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deu-se para a absor¢éo do Direito Comercial pelo Direito Econt-
mico, aceito como um novo ramo da arvore juridica e expressao
das mudancas na vida econdmica e da participag@o do Estado na
economia, até como empresario. ¥

n.l.l||||
14 Cons. ORLANDO GOMES e ANTUNES

Droit Economigue
Derecho Economico ¥ Derecho Ci

Mercantil.

VaReLA, Direito Econdmico, FARJAT,

pil. — GARRIGUES, Hucia un nuevo Derecho

.ﬁnﬁsu.nom_.. sob a Influéncia de TEIXEIRA DE Frerras. Cons, as monografias
. 4, bem como a notdvel con-

de Bexsprro CosTa NETO € PHILOMENO DA COST L 6C !
feréncia de PHILADELPHO AZEVEDO, A unidade do .@a.mau Obrigacional no
Anteprojeto de Cddigo de Obrigagdes. Cons. JOAO EtwArio BorcEs, Curso mh
Direito Comercial Terrestre, yol. 1, pags. 17 2 115. V., do autor, Introducdo

ao Direito Civil, Forense, Rio, 5.2 edigdo, pag. 3L

. LauBapeErg, Droit Publique Economigue; SANTOS BRIZ, .

CarfruLo 2

A OBRIGAGAO

SUMARIO: 7. Conceito. 8. Acepcdes da palavra
obrigagdo. 9. Debitum e obligatio. 10. Estrutura da
obrigacdo. 11. Sujeitos. 12. Objeto. 13, Contelido. 14.
Fato juridico. 15. Garantia. 16. Distingbes. 17. Obriga-
¢oes reais. 18. A obrigacio no Direito moderno.

7. Corxcerro. A obrigagdo pertence & categoria das relacbes
juridicas de natureza pessoal.

'Na sua defini¢io, tem-se levado em conta, preferentemente,
o lado passivo, que se amﬂmdm. pelo termo obrigagdo ou, mais a justa,
divida. Vista, porém, do lado ativo, chama-se crédito. O acento
pode recair tanto no direifo como no dever. Em conseqiiéncia, a
parte do Direito Civil que se ocupa dessa relagdo juridica, conhe-
cida tradicionalmente como Direito das Obrigacdes, também admite
a denominacio Direitos de Crédito.

Obrigacdo é um vinculo juridico em virtude do qual uma pes-
soa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em proveito de outra.
£ a definicdo classica dos romanos, incorporada &s Institutas:
“obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus
solvendae rei” Conquanto mereca, ainda, aplausos dos civilistas,
o conceito nio é inteiramente satisfatério em razado das interpre-
tacGes que comporta a expressio “solvere rem”. Tomada no sen-
tido literal e restritc de pagar uma coisa, nic abrange todas as
espécies de obrigacdo; na acepgdo ampla de prestagéo, compreende
todos os deveres juridicos. ! Admite-se, no entanto, que a expressao
se refere a todas as prestagdes patrimoniais.

1 Ariara, Le nozioni fondamentale di Diritto Civile, vol. 1, pag. 42%;
PACCHIONT critica 2 definicdo porque n#o diz explicitamente qual é a ver-

221 -2
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A afirmacdo de que a obrigacao constitui um vinculo juridico
ndo é redundante. Explica-se, para distingui-la de outras relacdes
que nao configuram sujeicdo de direito como, v. g., 0s deveres pu-
ramente morais. 2

Elemento decisivo do conceito é a prestagcdo. Para constituir
uma relagdo obrigacional, uma das partes tem de se comprometer
a dare, facere ou praesiare, como esclareceu o jurisconsulto Pauro,
isto é, a transferir a propriedade de um bem ou outro direito real,
a praticar ou abster-se de qualquer ato ou a entregar alguma coisa
sem constituir direito real.?

Necessario, finalmente, que a presiacdo satisfaca ao interesse
do titular do direito de crédito, porque o vinculo se estabelece
estritamente para esse fim. 4

Encarada pela face ativa, a relacdo obrigacional apresenta-se
como direito de crédito, correspondente a uma de suas partes, o
credor.

A pretensdo de seu titular, dirigida & outra parte, consiste
no poder de exigir a a¢do ou omissdo prometidas, e tende & satis-
facdo do seu interesse,® extinguindo-se, pois, quando este é aten-
dido de qualquer modo. ¢ O fim do direito de crédito, caracterizado
nesse interesse privado do titular, é a nota que permite distingui-lo
de certas faculdades, nascidas de outras relagbes juridicas de na-

2 Ewneccerus, Kiee e Worrr, Trat. de Derecho Civil, Derecho de Obli-
gaciones, I, pag. 5.

3 VAN WEeTTER, Les obligations in Droit romain, t. 1.°, pag. 3. Assim,
pelo contrato de compra e venda, o vendedor obriga-se a transferir o do-
minio da coisa vendida, contraindo, pois, uma obrigac¢ido de dar; pelo de
empreitada, obriga-se a confeccionar determinada obra; ou, pelo de tra-
balho, a realizar servigos; pelo de locagdo, a entregar o bem ao locatdrio
sem lhe transferir a propriedade do mesmo ou constifuir direito real.

4 ENNEccERUS, Kirr e Worrr, Tratado de Derecho Civil, t. 2.°; Derecho
de Obligaciones, I, pag. 5.

5 ENNECCERUS, KIPP e WoLFF, ob. cit, pag. 5

6 Desse modo, se terceiro paga a divida, o direito do credor se extingue.

dadeira natureza e o objeto do vinculum, se espiritual ou fisico. Diriffo
Civile Italiano, 2% parte, vol. 1, pag. 4.
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tureza pessoal, muito semelhantes, mas disciplinadas em outras
partes do Direito Civil, notadamente o Direito de Familia.®

\

O objeto do direito de crédito é a prestacgdo, isto é, a agdo
ou omissdo da parte vinculada, mas, por abreviagdo, costuma-se
dizer que a coisa a ser entregue ou o fato a ser prestado constituem-
-no. O conteudo compreende o poder de exigir, do credor, e a ne-
cessidade juridica de satisfazer, do devedor.

Positivado que a relacdo obrigacional compreende divida e
crédito, que mais ndo sdo do que aspectos sob que se apresenta,
nfo é correto conceitui-la unilateralmente, ® ainda quando se in-
sista em designa-la com o vocébulo obrigag¢do, que € o corriqueiro.
A definicdo, para ser completa, deve ressaltar as duas faces, ativa
e passiva.

Encarada em seu conjunto, a relagdo obrigacional é um vin-
culo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma delas
fica adstrita a satisfazer uma prestagdo patrimonial de interesse
da outra, que pode exigi-la, se néo for cumprida espontaneamente,
mediante agressdo ao patriménio do devedor.

Nesta definicdo, o dever de prestar e o direito de crédito, as-
pectos passivo e ativo da relagdo obrigacional ou creditoria, estdo
igualmente contemplados. Conforme as expressdes de LARENZ, é
a H.mwm.m.mo juridica pela qual duas ou mais pessoas se obrigam e ad-
quirem o direito a exigir determinadas prestacoes. ?

A superioridade da outra definicdo é que salienta a sujei¢cdo
do patriménio do devedor ao poder de acdo do credor, seja na sua
totalidade, seja em parte, que se tem como indispensavel elemento

de caracterizacdo das obrigagGes perfeilas.

7 Seria absurdo chamar de crédito a faculdade de o marido exigir da
mulher que 0 acompanhe na mudanga de domicilio. O dever de segui-lo
ndo é obrigacio resultante de relagio juridica do tipo obrigacional pro-
priamente dito.

8 (Cons. OrRLANDO GoMes, Transformacdes gerais do Direito das Obri-
gacdes, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1967, pags. 148 e segs.

¢ Derecho de Obligaciones, t. 1.9, pag. 18.
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8. AcepgOEs pa PALAVRA OBRIGAGAC. No mais amplo sentido,
a palavra obrigagdo é sinénimo de dever. Até deveres nao-juridicos
se dizem vulgarmente obrigagdes, mas nem mesmo todos os deve-
res juridicos podem ser designados por esse nome. Tecnicamente,
obrigagdo é espécie do género dever, reservando-se o termo para
designar o dever correlato a um direito de crédito. .

Quando empregada na acep¢do puramente técnica, ainda
assim se usa em varios significados. Ora designa um dos lados da
relacdo obrigacional, seja o crédito, seja a divida; ora o fato que
lhe da nascimento, vale &mﬁ. a sua fonte; ora o instrumento de
sua prova. t?

Comumente, mmm_mnm toda a relacdo obrigacional, significando
o vinculo entre o reus aestipulandi e o reus promitiendi.

Conquanto a obrigacdo stricio sensu seja disciplinada numa
das partes especiais do Direito Civil, isso n#o significa que se esgota
nesse capitulo de tal ramo do Direito. Obrigagbes estruturam-se
no Direito das Coisas, ! no Direito de Familia, e no Direito das

Sucessdes, 12 como no Direito Comercial, no bﬁwﬁno do Trabalho

e no Direito Piblico. Importa assinalar tais projecdes, para adver-
tir que se sujeitam, ordinariamente, aos principios gerais que os
Codigos estatuem no livro do Direito das Obrigagoes.

9., “DesituM” E “OBLIGATIO"”. Na moderna dogmaética, dis-
tinguem-se, no conceito de obrigagdo, os de debitum e obligatio.1?
A distincdo néo é aceita por todos os autores. Alguns consideram-
-na artificial, esforcando-se por mostrar a identidade substancial
dos dois conceitos. 1* Outros inclinam-se para a dissociagdo, pro-
curando demonstrar sua utilidade.

10 Van WETTER, ob. cit., pig. 4; Sterw, Obbligazioni, in Nuovo Digesto
ftaliano. Do autor: Transformacdes gerais do Direito das Obrigacdes, pa-
gina 150.

11 Hepemann, Tratado de Derecho Civil, 4&4 111; Derecho de Obliga-
ciones, pag. 21. Exemplo: no usufruto.

12 Exemplo: a obrigacido de alimentos e o legado, _.mmUmaﬂamen.S

13 Cons. o respeito do assunto a2 monografia de F. COMPARATO, Essai
d'analyse dualiste de Uobligation en Droit Privé.

14 Hepemaxy, ob. clft., pag. 80.
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Ao se decompor uma relagdo obrigacional, verifica-se que o
direito de crédito tem como fim imediato uma prestacao e remotn
a sujeicdo do patriménio do devedor. Encarada essa dupla finali-
dade sucessiva pelo lado passivo, pode-se distinguir, corresponden-
temente, o dever de prestacdo, a ser cumprido espontaneamente,
da sujeicdo do devedor, na ordem patrimonial, aoc poder coativo
do credor. Analisada a obrigacdo perfeita sob essa dupla perspec-
tiva, descortinam-se os dois elementos que compBem seu conceito.
Ao dever de prestacdo corresponde o debitum, & sujeicdo a obliga-
tio, isto é, a responsabilidade. A esta responsabilidade patrimonial
empresta-se grande mn%oﬁ.wwzam no direito moderno, a ponto de
se afirmar que a obrigacdo é uma relacéo entre dois patrimdnios. 2*
Em principio, ha coincidéncia entre debifum e obligatio, por evi-
dente que a responsabilidade se manifesta como conseqiiéncia do
débito. ¢ Ha situacdes, porém, nas quais a decomposicio se impoe
para clarificar a exposicdo dogmatica de varios institutos e pontos
do Direito das Obrigacdes. 17 Existem obrigaces sem a coexistén-
cia dos dois elementos. Ha, com efeito, relacdes juridicas obriga-
cionais:

¢ — de debitum sem obligatio;

b — de obligatio sem debitum proprio;
¢ — de obligatio sem debitum atual;
d — de debitum sem obligatio préprio.

Um s6 débito pode corresponder a uma pluralidade de respon-
sabilidades e a sujei¢cdo do responsavel limita-se, em alguns casos,

a parte do seu patriménio.

Ha debitum sem obligatio na obrigacdo natural, pois que o
credor nio pode exercer seu poder coativo sobre o patrimdnio do
devedor.

15 Esclarece GAUDEMET que o cardter de vinculo entre duas pessoas,
sem jamais desaparecer, perde, de mais em mais, sua importéncia e efeitos
— ob. cit., pag. 12.

16 TraBUccHI, [stituzioni di Diritto Civile, pag. 471.

17 ArLrARa, ob. cit, vol. 1.°, pig. 426. A necessidade e utilidade da dis-
tincdo, no direito moderno, s3o postas em ddvida por alguns escritores.
vide Dusr, Istituzioni di Diritto Civile, vol. 2.9, pag. 4.
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Ha obligalio sem debitum préprio quando uma garantia real,
como o penhor ou a hipoteca, é oferecida por terceiro.

Na fianca, o fiador é responsavel, sem débito atual, A obligatio
nasce antes do debifum.

Na obrigaco imperfeita, garantida por terceiro, hi debitum
sem obligatio propria.

Pluralidade de obligatio existe para um s6 débito na garantia
dada por terceiros que se responsabilizem pro rata pela divida.
Por ultimo, a responsabilidade do devedor pode ser limitada por
ele proprio, como se verifica nas sociedades de responsabilidade
limitada, ou em decorréncia de preceito legal, como na aceitacdo

. da heranca a beneficio de inventario.

Evidencia-se, assim, o interesse de distinguir debitum de obli-
gatio, uma vez se admita serem aspectos do mesmo fenémeno. 18
Aprofundada a andlise, verifica-se que a obligatio é da esséneia da
relacdo obrigacional, pois nio contém apenas o dever de prestagdo,
mas, sujeicdo do patriménio do devedor, ou de outrem, ao paga-
mento da divida. O direito de crédito valeria pouco se seu titular
nao pudesse exercé-lo coagindo o devedor, pela execugdo de seus
bens, a satisfazer a prestacdo. Sem obligatio, a relacdo obrigacional
nao se torna perfeita. Necessirio, pois, separa-la do debifum para
definir, com maior precisfio, o contetido dos direitos de crédito,

-10. ESTRUTURA pA OBRIGAGAO. Estrutura-se a obrigacdo pelo
vinculo entre dois sujeitos, para que um deles satisfaca, em pro-
veito do outro, certa prestacéo.

A subordinagdo do interesse de alguém ao de outrem mani-
festa-se sob a forma de correspondéncia a uma pretensdo deter-
minada. Ndo se configura um poder imediato sobre a coisa. S6
indiretamente afeta ao patriménio, Exprime, numa palavra, um
jus ad rem. Caracteriza-se pela vinculacdo de dois sujeitos deter-
minados ou determindveis, que assumem posi¢oes opostas. Um é
sujeito passivo, o outro sujeito ativo. Nas relagdes obrigacionais
de teor mais simples, os dois sujeitos contrapdem-se, figurando
cada qual, exclusivamente, numa das posigoes. Predominam, no

18 ALLARA, ob. cit., vol. 19, pag. 428.
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entanto, as relacdes complexras, nas quais a mesma parte ocupa,

concomitantemente, as posigdes ativa e passiva, porque lhe tocam

direitos e obrigacdes que, inversamente, correspondem ao outro

sujeito, 12 ‘
Os dois sujeitos, o ativo e o passivo, sio, pois, elementos estru-

turais da relagdo obrigacional. Ndo é necessario, porém, que um

deles esteja determinady no momento em que a relacfo nasce.
O sujeito ativo chama-se eredor. O passivo, devedor.

Objeto da relacdo obrigacional é a prestacdo, isto &, 0 ato ou
omissao do devedor. Ndo é pacifico, todavia, esse entendimento.
Houve quem sustentasse que o objeto da obrigagdo é o préprio
devedor, ** mas, evidentemente, trata-se de opinido extravagante.
Para outros, a obrigagcdo tem como objeto os bens e os direitos
reais. # por isso que sua obtencdo é o fim visado pelo titular do
direito de crédito. Predomina no entanto a opinido de que o
objeto dos direitos creditorios é a prestacdo.

Para dissipar dividas, deve-se distinguir, na relacao, o objefo
imediato do mediato, ou, por outras palavras, o objeto da obrigagdo
do objeto da prestacdo.

Objeto imediato da obrigacdo é a prestacdo, a atividade do
devedor destinada a satisfazer o interesse do credor. Objeto me-
diato, o bem ou o servico a ser prestado, a coisa que se d4 ou o
ato que se pratica. O objeto da obrigagdo especifica de um co-
modatario é o ato de restituicio da coisa ao comodante. O objeto
dessa prestacfio é a coisa emprestada, seja um livro, uma joia, ou
um relégio. Costuma-se confundir o objeto da obrigacdo com o
objeto da prestagéo, fazendo-se referéncia a este quando se quer
designar aquele, mas isso s6 se permite para abreviar a frase. Tec-
nicamente, sdo coisas distintas.

19 Assim, na relagio obrigacional de venda, o vendedor tem direito a
receber o preco e obrigacio de entregar a coisa, e, co-respectivamente, o
comprador tem direito de exigir que a coisa lhe seja transferida e obri-
gacdo de pagar o preco.

20 BrINZ, HARTMANN, OSTI.

21 BaRBERO, Sistema istituzionale del diritto privato italiano, t. I,
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Inadmissivel, outrossim, a confusio entre objeto da obrigagdo
e conteiido da relagao obrigacional. 22 A prestagdo nédo é conteido
da relacdo. Este encerra o poder coativo do credor e o dever de

”

prestar, que é, para o devedor, uma necessidade juridica.

Os outros elementos estruturais da relagdo obrigacional —
fato e garantia — ndo requerem esclarecimentos particulares, bas-
tando os prestados na exposicio das mabﬁnmmamnwm do Direito
Civil B .

11. Sugserros. A relagdo juridica obrigacional constitui-se
pelo vinculo juridico entre partes contrapostas.

Tanto podem ser sujeifos da obrigacio as pessoas naturais
como as juridicas. Exige-se que sejam capazes, como, de regra,
para a constitui¢do de toda relacdo juridica. Distingue-se, porém,
a capacidade megocial da capacidade delifual, tendo-se em vista
que a obrigacdo tanto pode resultar de um negdcio juridico como
de um ato ilicito, sendo imposta, neste caso, pela lei.

Os sujeifos da relacdo obrigacional sdo ordinariamente sin-
gulares. De regra, cada parte constitui-se de uma s0 pessoa, mas,
se admite a pluralidade de credores e devedores. Ou uma s6 das
partes se integra de varias pessoas, que ocupam a posicio, em
comum, de credor ou de devedor 2* ou as duas partes séo plurais.
O ntumero de pessoas ocupantes da mesma posi¢o ndo influi no
de partes. : |

Nio é necessario que os sujeifos da relagdo sejam pessoas
determinadas. Basta que possam ser determinadas. Por isso, diz-se
que devem ser determinduveis, embora, de ordinédrio, o vinculo se
estruture entre pessoas individualizadas. Admite-se que o sujeito
ativo s6 se determine posteriormente ac nascimento da obrigacgao.
A indeterminacdo ha de ser limitada, no sentido de que se faz

22 PBaRBERO, Sistema istituzionale del diritto privato italigno, t. IL, pa-
gina 10. .-

23 Introducdo co Direito Civil, do autor, 52 edicdo, Forense, 1877.

24 HepeEmaNnW, ob. cit., pig. 39.
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necessaria qualquer indicag@o que possibilite averiguar-se quem é
credor. *

Aponta-se a substituicdo dos sujeitos originarios da relacio
como atenuagdo da regra da determinac@o dos sujeitos. Sempre
que tal substituicdo participa do destino natura] dos direitos oriun-
dos da relacdo, diz-se que hé obrigacdo ambulaiéria. Caso tipico
é o das obrigacdes por titulo ao portador.

A substitui¢do verifica-se também no lgdo passivo. Nas obri-
gacgdes ob ou propter rem, sem intengdo especifica, dando-se uma
determinacdo mediata. *°

Na relagdo obrigacional intervém fregiientemente, tanto na
formagao como na extincdo, certas pessoas denominadas auxilia-
res. Ndo tém a condigio de sujeitos, mas cooperam, ajudando-os.

Sdo cooperadores: a) os representanies; b) os nincios; ¢) os
auriliares erecutivos. .

Os representantes agem em nome e no interesse de qualquer
dos sujeitos da relagéo, emitindo declaragdo de vontade que a estes
vincula. Por seu intermédio, as pessoas absolutamente incapazes
contraem obrigacdes. Quando voluntariamente constituidos para
esse fim, chamam-se procuradores. Dos representantes, distin-

guem-se 0s nzncios ou mensageiros. Embora tenham atuagao mais

limitada, circunscrita & transmissdo da vontade do credor ou do
devedor, colaboram na préatica dos atos que incumbem as partes
da relacio. A rigor, nio devem ser incluidos entre os auriliares
erecutivos, que sdo ajudantes utilizados pelo devedor para o cum- .
primento de sua obrigag@o. Sdo auxiliares as pessoas que se en-
contram num estado de subordinagdo juridica ou hierdrquica para

‘com os sujeitos da relagéo, em virtude, ordinariamente, de um

contrato de trabalho. Esse vinculo abre-lhes ampla margem de
acdo, assegurando-lhes maior liberdade do que os nincios, pois

“a sua fungdo ndo se limita & transmissio da vontade. N&o se inse-

25 HEpEMANE, ob. cit., pag. 41. Entre os sinals indicativos apontam-se
a exibicio do titulo e a realizacio das condicdes da prestagio correspon-
dente.

26 TraBUCCHI, ob. cit., pag. 488.
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rem, entretanto, na relagdo, como ocorre com os representantes,
permanecendo no vinculo somente o devedor. 7 .

A colaboragio também pode ser dada ao credor, como no
exemplo da pessoa a quem o devedor entrega mercadorias, sem
que, para recebé-las, tenha poderes de representacio.

12. OsJeTO0. Enquanto os direitos reais tém como objeto uma
coisa, os direitos obrigacionais visam & pratica de determinada acéo
ou omissdo do sujeito passivo.

A acdlo, ou a omissdo, do devedor chama-se prestacdo, que é,
com efeito, o objeto da obrigacdo. 28

Nem toda acao juridicamente devida constitui prestagdo no
restrito sentido do fermo. Importa que a obrigacao, da qual seja
objeto, tenha cardter patrimonial. A patrimonialidade da presta-
¢fo foi motivo de controvérsia, enquanto ndo se distinguiu o in-
teresse do credor em ser satisfeito e seu objefo. A confusio ense-
java duvida a respeito da necessidade de ter a obrigacdo valor
econdmico. Com fundamento nas fontes romanas, sustentava-se
que a economicidade era requisito essencial da obrigacfo; “ea enim
in obligatione consistere, quae pecunia cui praestatione possunt”.

IHERING insurgiu-se contra essa interpretacio, defendendo a
tese de que todo interesse merecedor de protecao seja, ou nao, sus-

cetivel de avaliagdo pecuniiria, pode consubstanciar uma prestagdo.

Interesses morais justificam a constituicio de vinculo obrigacional
tanto quanto interesses econdmicos. Nada que contestar. No en-
tanto, o problema da patrimonialidade da prestacdo nio encontra-
ra solucdo completa, uma vez que a tese dispensava o requisito da
economicidade no interesse do credor, mas nio decidia se a pres-
tacdo pode ter contetido que ndo seja econdmico. Necessario era,
como se reconheceu, distinguir duas carateristicas essenciais: a
da patrimonalidade e a da correspondéncia a um interesse, tam-
bém moral, do credor.*® O interesse ndo precisa ser econdmico,

271 HepeMANN, ob. cit., pig. 42.

28  ANTUNES VARELA, Direito das Obrigacdes, Forense, Rlo, 1977, pag. T1.

29 CouaGrosso, Il libro delle obbligazioni; Commento al Nuovo Codice
Civile Italiano, pag. 12.
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mas o objeto da prestagdo ha de ter conteido patrimonial. Na sua
contextura, pois, a prestacdo precisa ser patrimonial, embora possa
corresponder a interesse extrapatrimonial. A patrimonialidade da
prestacdo, objetivamente considerada, & imprescindivel & sua ca-
racterizacdo, pois, do contrario, e segundo ponderagio de Cora-
GROSSO, ndo seria possivel atuar a coagdo juridica, predisposta na
lei, para o caso de inadimplemento.

Na defini¢do do objeto da obrigagdo é necessario, em suma,
ressaltar que deve ser suscetivel de avaliacdo econdmica, € cor-
responder a um interesse do credor, que, todavia, pode nao ser
patrimonial.

Nio é pacifica, por outro lado, a determinacéo do objeto ime-
diato do direito do credor. Cabe-lhe, sem nenhuma duvida, exigir
a prestacdo a que se obrigou o devedor, mas ¢ controvertido se
a acdo deve consistir apenas numa atividade ou, ainda, no seu
resultado. O direito do credor nfio pode ter contetdo diverso da
obrigacio do devedor, mas, em verdade, enquanto o comportamen-
to deste se ha de manifestar por uma a¢io ou omissdo, a pretenséo
do credor dirige-se ao resultado dessa atividade ou inacdo, que &,
precisamente, o que lhe interessa. Para compreender a discrepan-
cia, impbe-se a distingdo entre as obrigacdes de meios e as obriga-
¢Ges de resultado.® Correspondem as primeiras a uma atividade
concreta do devedor, por meio da qual faz o possivel para cum-
pri-las. Nas outras, o cumprimento s6 se verifica quando o resul-
tado é atingido. *

O comportamento do devedor resume-se a dar, fazer ou ndo-
-fazer alguma coisa.

13. ConTEUDO. O contetido da obrigagdo define-se pela rela-
¢do crédito-débito. £ o poder do credor de exigir a prestacéo e 2
necessidade juridica do devedor de cumpri-la.

30 TRossARD — La distinction des obligations de moyens el de obliga-
tions de resultat.

31 TRABUCCHI exemplifica com a obrigagio de fazer contraida por um
médico, que sera de resultado se foi acordade o pagamento no caso de
cura, e de meios, se empregou a diligéncia do bom pai de familia no tra-
tamento, sendo a cura irrelevante, ob. cit., pag. 473.
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A obrigagdo é vinculo de natureza pessoal. Seu adimplemento
depende de uma agéo do devedor, seja para dar alguma coisa, seja
para prestar um servigo. Importa restricdo & liberdade individual,
por evidente a sujeicdo do devedor ao credor, mas o poder do cre-
dor nio se exerce sobre toda a pessoa do devedor, sendo, téo-so-
mente, como adverte SaviGNy, sobre atos isolados seus, que devem
ser concebidos como subtraidos & sua liberdade e submetidos &
vontade do credor. 32 Trata-se de sujeicdo especifica, necessaria a
que outro sujeito possa contar com a realizacdo do ato pessoal, ou
seu equivalente em dinheiro. O poder do credor deveria estender-se
logicamente até ao sacrificio da liberdade natural do devedor, para

constrangé-lo a satisfazer a prestagdo, mas a ordem juridica nfo

consente que chegue a esse extremo. Quando o devedor nao cumpre
a obrigacdo, sua responsabilidade pessoal converte-se em respon-
sabilidade patrimonial, resguardando-se, por €sse processo, sua
liverdade individual. No patrimdnio do devedor tem o credor a
garantia do seu direito. Executando-o, por meio préprio, obterd a
prestacio devida ou o seu equivalente em dinheiro. 32

O direito do credor de reclamar o cumprimento da prestacdo
configura-se, como pretensdo que €, na expressdo de Von TUHR,
como a medula do crédito. Adverte esse escritor que, embora sejam
confundidos tedrica e praticamente os conceitos de crédito e pre-
tensdo, uma andlise precisa da obrigagéo revela que séo distintos. 3¢
O crédito existe tdo logo contraida a obrigaco, enquanto a pre-
tensdo nasce no momento em que a prestagio se torna exigivel,
isto é, quando 2 divida estd vencida.?® Dirige-se contra a pessoa
do devedor, mas a acdo executdria, a que corresponda, visa a seu
patriménio. ‘

O direito de crédito compreende, além da prefensdo, outras
faculdades, que se configuram como direitos potestativos, faculda-
des legais e excecdes. Juntamente com essas faculdades os direltos

32 Le droit des obligations, pag. 6. .

33 Dust, Istituzioni di Diritto Civile, vol. 2, pag. 4; VoN TUHR, Tratado
de las obligaciones, vol. 1, pag. 10.

34 yon Tums, Tratado de las Obligaciones, vol. 1, pag. 8.

35 vow Tuwus, ob. cit., pag. 8.
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_ecreditérios estdo equipados com certos direitos auziliares ou direitos

necessarios 35 que, embora tenham existéncia propria, se acham li-
gados ao crédito para servir a seus fins. Alguns sfo, realmente,
acessorios, como os destinados a garantir a divida; outros, simples
prolongamentos do préprio crédito, como o de exigir juros mora-
{orios. 37

Para o devedor, o conteido da obrigacdo esgota-se no dever
de prestar, que assegura, empenhando a palavra e o patrimdnio,
eis que todos os seus bens respondem pela divida.

A

Conquanto a relagdo obrigacional vise & satisfacdo do inte-
resse do credor, sua eztingdo nio implica necessariamente a do
crédito. Um crédito pode sobreviver a obrigagdo, entendida esta
no sentido de vinculo juridico entre dois sujeitos. Assim, apesar de

extinto um contrato de trabalho, subsiste o crédito de salario nao

pago durante sua vigéncia. 38

O conteido da obrigagdo deve ser determinado para que o
devedor conheca a extensdo do direito de crédito, pois, do contra-
rio, ficaria & mercé do credor.

Posto nio se confunda com o objefo da obrigacdo, a neces-
sidade juridica do devedor de satisfazer a prestacio submete-se,
sem diivida, a influéncia das modificacbes que ela sofre no curso
da relacio obrigacional, especialmente as alteractes quantitativas.
Demais, o objeto da prestacio pode ser destruido sem culpa do
devedor, que assim se libera da obrigagdo, e podera obter uma
vantagem. E o que se verifica, por exemplo, se a coisa estava
segurada. Se ao devedor se atribuisse o direito de néo a restituir,
por ter desaparecido sem sua culpa, mas, do mesmo passo, lhe fosse
dado reter a indenizac3o, estaria tirando injustificdvel proveito.
Por isso, aplica-se o principio: ejus est commodum cujus est peri-
culum, isto €, o proveito deve pertencer a quem suporta o prejuizo.
Configura-se, na hip6tese, o cdmodo de representagdo.

36 vyow TUHR, ob. cif., pag. 13. ‘
37 von Tumg, ob. cit, pag. 12
38 von THUR, ob. cit., pag. 4.



30 OBRIGAGOES

Quanto aos acréscimos, variam as solucdes conforme a quali-
dade da presta¢do. Nas obrigacdes de dar coisa certe, prevalece a
regra de que as vantagens acrescidas pertencem ao credor. Nas
obrigagdes genéricas nao ha possibilidade de aplicacdo desse prin-
cipio. Nas obrigacdes de fazer, o devedor ndo pode escusar-se de
praticar o ato ou prestar o servico sob a alegacdo de que lhe é
mais vantajoso indenizar o credor, mas nfo pode ser compelido a

cumpri-la especificamente se a sua liberdade ¢ ameacada.

Nas relagoes obrigacionais complexas, o devedor contrai, ao
lado da obrigag8o tipica, obrigacdes secundérias que consistem na
observancia de certa conduta.

14. Faro Juripico. Toda relacdo juridica tem como pressu-
posto um fafo qualificado pela lei como habil & producéo de efeitos.
Entre os homens, travam-se relagoes sociais, diretas ou indiretas,
que se compdem de um fato e um vinculo. Se esse vinculo social
se converte em vinculo juridico, por ter sido atribuida forca juri-
gena ao fato que lhe deu origem, a relacdo adquire qualidade juri-
dica, e, assim, qualificada pelo Direits, por ele é disciplinada. Cons-
*ituem-se, pois, as relacgCes juridicas quando ocorrem os atos pre-
vistos no ordenamento juridico para a sua formacao.

O pressuposto da relagdo obrigacional é um fafo que se dis-
tingue por suscitar o contato direto e imediato enfre duas pessoas,
as quais se convertem em sujeitos de direito.

Fato do comércio juridico, isto &, idéneo a criar, modificar ou
extinguir direitos subjetivos, pouco importando que seja natural
ou humano. 3

No comércio juridico, os principais fatos constitutivos das
obrigacoes consistem no intercAmbio de bens, na dac@o de coisas
ou na prestacdo de servi¢os. ¥ E, principalmente, sob a forma de
negdcios juridicos que tais fatos entram no campo do Direito.

Na formacdo das relacOes obrigacionais, os negécios juridicos
mais freqiientes e fecundos sfo os coniratos.

3%  Perassi, Infroduzione alle scienze giuridiche, pag, 51.
40 Larenz, Derecho de Obligaciones, t. 1°, pag. 14.
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Ao lado desses fatos, alinham-se os que causam dano, enten-
dida a palavra no seu mais amplo sentido. ** Quem o provoca fica
obrigado, por determinacdo legal, a indenizar o prejudicado, em
alguns casos por ser culpado, em outros, por ter criado o risco.

Embora sejam diversos, esses fatos assimilam-se pela identi-
dade dos efeitos juridicos, da qual deriva a unidade do direito das
obrigacdes. (LARENZ.)

A obrigagdo tera ainda como causa geradora para alguns um
fato de producgao juridica, isto é, uma nmorma, mas, verdadeira-
mente, ha sempre um fafo como elemento catalisador.

Em suma, a conversao do fato material em fato juridico o
integra na relacdo obrigacional como um de seus elementos estru-
turais.

O fato juridico é a fonte da obrigagao.

. 15. GaranTiA. A relagdo obrigacional realiza-se normal-
mente com a producfo dos efeitos proprios, em conseqiiéncia do
cumprimento voluntirio do dever de prestar que gera. Mas o
direito de crédito pode nio encontrar satisfagio na conduta do
devedor. Se ndao a obtém, a ordem juridica confere ao credor o
direito de acionar o devedor, para obter, coativamente, a realiza-
¢do do crédito.

Esse direito integra a relag@o obrigacional, embora seu exer-
cicio seja eventual. Esta implicito em toda obrigagdo. A singula-
ridade que apresenta nas rela¢des patrimoniais de natureza pessoal
consiste em que ha de ser exercido, de modo imediato, contra a
pessoa de quem diretamente depende a satisfac@o do titular e do
direito de crédito. 42 Pela agdo judicial propria, o credor exige o
cumprimento da obrigacdo, investindo contra o patriménio do
devedor. :

Exorbita do Direito Civil o estudo da relagdo juridica proces-
sual, mas certos aspectos da protecdo juridica dos interesses do

41 Larenz, ob. cit., pag. 15.

12 Espinora, Ep. Sistema do Direito Civil Brasileiro, vol. 29t 19
pag. 94.
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credor manifestam-se na érbita do Direito Civil, pelo que serdo fi-
xados adiante. 43 A execucdo coativa é um direito processual corres-
pondente ao poder substantivo do credor, que integra relagfo obri-
gacional. .

16. DistiNgOEs. Da obrigagdo propriamente dita devem dis-
tinguir-se os deveres que, embora tenham o mesmo perfil, carac-
terizam-se pela extrapatrimonialidade da prestacio. Resultam de

vinculos familiares. Conquanto sejam juridicos, nio se confundem

com as obrigacdes, de conteudo patrimonial. Sdo disciplinados por
normas inapliciveis a estas. Para evitar confuséo, deve-se reservar
o vocabulo obrigagdo para significar o dever de prestagéo corres-

" pondente a um direito de crédito.

Convém insistir na distincfo entre obrigagdo e dnus juridico.
Nio devem ser confundidos porque a obrigacdo consiste na im-
posicdo do sacrificio de um interesse proprio em proveito de um in-
teresse alheio, enquanto, no énus, o sacrificio do interesse proprio
¢ imposto em relacdo a outro interesse proprio. #

17. OsBricacdEs REears, H4 obrigacdes que nascem de um
direito real do devedor sobre determinada coisa, a que aderem,
acompanhando-o em suas mutagdes subjetivas. Séo denominadas
obrigagdes “in rem”, “0b”, ou “propter rem”, em terminologia mais

precisa, mas, também conhecidas como obrigacdes reais ou mistas.
Caracterizam-se pela origem e transmissibilidade automdtica.

Consideradas em sua origem, verifica-se que provém da exis-

téncia de um direito real, impondo-se a seu titular. Esse corddo
umbilical jamais se rompe. Se o direito de que se origina é frans-
mitido, 2 obrigacio o segue, seja qual for o titulo translativo.
A transmissio ocorre automaticamente, isto &, sem ser neces-
siria a intencdo especifica do transmitente. :
Por sua vez, o adquirente do direito real ndo pode recusar-se a
assumi-la.

43 V. cap. 23.°. 2
44 TraBUCCHI, ob. cit.,, pag. 44 MANUEL ANDRADE, Texto Geral das Obri-

gagdes, pag. 2.
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Congquanto nio se enquadrem na categoria das obrigacdes
ambulatérias, que constituem a mais frisante exce¢fo ao prineipio
da determinggdo dos sujeitos da relagao obrigacional, as obrigagdes
reais distinguem-se, sob esse aspecto, pelo fato de admitirem, por
sua prépria natureza, a substituicdo do sujeito passivo, que, assim,
se determina mediatamente. Para caracterizar incisivamente tais
obrigacdes na sua vinculagdo ao bem, pode-se dizer, com as devidas
reservas, que tém segqiiela.

Algumas obrigacdes reals admitem o abandono liberatério, pels
qual o devedor se exonera do seu cumprimento se prefere aban-
donar a coisa.

Entre as obrigacgdes in rem devem incluir-se prestagtes conhe-
cidas como énus reais, como, por exemplo, o foro que incumbe ao
enfiteuta pagar. Tem natureza obrigacional, pois somente seu
pressuposto é real. ° Estas e outras obrigacdes reais traduzem-se
num vinculo pessoal do devedor, oriundo, embora, da sua condigdo

"de titular do direito real a que aderem. Tal é o caso das rendas

constituidas sobre imoveis, qualificadas entre noés todavia, como
direito real.

Ndo obstante, a sua natureza é controvertida.*® A tese da
pessoalidade sofre contestagio por parte dos que, como GIERKE,
atribuem maior importancia ac aspecto real da relaggo. Objeta-se-
-lhes, porém, que, consistindo a prestagdo num facere, ndo se qua-
dra 4 natureza do direito real. Hesitantes ante as duas solucées,
defendem outros a opinifio de que constituem figuras mistas,
situadas numa zona intermedidria, que teria como fronteiras
opostas os direitos reais e os direitos pessoais. ¥

45 BARBERA, Ob. cit., pig. 3. Tal opinido é controvertida. TRABUCCHI es-
clarece que, nas obrigacdes reals, o devedor responde apenas pelas presta-
cbes ocorrentes apds o inicio de sua relagio com a coisa, enquanto nos
onus reais é responsavel pelas anteriores. Ademais, os dnus tm sempre
como contetido uma prestagio positiva, enquanto as obrigacdes propter rem
podem consistir em ndo-fazer, ob. cit., pag. 488. Os dnus reals distin-
guem-se das obrigacdes aob ou propter rem porque neles o titular de direito
esta vinculado a obrigacdes constituidas antes de sua aquisi¢@o.

48 Vide Direitos Reais, n.? 7, do autor.

41 Direitos Reais, do autor, loc. cit.
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A despeito de ser predominante no direito positivo brasileiro
a tese da realidade das obrigacdes propter rem, *® é irrecusavel que,
em substincia, constituem vinculo juridico pelo qual uma pessoa,
embora substituivel, fica adstrita a satisfazer uma prestagdo no
interesse de outra. Nao consistem em fazer de algo uma coisa nossa,
mas em alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum,
vel praestandum, no conceito classico do jurisconsulto Pauro. Mas,
tal como os direitos reais, as cbriga¢des in rem, ob ou propier rem
obedecem ao principio do numerus clausus, ndo se conhecendo
outros tipos além dos configurados na lei, pois que néo podem
ser constituidos livremente pelas partes.

Qualificados de acordo com a teoria da realidade, seriam tute-
lados por meio de acdes reais. A tendéncia é, no entanto, para
admitir que o credor tem acdo pessoal, “in rem scriptae”, contra
o devedor.

Das obrigacdes reais destinguem-se as obrigagdes com eficacia
real, nestas sdo oponiveis a terceiros o direito correlato, se houver
anotacdo preventiva no registro imobiliario, como nos casos de lo-
cacdo e compromisso de venda.

18. A OBriGagio No Direrro MoperNo. No direito romano, a
obrigacdo era vinculo estritamente pessoal. Niao se permitia a
transferéncia a terceiro do crédito ou da divida. No direito moder-
no, perde esse cunho de pessoalidade, passando a constituir muito
mais uma relagdo entre patrimdnios do que entre pessoas deter-
minadas, no sentido de que o crédito e a divida sio francamente
transmissiveis. A obrigacdo passou a ser um valor, impessoalizan-
do-se de tal modo que se chega a afirmar serem o credor e o devedor
simples representantes juridicos de seus bens. Podem ser subs-
tituidos sem que o crédito ou a divida se extingam, facilitando-se
a sua circulacgio.

48  (Co6d. Civil, arts. 569, 588, § 1.0, 624, 701, 749 a 7T54.

4 Exemplos de obrigagdes reals no direito patrie: a do ‘conddmino de
contribuir para as despesas de conservacio da colsa; as do proprietario de
apartamento num edificio sujeito a lel que regula a propriedade horizontal,
as rendas constituidas sobre imévels, a obrigacdo do proprietdrio confinante
de concorrer para as despesas de consfruc@e do muro divisorio.
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A transmissibilidade ativa e passiva da obriga¢do ndo signi-
fica, porém que o moderno Direito das Obrigagdes & constituido
sobre consideracdes puramente econdémicas, sem intervencao de fa-

tores psicolégicos e morais. %0

O conceito de obrigacdo tem dividido os civilistas. Duas cor-
rentes principais enfrentam-se, a dos pessoalistas e a dos patri-
monialistas. A teoria mais representativa da primeira deve-se a
SAVIGNY, que concebeu a obrigacio como um poder real do credor
sobre o ato que deve ser praticado pelo devedor. Tudo se passaria
como se fora um proprietério a exercer seu direito sobre esse ato.
Objetam seus opositores que esse ato — a prestacdo do devedor —
é um comportamento inseparavel da sua pessoa, inconvertivel em
coisa para se tornar objeto de dominio. Os patrimonialistas, por
sua vez, sustentam, na posi¢io mais radical, que a obrigacdo €
uma relacdo entre dois patrimonios, esquecidos, como advertiu
PranioL, de que uma relagdo pessoal pressupe necessariamente
dois sujeitos. Patrimdnio é coisa e entre coisas néo se forma uma
relacdo juridica.

A fragilidade dessas construgdes reconduz a doutrina moderna
ao conceito classico de obrigagio como vinculo pessoal, que tem
como objeto uma ag¢do, ou omissdo, do devedor, néo o desacredi-
tando o fendmeno de sua despersonalizagdo, por serem indispen-
sdveis os sujeitos, originarios ou néo. 31

Releva notar, por fim, que a funcéo de cada obrigagio, sendd
satisfazer o interesse do credor, ndo se integra, no entanto, na
estrutura da relacdo obrigacional, embora influa no regime a que
estd subordinada, especialmente em relagdo a sua causa. Tanto
assim que, se o interesse do credor deixar de existir, a obrigacio
extingue-se, evidente sendo que ndo se trata de interesse subjetivo.5?

50 (GAuDEMENT, Théorie générale des obligations, pag. 13.

51 A respeito das doutrinas sobre o concelio de obrigacdo, encontram-
-se bons recenseamentos em MANUEL ANDRADE, Teoria geral das Obrigacgades,
pags. 33 a 47; ANTUNES VARELA, As obrigagbes em geral, pags. 93 a 118; e
OrosiMso NoNaTo, Curso de obrigagdes, vol. 1, pags. 62 a T6.

52 AnTUNES VARELA, Direito das obrigacdes, pag. 112.



