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Introducao

A presente obra, A obriga¢do como processo, tem por
finalidade salientar os aspectos dinamicos que o conceito de dever revela, exa-
minando-se a rela¢do obrigacional como algo que se encadeia e se desdobra em
diregdo ao adimplemento, a satisfacao dos interesses do credor.

O trabalho divide-se em trés capitulos. No primeiro, serdo tratados os
principios que se relacionam com as fontes e desenvolvimento posterior da
obrigacdo. No segundo, estudaremos as fontes da obrigacao, a estrutura e a
intensidade do vinculum obligationis, bem como a teoria da impossibilidade, obs-
tiaculo ao desenvolvimento da relagdo obrigacional. Finalmente, no terceiro, serd
objeto de andlise o desenvolvimento da relagio obrigacional em espécie.

O adimplemento atrai e polariza a obrigacdo. E o seu fim. O tratamento
teleologico permeia toda a obra, e lhe dd unidade.

A relagido obrigacional tem sido visualizada, modernamente, sob o dngu-
lo da totalidade. O exame do vinculo como um todo nao se opde, entretanto, a
sua compreensio COmMo processo, mas, antes, o complementa.

Como totalidade, a relacdo obrigacional é um sistema de processos.®

A concepcio da relacdo juridica como totalidade é relativamente recen-
te. A ela aludiu Savigny, ao definir a relagio juridica como um organismo.

A idéia de totalidade era corrente, no mundo grego, pois se admitia a
¢ existéncia do logos da coisa, apesar da completa modificacao das partes que
‘materialmente a compunham. E tanto é assim que o comico Epikarmos anotou,
om certa ironia, contra os adeptos da concep¢io atomistica, que, se o todo se
nodificasse com as alteragdes sofridas pelas partes, entdo o devedor poderia

Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 1962, v. 1, p. 22.
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recusar-se a adimplir a sua divida, sob a alega¢io de que, desde a conclusio do
ato juridico, pelas modificagdes [isicas por que passara, se havia transformado
em outra pessoa.’
_ O conceito de coisa foi, no direito, o catalisador da idéia de totalidade, |
que preside a divisdo das coisas em simples e complexas, e sobretudo aparece |
nas universitates rerum e nos corpora ex distantibus. Ao influxo da filosotia grega, -
coube aos juristas romanos elaborar a teoria dos bens. Nio nos parece oportu-
no examinar, aqui, os diversos estdgios atravessados pela concep¢ao de totali-

dade, como aplicagio do idealismo platonico, do pensamento aristotélico ou

do realismo conceitual estéico. Basta sinalar que apenas em nossos dias pas-

sou-se a considerar o vinculo obrigacional como um todo, o qual, muitas vezes,
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nao se altera ou modifica com certas alteracoes e modificagoes sofridas pelas
partes. Por esse motivo, o adimplemento de um crédito determinado pode nio
extinguir, ou modificar, a relagio juridica.

Essa concepgdo ressurge s6 no inicio do presente século, quando, pela
superagao das idéias atomisticas, passou a ter papel significativo o conceito de
totalidade. Driesch, na biologia, e Ehrenfels, na psicologia, fizeram dele impor-
tantes aplicacoes.?

Depois da exaustiva andlise a que foi submetido o conceito de relacao
juridica, no século XIX, notadamente com a Pandectistica, orienta-se agora a
ciéncia do direito para o tratamento do vinculo como totalidade, transcorridos
quase dois milénios da aplicacdo do mesmo conceito a teoria dos bens.

O século precedente legou-nos o exame minucioso dos componentes es-
truturais da eficacia juridica, colocando, ao lado do direito propriamente dito,
a pretensdo, a acdo em sentido material, assim como os direitos formativos e as
posicdes juridicas, correspondendo aos primeiros o dever, a obrigacio e a ex-
cecao do direito material.

Os deveres, na dogmatica atual, sofreram ainda divisio em deveres princi-
pais e secundarios (anexos ou instrumentais), e em dependentes e independentes.

’ Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht, 1907-1959 v, 1, p. 38.

8 Brugger, Philosophisches Worterbuch, 1953, p. 95. No século XIX, a concepeao de totalidade se
enderecava ao exame das relagdes entre o particular e o Estado, e daf decorriam diversas idéias organicistas.
Dessa idéias derivava o conceito de pessoa ¢ o condicionamento dos direitos subjetivos pelos deveres
(Trendelenburg, Naturrecht, 1868, p. 196 e segs.). Veja-se a analise atual das diferentes correntes de
pensamento em Messner, Naturrecht, 1958, p. 152 e segs. Todavia o conceito da prépria relagao juridica
obrigacional, como um todo, ndo parece que haja sido objeto de maior exame pelos juristas daquele
século.
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Como conquista cientifica, ainda que nao tenha o mesmo valor pratico
que resultou da aplicacao da idéia de totalidade a teoria dos bens, a compreen-
sao da relacao obrigacional como um todo representa, contudo, um grande
avanco, langando luz sobre aspectos ainda nao perfeitamente esclarecidos pela
teoria do direito.

A relagao obrigacional pode ser entendida em sentido amplo ou em sen-
tido estrito. Lato sensu, abrange todos os direitos, inclusive os formativos, pre-
tensoes e agdes, deveres (principais e secunddrios, dependentes e independen-
tes), obrigacdes, excegoes e, ainda, posi¢oes juridicas.” Stricto sensu, dever-se-
a defini-la tomando em consideracdo os elementos que compdem o crédito e o
débito, como faziam os juristas romanos.

Siber ja anotara, partindo da concepgao de Savigny da relagao como or-
ganismo, que o débito e o crédito aparecem no vinculo ndo como os unicos
elementos existentes, mas ao lado de outros igualmente importantes, como os
direitos formativos e as posi¢oes juridicas.*

A inovacdo, que permitiu tratar a relagéo juridica como uma totalidade,
realmente organica, veio do conceito do vinculo como uma ordem de coopera-
cao, formadora de uma unidade que nao se esgota na soma dos elementos que
a compoem.

Dentro dessa ordem de cooperacao, credor e devedor ndo ocupam mais
posicoes antagdnicas, dialéticas e polémicas. Transformando o status em que se
encontravam, tradicionalmente, devedor e credor, abriu-se espaco ao trata-
mento da relagdo obrigacional como um todo.

Definem alguns, como Josef Esser, a relagdo como uma complexidade,
cujo contetido ndo se restringe as diferentes actiones (actio empti, actio venditi,
actio mutui etc.), pois que o relevante para a defini¢io nao é propriamente a
protecao juridica, mas o fim a que se dirige o vinculo.

Por igual, complexidade e complexo tém o mesmo sentido de totalidade
e servem para afirmar a mesma idéia, que anteriormente expusemos.

Outros, entretanto, consideram o vinculum iuris como uma forma pro-
pria, no sentido da teoria da Gestalt. Também ai, o todo estd antes das partes e
nao se modifica, embora estas se alterem.'?

9 Zepos, Zu einer “gestalttheoretischen” Auffassung, Archiv f. die civ. Praxis, 1956, v. 155, p. 486.
10 |dem, p. cit.

W Schuldrecht, 1960, p. 82.

12 Zepos, op. cit., p. cit.
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Em suma, quer se defina a relacao como complexidade,'® ou como estru-
tura (Geftige), no sentido hegeliano,' ou forma (Gestalitheorie),' sempre se
exprime a mesma idéia.

Sob o angulo da totalidade, o vinculo passa a ter o sentido proprio,
diverso do que assumiria se se tratasse de pura soma de suas partes, de um
compasito de direitos, deveres e pretensoes, obrigacoes, acoes e excecdes. Se
0 conjunto ndo fosse algo de “organico”, diverso dos elementos ou das partes
que o formam, o desaparecimento de um desses direitos ou deveres, embora
pudesse nao modificar o sentido do vinculo, de algum modo alteraria a sua
estrutura. Importa, no entanto, contrastar que, mesmo adimplido o dever
principal, ainda assim pode a relacio juridica perdurar como fundamento da
aquisicdo (dever de garantia), ou em razio de outro dever secundario inde-
pendente.

Com a expressio “obrigacdo como processo”, tenciona-se sublinhar o
ser dindmico da obrigacdo, as varias fases que surgem no desenvolvimento da
relacdo obrigacional e que entre si se ligam com interdependéncia,'®

De certa forma tinha presente Philipp Heck essa concepcao, ao caracteri-
zar 0 evoluir do vinculum obligationis como o “programa da obrigacao”.”

Karl Larenz chegou mesmo a definir a obrigacao como um processo, em-
bora no curso de sua exposi¢ao nao se tenha utilizado, explicitamente, desse
conceito. '

A obrigacdo, vista como processo, compde-se, em sentido largo, do con-
junto de atividades necessarias a satisfacdo do interesse do credor. Dogmatica-
mente, contudo, € indispensavel distinguir os planos em que se desenvolve e se
adimple a obrigacio.

Os atos praticados pelo devedor, assim como os realizados pelo credor,
repercutem no mundo juridico, nele ingressam e sao dispostos e classificados
segundo uma ordem, atendendo-se aos conceitos elaborados pela teoria do direi-

13 Esser, op. cit,, p. cit.

4 Larenz, op. cit., v. I, p. 20.

13 Zepos, op. cit., p. cit.

'8 O termo processus era desconhecido dos juristas romanos. Mesmo no campo que hoje se denomina
como “processo civil”, a expressio era iudicium. Dai ordo iudiciorum privatorum. Processus, de procede-
Te, tem origem canonistica e indica uma série de atos relacionados entre si, condicionados um ao outro
einterdependentes. Com idéntico sentido fala-se, em outros setores, de processo quimico, processo
critico, processo histérico (Biscardi, Processo Romano, 1963, p. L)

' Grundria des Schuldrechts, 1974, passim.

18 Lehrbuch, v.1,p. 21.
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to. Esses atos, evidentemente, tendem a um fim. E é precisamente a finalidade
que determina a concepcao da obrigagao como processo.'”

A dogmatica atual considera a finalidade, que polariza o vinculo, como'a
ele inerente.?” Em se tratando de ato abstrato, embora exista uma unidade fun-
cional (a solutio extingue a obrigacao), impede-se, nio obstante, a verificacio da
causa. No sistema de separac¢do absoluta de planos, entre o direito das obriga-
¢oes e o direito das coisas, a unidade em razio do fim passa a um plano secunda-
rio. Dulckeit, em critica ao sistema do BGB, segundo o qual a alienacao a non
domino é vilida, em virtude da abstratividade do negécio dispositivo, salienta que
o problema juridico do prejudicado, incongruentemente, se desloca, cabendo-lhe
apenas a acdo de enriquecimento sem causa, e ndo a reivindicatdria.*!

A concepgio da obrigacio como processo ¢, em verdade, somente ade-
quada aqueles sistemas nos quais o nexo finalistico tem posicdo relevante. Tan-
to nos sistemas que adotam a separacdo absoluta, entre direito das obrigagoes
e direito das coisas, quanto naqueles em que a prépria convengao transmite a
propriedade, ainda que somente interpartes, dificil sera considerar o desenvol-
vimento do dever como um processo.*

190 fim se constitui num dos elementos mais fecundos para a sistematizacio juridica. Um dos grandes

meéritos da recep¢io do pensamento aristotélico no Ocidente foi o de proporcionar a conciliagao de
diferentes passagens do Corpus Iuris. E, entre os muitos conceitos transmitidos pela filosofia aristotélica,
certamente um dos mais utilizados foi o de causa, notadamente a finalis. A causa finalis, embora causa
causarum, era extrinseca ao ato juridico, resultando longa série de disquisi¢des sobre como separi-la da
meramente impulsiva, pois esta ltima nao dava margem a uma condictio. J4 em Baldo, porém, a
finalidade é havida como intrinseca em certas hipoteses: “de natura actus, videtur tacite actum ab
utraque parte” (Glossa Condictionem, ao C. 4, 6, 7 — apud Sollner, Die causa im Kondiktionen- und
Vertragsrecht des Mittelalters, 1958, p. 62).

20 Para que o motivo (causa impulsiva) seja relevante, ¢ necessario que atenda ao disposto no art. 92
(145) do Cadigo Civil.

21 Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951, p. 31-32.

22 Sobre a dualidade de planos, ver infra, capitulo I, “A causa no direito moderno e o problema da
separacao de planos”. A divisio deriva do direito romano, no qual, além do negdcio obrigacional, exigia-
se, para a transferéncia de direitos de dominio, a mancipatio, a in iure cessio ou a traditio. O principio da
transferéncia solo consensu foi posto em relevo pelos juristas do direito natural racionalista, como
Grocio (Jus Belli ac Pacis, 2, 12, §15), Nettelbladt (Systema Jurisprudentiae Naturalis, §496), Wolf (Jus
Naturae, 111, ¢. 1, §3.) e outros. Mas, antes deles, alguns pés-glossadores j mencionavam o principio,
como Angelus de Ubaldis, bem como alguns canonistas (vd. Suess, Das Traditionsprinzip, Festschrift
f. Martin Wolff, 1952, p. 146-147). No direito comparado, adotam o sistema, além da Franga (art. 711),
Portugal, Romania, Canadd, Itdlia (segundo Suess, em face dos arts. 922 e 1.470), Japdo e Russia. O
mesmo principio vigia no direito germénico antigo, no qual se fazia a distin¢éo entre sala e investitura.
A sala era um contrato de direito real que transmitia, interpartes, a propriedade. Como a sala, entretanto,
s6 transmitia a propriedade interpartes, os herdeiros, quando ainda nao se houvesse realizado a investitura,
poderiam exigir a restituicio da coisa. Com o tempo, a sala foi substituida pela traditio cartae, manten-
do-se a exigeéncia da investitura para ransferéncia de imdveis. Esta dltima também sofreu modificagoes,
transformando-se, de real que era, em simbolica, através de atos notariais, que tinham o efeito de
transmitir a posse. Dai surgiu a Auflassung (Mitteis, Das deutsche Privatrecht, 1953, p. 76).
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K A unidade funcional e a separacio relativa de planos, entre direito das
obrigacdes e direito das coisas, é que tornam possivel considerar a obrigacao
como um processo, dando-lhe especifico significado juridico.

A atragdo do dever pelo adimplemento determina mutuas implicacoes
das regras que se referem ao nascimento e desenvolvimento do vinculo
obrigacional.

Assim, regras hd que se dirigem a prestagdo, e mesmo ao seu objeto, que
produzem consequéncias no desdobramento da relacao. E o proprio
ordenamento juridico, ao dispor sobre o nascimento e o desenvolvimento do
vinculum obligationis, tem presente o sentido, o movimento e o fim da mesma
relacio, ou seja, o encadeamento, em forma processual, dos atos que tendem
ao adimplemento do dever.

Fundamental, para o nosso direito das obrigacoes, é o Tratado de direito
privado de Pontes de Miranda. Entre os estrangeiros, freqitentemente citados
nesta exposicdo e absolutamente indispensdveis estao Esser (Schuldrecht) e
Larenz (Lehrbuch des Schuldrechts). A parte geral e o direito das obrigacoes dos
grandes comentdrios alemies, sobretudo os de Staudinger e de Planck, foram-
nos de grande valia, bem como os Motive do Codigo Civil alemao.

Além dessas obras, de cardter geral, encontrard o leitor as indicacdes
sobre as monografias consultadas nas notas ao pé da pagina.




