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Das obrigagdes em geral

s0a; & o patriménio que deve ao patriménio, nio sendo o devedor e
o credor mais do que os representantes juridicos dos seus bens» (1),

Assim, quando se constitui em obrigacio, o devedor efectuaria
uma alienacio de bens do seu patrimonio, cuja eficicia fica apenas
dependente da faculdade que ele tem de resgatar os valores alienados,
mediante a realizagio voluntaria da prestagao.

Fsta doutrina so se explica, no entender de alguns autores (2),
como reaccio contra a tese dos que persistiam em ver na obrigagio
um vinculo de sujeicio pessoal do devedor (3).

Fosse, de facto, pelo intuito de acentuar que o direito moderno
havia definitivamente apagado os ultimos vestigios da subordinagio
pessoal do devedor, fosse porque exageraram o alcance do fenémeno
da despersonalizagio das obrigagdes, certo € que os autores vieram a
tomar a nuvem por Juno, desprezando o sentido origindrio do direito
do credor, para cuidarem apenas do fenémeno subsidiario, instrumen-
tal (embora da maior importincia tedrica e pritica), que € a sangio
ou garantia do direito. B

De qualquer dos modos, a doutrina nio pode ser aceita como
uma representagio conceitual exacta do vinculo obrigacional.

Além das razdes expostas contra a teoria anterior, que depdem
com igual forga contra ela, a redugdo da obrigagdo a um nexo entre
dois patriménios nio atende a que esta, como toda a relagdo juridica,
postula a existéncia de dois sujeitos. A circunstincia de estes muda-
rem com extrema frequéncia nalguns tipos especiais de obrigacoes
podera servir para mostrar que nio é essencial d obrigagio a per-
sisténcia dos mesmos sujeitos (individual ou concretamente conside-
rados), mas nio demonstra, de modo nenhum; que seja dispensavel a

existéncia dos sujeitos.

(1) Cfr. os autores citados por GOMES DA S(LVA, ob. dt., n.%% 49 e segs..
(3) GoMES DA SILVA, ob. cit., 1.9 51 e segs..
(3) No mesmo sentido, quanto is doutrinas patrimoniais em geral, GIORGIANNL, ob.

e vol. ats., pag. 235.

Introdugao

E sio os sujeitos, como elemento soberano da relagio, quem dis-
pde dos me1os de tutela concedidos pelo direito, quem pode exigir o
camprimento da obrigacdo, aceitar coisa diferente da devida, remitir
1 divida, modificar convencionalmente a prestagio, ceder o crédito,
etc., realizando todos estes actos fora das limitagdes inerentes ao insti-
tuto da representacio, porque se trata de gerir em nome proprio
interesses proprios.

Converter os patrimoénios em sujeitos da relagio, e os seus titu-
lares em meros representantes dos bens, como fazem alguns autores,
& nio s6 desvirtuar o sentido da obrigagio (1), como subverter a fun-
¢io do Estado e do direito positivo em face da pessoa humana. Sio
os bens oferecidos pela natureza ou criados pelo trabalho do homem
que se acham afectos ds necessidades das pessoas e nio os homens que.
constituem o instrumento juridico posto ao servigo da conservagio

.ou frutificagio dos bens, como meros representantes deles.

35. D) A obrigagao como relagdo complexa, integrada por dois elementos:
o débito (Schuld) e a responsabilidade (Haftung). Bastante mais consistente,

’

- na forma como procura retratar a esfrutura da relacio creditéria, é a

doutrina que decompode a obrigacio em dois elementos distintos: o
débito (Schuld; debitum) e a responsabilidade (Haftung; obligatio) (2). O
primeiro consiste no dever de prestar, na necessidade de observar deter-
minado comportamento; o segundo, na sujeigio dos bens do deve-
dor ou do terceiro aos fins proprios da execugio, ou melhor, na
relagdo de sujeicio que pode ter por objecto, tanto a pessoa do deve-

(1) Assim se falseia por completo a nocio de obrigagio, diz PLanioL (apud BONNE-
CASE, ob. e vol, cits., pag. 41).

(®) Veja-se a vasta bibliografia relativa i teoria da Schuld und Haftung indicada por
GERNHUBER, ob. dit., § 4, pig. 63. Cfr. ainda GANGI, Seritii giuridici vari, 1933, 1, pig. 313
e segs.; Il concetto dell’obbliazione ¢ la distinzione tra debito e responsabilitd, na Nuova rivista di
diritto commercialle,.. 1951, especialmente n.% 10 e segs. ¢ a colectinea de escritos reunidos
em Le obbligazioni, 1951; Vaz SERRA, Obrigagies — Ideias preliminarcs..., n.° 15; e a restante
bibliografia sobre o tema citada por M. DE ANDRADE, pig, 36.
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Das cbrigagoes em geral

dor (antigo direito romano), como uma coisa ou complexo de coisys
do devedor ou do terceiro.

Trata-se de uma concepgio durante algum tempo bastante
divulgada entre os autores alemies (1), que conquistou alguns adeptos
de renome na _:mmmﬂcnm?ﬂm&mm italiana, e que também na doutring
portuguesa e brasileira teve a sua repercussio (2).

Desde hi muito os juristas assinalam na vida da obrigacio a
existéncia de dois momentos sucessivos: o dever de prestar imposto ao
devedor e o correlativo direito 3 prestagao atribuido ao credor; o poder
de agressio do credor sobre o patriménio do devedor, no caso de este
nao cumprir, ¢ a consequente garantia geral da obrigacio.

A novidade da doutrina alem3, iniciada com as investigacoes de
VON AMIRA, esti no facto de ter feito destes dois MOMmentos suces-
sivos duas relagdes distintas, com existéneia autonoma e diferente natu-
reza juridica.

O débito ¢ definido como uma relagio de cardcter pessoal entre
aredor e devedor. Sobre o titular passivo da relagio recai um dever

Juridico — o dever de prestar —, cujo reflexo mais saliente esti na
exclusio da condictio indebiti, uma vez que ele cumpra.

(1) Diez-Picazo (n.° 376) lembra, entretanto, que também nos autores franceses se
usam distintamente os termos devoir ¢ engagement, e na liberatura inglesa os vacibulos dufy e
liabiliry. Ao mesmo tempo observa que, na lingua alem3, Schuld nio significa apenas divida,
mas também culpa (pressuposto da responsabilidade) ¢ que Haffung, alem de responsabili-
dade, significa ainda garantia.

(%) E notéria a influéncia que a concepgio dualista exerceu sobre a posi¢io susten-
tada por GOMES DA SILVA (0b. ., Pig. 159 e segs), para quem a obrigagio se decompde
também numa relagio principal — integrada pelo dirite & presiagio ¢ o correlativo dever de
prestar — e numa relagio de garantia, consubstanciada no direito de execupdo. Em sentido
paralelo, FABIO ComparaTo, Esiar d'analyse dualiste de "obligation en droit privé, Paris, 1964,

O proprio M. ANDRADE, que rebate a doutrina com wma critica minuciosa e perti-
nente des argurnentos invocados a favor dela, ndo deixa de acusar o toque da sua influén-
cia a0 excluir da obrigacio, como elemento exterior, acidental e acessério, a acgdo creditoria
(0b. dit., pag. 29 e 44-45).

GALVAO TELES, que hoje repudia a tese dualisea (ob. cir., n.? 54), também comegou
por aceiti-la (Das universalidades, pig. 107 e mcmw.v.
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O credor, esvaziada a obrigagio do momento mxmncﬂaﬂo. @.:m
integra a relagdo de responsabilidade, € ,@:m ja zmo et de um direito,
e uma simples expectativa quanto a mammn_muﬁ.u. Zmo de uma pura
n&umnnmﬂ?ﬁ de facto, como a do sucessivel que aspira m.rn_wmz\mm._ do pa-
rente VIVO, Na falta de testamento, mas de uma mﬁahE:,E ?:&RP con-
mcvﬁmsimn_m na soluti retentio, semelhante portanto w do titular m%
direito condicional. Nio ha, porém, dentro .aw.ao_mmmo, um E%,‘m.h
exigir conferido ao credor, visto lhe faltar o direito de proceder w_ch
cialmente contra o devedor; ha apenas m.e_‘%axma m&en mﬂ: que o deve-
dor cumipra, por ser juridicamente devida a _.uwm.mwmmmoﬁ v.. .
Quanto 2 relagio subsequente de responsabilidade, varia muito de
autor para autor a natureza que lhe é mﬂ:ucm.mm.. -
E tida, no entanto, por mais representativa a TRER [ L-oor e
como um direito real de garantia e, dentro das garantias reais, como um
ireito de penhor (2). o
n_nm:vmnrwn que “,:Dm:i\? nao sobre os Um.ﬂm do n._,mq\mm‘o_., individual
ou concretamente considerados, mas sobre o patriménio como uma
universalidade, distinta dos bens ufi singuli que em cada momento a
tegram. =
- mmrmw:s procuram os autores conciliar, no plano _“moﬁno da cons-
trugio juridica, o poder que o devedor conserva de mrm_uaﬁ,ow wm%m
bens com o direito que o credor tem de agredir o @NHES.SMHO o
inadimplente e com os meios que a lei :.5 concede para, indepen-
dentemente da ac¢io executiva e do ﬁw:ozﬁnznmw m.m_ ovbmmm.mo,, con-
servar a garantia patrimonial (). Sobretudo \ﬂEw E:Em,ﬁ. ﬁﬂoﬂmw.:nwmmu
algumas delas com assinalivel projecgio pratica, Jm_hm.mﬁlm:mﬁ a .w.Emﬁml:
cia do direito real de garantia logo apds a constituicio da obrigacio,

antes de se recorrer i execugao.

(1} PaccHIONI, Delie obbligazioni in generale, 1935, pags. 5-58.
2) A. Rocco, I fallimento, reedigio de 1962, n.® 15 e segs..
(3) Cft., entre nos, artigos 605.° ¢ segs. .
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Das obrigagoes em geral

Para justificarem a autonomia entre as duas relagdes no comum
das obrigagdes, os autores argumentam com os casos especiais em que
afirmam haver uma relagio sem a outra e com aqueles em que nig
ha coincidéncia (quantitativa) entre o objecto de uma e outra.

As obrigagbes naturais constituem, no entender de muitos, 0 exem-
plo tipico da relagio de débito desprovida da relacio de responsabi-
lidade, visto o respectivo credor, que tem direito i prestacio (reflec-
tido na soluti retentio), nio gozar da acgio creditdria. Na fianca, bem
como no penhor ou na hipoteca constituidos por terceiro, ou recaindo
sobre coisa que, embora pertencente ao devedor, seja adquirida mais
tarde por terceiro, haveria igual dissociagio entre o débito, que incide
sobre o devedor, e a responsabilidade, que recai ou viria a recair sobre
terceiros.

As dividas condicionais ou futuras, asseguradas por fianga ou por
garantia real, como o penhor ou a hipoteca (cfr. arts. 654.°: 656.°:
666.%, 3; 686.°, 2)) provam, por seu turno, a existéncia do vinculo da
responsabilidade, durante um periodo mais ou menos dilatado, sem a
relagio de débito correspondente (1). A data da hipoteca ou do pe-
nhor ndo ¢, nestes casos, a da constituicio eventual da divida (quando
se trate de divida futura), nem a da verificagio da condicio, mas a do
registo, quanto d hipoteca, e a da constituigio do penhor, quanto ao
crédito pignoraticio — ponto do maior interesse pratico para a hipé-
tese da concorréncia de direitos incompativeis entre si.

A falta de coincidéncia entre o objecto do débito e o montante da
responsabilidade verifica-se nos casos de débito em que a responsa-
bilidade abrange s6 uma parte do patriménio do devedor e naqueles

em que, pelo contrario, a responsabilidade excede o montante do
débito.

(1) No caso das caugdes prestadas por funciondrios piblicos ou por gerentes, adminis-
tradores ou directores de sociedades, sucede mesmo que, normalmente, nio chega a cons-
tituir-se nenhuma divida entre o autor da caugio e o Estado ou a sociedade assegurada.
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Assim, no caso da heranga (exemplo tipico de patriménio autd-

_nomo ou separado), ndo hd divida que o herdeiro sucede nas dividas
- do falecido: todavia, por elas nio responde todo o patriménio do

novo devedor, mas apenas os bens que o sucessor recebeu do finado

(cft. art. 2 071.9).

No caso da solidariedade passiva, di-se o fendémeno inverso:
cada um dos devedores responde perante o credor pelo cumprimento
integral da obrigacdo, conquanto deva apenas uma quota parte da pres-

tagdo, como s¢ verifica no dominio das relagbes (internas) entre os
E ]

devedores.

36. Apreciacao critica da teoria: 1) Desnecessidade do desmembramento
da relagio creditoria. Que dizer de semelhante concepgio? Qual o seu
mérito no plano da ciéncia juridica (da construcao formal ou da ela-
boragio dos conceitos)?

~ Em primeiro lugar, dir-se-a nio ser necessdrfo recorrer ao expe-

- diente tedrico do desmembramento da obrigacio em duas relacoes

distintas para explicar conceitualmente os dados facultados pelo sis-

- tema juridico, que a famosa teoria do débito e da responsabilidade mobi-

“liza a seu favor.

: Trata-se de solu¢des que podem perfeitamente ser catalogadas
dentro dos quadros da chamada doutrina classica, a qual, considerando
a obrigacio como uma relacio unitdria, estd mais proxima da unidade
vital dos fendomenos que retrata.

As obrigacdes naturais ndo provam a favor da tese da dualidade
pela razdo simples de que nio sio verdadeiras obrigagdes juridicas, nem
sequer deveres juridicos: trata-se de meros deveres wmorais ou socials

~ juridicamente relevantes, que se ndo caracterizam apenas pela falta da

ac¢io creditéria (1).

(1) Vid. infia, cap. L1, secgio L
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Dus obrigagies em geral

-

A fianga destinada a garantir divida Ja existente nio pode, por
sua vez, ser considerada como um caso de responsabilidade sem débito
INas antes como um caso tipico de obrigagio acesséria. O fiador nio
¢ apenas responsdvel; é também devedor, embora acessoriamente (1). «Q
fiador, escreve Vaz SERRA (?), promete ao credor o resultado de que
serd cumprida a obrigacio principal»: promessa que expressivamente
se reflecte no regime aplicivel ao caso de a obrigacio principal ser
anulada por incapacidade ou por falta ou vicio da vontade do deve-
dor (art. 632.°, 2).

No caso da hipoteca ou do penhor constituido por terceiro (ou
tendo por objecto coisa posteriormente adquirida por terceiro), nio
¢ correcta a afirmacio de que a responsabilidade esteja num lado
(patriménio do terceiro), e a divida noutro (na titularidade do deve-
dor). O devedor, além de sujeito do dever de prestar, responde tam-
bém pelo cumprimento da obrigacio com todos os seus bens sus-
ceptiveis de penhora (art. 601.2).

E certo que, estando o cumprimento da divida assegurado por
meio de garantia real, a penhora deve principiar, no processo execu-
tivo, independentemente de nomeagao, pelos bens a que a garantia se
refere (art. 835.° do Cod. Proc. Civ.). Mas isso nio impede que, per-
tencendo a terceiro os bens hipotecados ou dados em penhor, os bens
do devedor continuem a responder ilimitadamente pelo cumprimento
da divida e possam ser sacrificados na ac¢ao executiva. Quanto ao ter-
ceiro, ndo pode em bom rigor dizer-se que ele seja devedor (como é
o fiador), nem sequer que ele responda pessoalmente pelo cumpri-
ento, uma vez que a responsabilidade se limita i coisa hipotecada

(1 V., nesse sentido, além do disposto nos artigos 632.%, 2. e 636.%, a linguagem
expressiva do artigo 627.°, 2.

) Fianga e figuras andlogas, 1957, pig. 6. Cfr., para o direito italiano (onde a fianca
funciona, porém, em termnos diferentes do direito portuguds: ares. 1936 ¢ 1944 do Cod. ita-
liano), M. FracaLl, Della fideivssione, Con. de SCIALOJA € BRANCA, anot, a0 artigo 1936
pig. 62 e segs. .

+
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-

ceito que melhor se adapta a esta situagdo nio ¢ . o
M.w. . » i - e o . ; m
nom_ lidade desintegrada do débito, mas a figura classica do direito rea !
ili , : i o . :
” tia, que assinala melhor a fungio acessdria da hipoteca em face
riid,

. 1sa. O
- ~u dada em ﬂn:rg ¢ cessa, quanto a ele, logo que aliene a co
ou

o da respon-

ioacio assegurada (1). | \

ovn_mmﬁwonuwmvwowm a Ewouﬁmnm ou penhor se mmmm:u_ﬁ a garantir ﬁlzwam WT
vida condicional ou futura (cfr. as alineas b), ¢ e d) do art. n\.ow. ) MM
com efeito, um aspecto da garantia que se radica @mmmm logo, antes
1 divida estar consolidada ou efectivamente mo:ﬂ;ﬂ:mm. . -

Se o credor condicional ou futuro registar a hipoteca, ele pr
ferird aos credores hipotecarios cujos Q:m;o\m ,..6555 a ser ﬁommm;wm
mente inscritos no registo, ainda que os nwm&.ﬁom &wwﬂm zmnmm_ﬁu Wsmo
de se verificar a condigio ou de se constituir o Q.mm:ﬂ.o dague nmh v

Para explicar, porém, este efeito :dwmm:o da mﬁSﬁﬂw _G.Mr.w.w i mu_ﬁm
de que se trata de um direito real de garantia ma:m..ﬁaxi - : v,;cmﬂ” M
preliminar ou prodrémica criada pela pendéncia da eon ._mmou .@rr
no:,nrm o crédito, ou pela expectativa do seu ?Eno nascimento j Mv
tifica a preferéncia que desde logo se pode criar a SﬂOM gOmMMMOOM
inscrito (). Protec¢do de certo modo paralela, assente sobre Jis

E i 2 Am o ] ﬁwCﬁwH d

favor do titular de crédito ainda nio vencido, quer em beneficio do
~ondici 12 1e2).
credor condicional (art. 614.°, - -
Por consequéncia, em lugar de responsabilidade sem débito durante

4 1 . enhor
‘um periodo mais ou menos longo, o que ha na r%oﬁmow oup -
i ici ¢ ea
i i ondicional € um direito (r
“destinado a assegurar divida futura ou ¢

de garantia condicional.

volvi veja-se
{1} Num sentido que nio se afasta grandemente do desenvolvido no texto, vej

Diez-Picazo, n.® 394, e | N
(3) PIRES DE LiMa e A. VARELA, ob, ¢f., anot. ao art. 686 °; GIORGIANNI, ob. cit.,

pag. 180. S
(%) Nesse sentido M. ANDRADE, ob. dt., pag. 44.
(*) GIORGIANNI, ob. ¢ loc. cits.
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~

Quanto i responsabilidade do herdeiro, também nio hi nela
uma dissociagio do débito e da responsabilidade. A separacio de patri-
monios temporariamente imposta por lei para salvaguardar as legiti-
mas expectativas dos credores da heranga conduz logicamente i
solugdo de o herdeiro suceder nos débitos do de cuius, tal como eles
existiam na titularidade deste. O subingresso do herdeiro em nada
altera a fisionomia dessas relacdes creditorias, que se mantém, durante
o periodo transitério fixado na lei (art. 2 070.°, 3), nos mesmos termos
em que gravitavam na esfera juridica do originario devedor(l). E
assim € que, como medida de protec¢io dos credores da heranga, nio
se consideram sequer extintos por confusio os créditos que o de cuius
tivesse sobre o herdeiro (art. 871.°, 1). Tal como se nio extinguenm,
no interesse do herdeiro, os créditos que este tivesse contra o de cuius
(art, 8727},

No caso da solidariedade passiva, também nio é exacra a afir-
magio de que a responsabilidade de cada um dos devedores excede o
montante do seu débito. Cada um dos devedores responde perante o
credor comum pelo cumprimento integral da prestagio, precisamente
porque € devedor, nio apenas da sua quota, mas da prestacio total ().

Assim se explica, alids, que a sentenga favorivel obtida por qual-
quer deles contra o credor, baseada em fundamentos comuns, apro-
veite a todos os outros (art. 522.°).

No dominio das relagdes internas o fendmeno é semelhante:
cada um deles deve ao credor de regresso a sua quota parte, e por essa
divida respondem, como por todas as demais, todos os bens penho-
raveis do devedor.

(') A separagio de patriménios, no caso da heranga, tanto protege os credores da he-
ranga como os credores pessoais do herdeiro: os primeiros sio protegidos através da prefe-
réncia que a lei (art. 2070.°) lhes concede; os segundos, através da limitagiio da responsabi-
lidade fixada no artigo 2071.°.

() No mesmo sentido, Diez-Picazo, n.° 394,
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Contra a tese da autonomia da responsabilidade patrimonial em
face do dever de prestar depoem ainda duas Qﬂmcsmﬁmwﬂmw,. que 0s
proprios sequazes da doutrina da Schuld und E%Eﬁma:mo deixam mm
reconhecer: a primeira é que a responsabilidade se ndo pode m.osmﬁu
tuir sem uma divida, ainda que futura ou condicional, em S.wﬂ da
qual ela se forma (1); a segunda é que a responsabilidade nio persiste,
em nenhum dos casos discriminados pelos autores, depois de extinto
o débito correlativo. :

Tanto uma como outra sé servem, no fundo, para reforcar a
ideia de que a responsabilidade (ac¢do creditoria) integra o &E:.o a
prestagdo, como principal sustentaculo do poder de exigir conferido
ao credor. o o

«A H@mﬁo_.;uvzammﬂ escreve DIEZ-P1CAazO (%), 50 encontra b\pwc-
ficagio através da ideia prévia do dever juridico. m&w.mmmmoﬁmcmr
porque se deve ou deveu alguma coisa. A Ewmo,mmmgr&m&m nu por
conseguinte, uma forma de san¢io do nio cumprimento do débito,

que é um acto antijuridicon.

37. 11) Imagem defeituosa do direito & prestagdo e do correlativo dever
de prestar. As solugdes destacadas pela teoria da Schuld und Hafiung

podem assim explicar-se conceitualmente sem necessidade de proce-

der i artificiosa decomposicio da relagio creditoria em duas relagoes
distintas e autdbnomas.

Mas, além de desuecessdria no dominio dos conceitos a cargo da
ciéncia juridica, a teoria do débito ¢ da responsabilidade Om.onmnm, .:o
plano das realidades do direito legislado, uma imagem defeituosa, im-
perfeita, do direito a prestagio e do correlativo dever de prestar.

(") E o préprio GERNHUBER (ob. cir., § 4, V1, pig. 87) quem o nmnoﬂwrono, apesar da
sua notdria inclinagio para fazer, efectivamente, da Schuld e da Nafiung i luz dos dados
especificos do direito alemio, dois conceitos distintos.

@ Ob. dt., n.° 396.
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Limitando praticamente todos os efeitos juridicos da primirj
relagio de débito A exclusio da condictio indebiti, por parte do devedor, ¢ 3
concessao da soluti retentio, por banda do credor, os autores reduzem
a posicao deste a uma simples expectativa ou a um estado de confiancy
(fiducia) juridica (1), e a do devedor a um simples estado de pressdo _E.H.-
coldgica (?), a uma pura necessidade moral ou racional 3), ou a um
dever livre, na terminologia paradoxal de Brunetti (4).

Ora, a realidade é outra.

Quando o credor interpela o devedor, nio o faz em atitude de
pura expectativa do cumprimento espontirico, ou de mera confianca
na lealdade deste; nio vai de mios vazias. A interpelacio do devedor
tem o sentido natural de uma exigéncia, é um acto conscientemente
praticado no uso de um poder juridico ou de um direito. Ainda que
o credor o ndo afirme de modo explicito, a reclamacio do cumpri-
mento subentende-se que é feita sob a cominagio dos meios coerci-
tivos predispostos pela ordem juridica para tutela da obrigacio, entre
os quais avulta a acgio creditoria, e também a resolucio do negocio,
quando a obrigagio nasga dum contrato bilateral (°). Sio estes meios
que emprestam maior for¢a ao vinculo, que mais fortemente lhe im-
primem o cunho da juridicidade, ¢ que, por isso mesmo, nio devem
ser desintegrados da obrigacio (), sob pena de ficar desvirtuado o
sentido das posi¢des do credor e do devedor (7).

(1) Segundo PaccHiont (Delle obbligazioni in generale, 2.% ed., 1935, pag. 17), na
relagio de débito ndo hi um verdadeiro credor {abusive creditor apellatur).

Preiensdo juridicamente qualificada chama BrUNETTI (pag. 113) i posicio do credor.

() PACCHIONL, ob. cit., pig. 16.

(%) GOMES DA SILVA, ob. dt., pig. 98.

(") Apud GIORGIANNI, pag. 18.

() De expectativa armada fala Barass| (0b. cit., [, pig. 43) para, em linguagem suges-
tiva, caracterizar a posigio do credor como titular do direito a prestacio.

(%) Ji Von TuHR (1, pig. 9) advertia que o dever juridico se distingue do simples
dever morl, enquanto a sua observincia é assegu

aatraves dos meios exteriores do poder

estadual.

(") E mais se desvirtua ainda o sentido real das coisas, quando se reduz a relacio de
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«O conceito de obrigagio, escreve MENGONI (1, nio se esgota
30 de débito, no chamado dever de cumprimento, pois 1m-

na relac A ) L

plica, como elemento coessencial, um vinculo de responsabilidade,
* .

a:n tem por objecto a prestagio, sempre possivel, do (equivalente

aniwﬁo do) interesse no cumprimenton (%).
De outro modo, nem sequer serd logicamente possivel distinguir

entre a situagio do devedor e a do terceiro, estranho i relacdo. Se

fambém este tem, tal como o devedor, a faculdade de efectuar a
tacio; se também a ele, uma vez realizada a prestagdo, a lei recusa
2 condictio indebiti; se o proprio credor ndo pode, em principio, recusar
a prestagio de terceiro, nada nos permitiria afinal, dentro da chamada
relagio de débito, destringar a posigio de um e outro.

E o desvirtuamento da realidade nio fica por este aspecto. Pois,
nio encontrando na relagio de débito nenhum direito subjectivo do
credor, os autores foram naturalmente solicitados a deslocar o direito
de crédito para a relacdo da responsabilidade, identificando-o com o
direito de agressio do patriménio do devedor, o que equivale a con-
fundir a direccio principal da obrigagio, a sua substincia, com os
meios instrumentais ou acessdrios que a tutelam, com a sangdo.

38. E) Teoria classica: a obrigagio como direito pessoal e como relagao
unitéria. Depois de refutadas as concepgdes apreciadas nos nimeros

-débito, pelo lado do credor, como fazem SIBER ¢ outros autores, a um dever de receber (sob
pena de incorrer em mora e nas respectivas consequéncias). Cfr., a proposite, R. NICOLO,
ob. cit., pigs. 49 ¢ 50, nota 62.

Com a observagio formulada ndo se pretende tomar posi¢do na questao, muito dife-
rente, de saber se, ao lado do poder de exigir, o credor nio tem ainda o tever de receber a
prestacio.

(1) Obbligazioni «di risultaton e obbligazioni «di mezzi», na Riv. dir. com., 1954, 1, pig.
283, nota 13.

(%) No mesmo sentido escreve QPPO (ob. dt., pag. 253): adever e ser—se obrigado ou
responsivel sio para a lei termos incindivelmente ligados como faces da mesma medalha.
Na obrigacio normal, afima por seu turno LUZZATTO (ob. dit., pig. 259), mais do que uma

simples unido, hd uma verdadeira fusdo ou combinagio de elementos.
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precedentes, facil se torna compreender, em todos os seus aspectos, a
chamada concepgio classica da obrigagao.

A obrigagio é, na sua principal direc¢io, o direito a um com-
portamento pessoal do devedor. O seu objecto é a agdo ou omissdo a
que o titular passivo da relagio se encontra adstrito. Mesmo quando
a prestacio debitdria consiste numa prestagio de coisa, o direito do
credor tem por objecto imediato ou directo a actividade do obrigado
(a translacio do dominio sobre a coisa, a enfrega ou a restituigdo dela)
¢ nio a propria coisa, em si mesma considerada (1). Assim se explica,
alias, que a obrigagio se extinga, quando a prestagio debitoria se
torne impossivel, por causa nio imputavel ao devedor (art. 790.%, 1),
apesar de o devedor ter eventualmente bens no seu patrimonio por
onde responder, e que a impossibilidade originiria da prestacio gere
a nulidade do negécio juridico (art. 401.%, 1).

Sustentando o contririo disto, deslocando o eixo da obrigagio
para o seu elemento real ou patrimonial, os autores confundem a
direc¢io prindpal da relagio creditéria com a sua sangdo, que € um
momento subsidiario dela. E acabam por eliminar o trago fundamen-
tal de distin¢cdo entre os direitos de crédito e os direitos reais.

Mas essa concepgio, apesar de erronea, teve o seu meérito
Chamou a atengio dos autores para a importancia fundamental que
reveste, na economia da relagio crediticia, a garantia da obrigacio.
Sem a ac¢io creditoria, desprovida do seu elemento real, o direito de
crédito mal passaria, com efeito, de uma pura expectativa do credor ao
cumprimento. ‘

E a acgio creditdria (embora como simples sangio, como mo-
mento subsididrio da relagio, e nio como elemento principal desta) que
converte a expectativa do credor num verdadeiro direito, fortalecendo

(1} Trata-se de um direito & prestagdo, e nio de um direito sebre o objecto da prestagio
{cf. supra, n.° 32). Se o devedor, por ex., alienar a coisa devida, o credor ndo podera exercer
o seu direito contra o terceiro adquirente; se aquele falir ou se tornar insolvente, nio teri o
credor direito a exigir que a coisa (devida) s¢ja separada da massa falida ou insolvente.
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decisivamente o seu poder de exigir a prestagio (1). A divida, como
escreve Ferrara (?), nio consiste apenas no dever de prestar, mas no
dever de prestar sob a coacgio da ordem juridica.

E certo que constituem aspectos diferentes, assinalando momen-
tos distintos, o poder de exigir a presta¢io, por um lado, e a ac¢io
creditoria, por outro, como distintos desta sdo os varios poderes de
que goza 0 credor, para tutela do seu direito, antes de recorrer i ac¢io
executiva. A propria acgio creditoria pode revestir diferentes confi-
m:nmmmmmu ter objectos diferentes em momentos sucessivos: umas vezes
destina-se a obter a prestacio devida (execucdo especifica ou me-
diante restitui¢io natural), outras o ressarcimento do dano causado
pelo ndo cumprimento (execugio por equivalente) (3). A indemnizagio
por equivalente pode, em certo momento, ter um valor, e adquirir
em momento posterior um valor bastante mais elevado, por virtude
do dano que entretanto haja sobrevindo ao credor.

Nenhuma destas circunstancias impede, porém, que o poder de

exigir a prestacdo e a acg¢do creditoria sejam, com a relagio instru-

(1) Ao lado da acgio de cumprimento e execugio, hi que referir os meios de con-

servagio da garantia patrimonial (art. 605.° e segs.). Assegurando em certos termos a con-
sisténcia pritica da garantia, estas providéncias reforgam também, conquanto indirecta-

mente, o direito do credor i prestagio.

(%) Trattato di diritio civile, |, pag. 311; cfr. ainda SIBER, Grundriss des Schuldrechts, 1931,
pag. 1 e segs. O proprio LARENZ (§ 2, III, pig. 19), a despeito de considerar a acgdo cre-
didria como elemento ndo essencial da obrigagio, reconhece que ssem responsabilidade,

- uma vez excluido da ordem juridica o sistema da auto-defesa, o credor ficaria 4 mercé da
- boa vontade do devedor, a qual pode ter grande importincia, mas nio daria em muitos casos
- para assegurar a realizagdo da pretensaon.

(%) Esta modificagio de objecto pode operar-se (e dar-se-i muitas vezes) antes de ser

- instaurada a acgdo creditdria. Tornando-se a prestagio impossivel por causa imputavel ao

devedor (art. 801.°, 1), desaparecendo o interesse do credor na prestagio em consequéncia

~da mora do devedor {art. 808.°, 1), o direito do credor passa imediatamente a ter outro

objecto, diferente da prestagio inicial. E, nio obstante 2 modificagio, a obrigagio persiste,
mantendo-se as garantias que asseguravam o seu cumprimento, continuando a correr o
praze prescricional em curso, vigorando contra o credor as mesmas excepg¢des, etc. Cfr.

- AUBRY e Rau, Cours, VI, pig. 229 e segs..
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mental que as une, pegas integrantes do mesmo sistema. Todas as diver-
sas facetas que reveste o poder do credor e, correlativamente, o dever
do obrigado sio elementos do mesmo processo, parcelas da mesma
unidade global, moléculas do mesmo corpo ou organisio, a que Muitos
autores reconduzem figurativamente a relacio obrigacional.

A dificuldade que alguns autores sentem para reconduzir todos
aqueles elementos (nomeadamente o poder de exigir a prestagio e a
acgio creditéria) 3 mesma unidade conceitual, que € a obrigagio,
provém da tendéncia generalizada para se considerar esta como uma
relacio una ou simples, e nio como relagio complexa que ela € na rea-
lidade, ou como verdadeiro processo que se desenrola no tempo (1).

E interessante a catalogacio de situagdes que GERNHUBER (2),
por exemplo, faz dentro da relagio obrigacional modelo, ao distinguir
sucessivamente, dentro dela, os deveres de prestar sinalagmaticos, os res-
tantes deveres de prestagdo, os deveres de prestagdo laterais ou secunddrias,
os deveres de cooperagdo e de tutela da confianga, os deveres acessdrios de
condutd, os poderes modificativos ou constitutivos, as restantes sifuagoes
Juridicas e os dnus do credor.

Todavia, s6 a concepcio unitdria da relagdo obrigacional se mostra
capaz de retratar aquilo que pode chamar-se a unidade ontoldgica da
obrigacio, através das diversas vicissicudes a que o vinculo obriga-
cional esta sujeito — unidade que se reflecte em miltiplos aspectos
do regime da relacio.

() No mesmo sentido remata MoTa PiNTO (n.° 58, in_fine) uma série de considera-
¢bes sobre o rema, afirmando que «a obrigagio em sentido amplo permanece idéntica, em-
bora, no seu contetdo, tenha surgido um dever secundario de prestagio em vez, ou a0 lado
do dever primirios. Cfr. ainda CLovis COUTO E SILVA, A obrigagde come processo, 1976. Na
abundantissima literatura germanica sobre a matéria, vide HERHOLZ, Das Schuddverhaltiis als
konstante Rahmenbezichung, no AcP, 130, pag. 257 e segs.; ZEPOS, Zu einer “gestalrtheoretis-
chen Auffassung des Schuidverhilmnisses, AcP, 155, pag. 486 e segs.; e GERNHUBER, Biirgerliches
Recht, 2.% ed.. 1983, § 14, pag. 116 e segs..

) Ob. e loc. cits. ..
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Nio ¢ a diversidade de objecto entre o direito inicial a prestagio e
a acgdo creditéria, mesmo quando esta tenha por fim a indemnizagio
por equivalente, que constitui obsticulo légico intransponivel d inte-
gragio dos dois poderes na mesma relagio obrigacional (1).

Do ponto de vista da logica estrita, tio correcto ¢ incluir na
antiga obligatio dos romanos a reaccio contra a liberdade ou a vida do
devedor, como integrar no moderno conceito de obrigagio a sangio
contra o patrimoénio do obrigado, dada a relagdo de pertinéneia existente
entre o inadimplente e os bens sujeitos i responsabilidade. Nio po-
dendo reagir, por 6bvias razdes, contra-a pessoa (a vida ou a liberdade)
do devedor inadimplente, o direito investe contra o seu patrimdnio,
sendo certo que este €, como alguns autores afirmam, uma espécie de
projec¢io da personalidade do titular sobre o mundo exterior.

SUBSECCAO I
FUNCAO DA OBRIGACAO

39. A obrigagio ao servigo do interesse do credor. Repercussio do inte-
resse do credor no regime da obrigagio. Concluida a andlise da estrutura da

(1) Em sentido dfferente, GOMES DA SiLva (b, cit., pig. 128 e segs. e ainda Ensaio
sobre o direito geral de garantia nas obrigacies, 1965, pags. 104 e segs.), para quem hi um fosso
logico intransponivel entre o direito pessoal a determinada prestagio e a possibilidade de exe-
cutar hens inteiramente distintos dos compreendidos na prestagio.

A concepgao clissica poderia deste modo aceitar-se, quando esteja em jogo a exe-
cugdo especifica ou mediante restituigio natural, mas falhara como explicacio 16gica do
fendmeno da execugio por equivalente. .

A verdade, porém,

¢ que a responsabilidade do patriménio do devedor, no caso da
execucio por equivalente, se adapta perfeitamente ao esquema da doutrina classica, quer pela
relagio de pertinéncia existente entre o devedar inadimplente ¢ o patrimoénio sacrificado,
quer pelo facto de a indemnizagio imposta 20 devedor ter por medida o prejuizo concreta-
titente causado ao credor pela falta da prestagio debitdria ou pelo seu defeituoso cumprimento.

No sentide de que a obrigagao de indemnizar nascida do nio cumprimento nio cons-
fitul uma nova obrigacio, mas uma continuagio da anterior, vide, por todos, CARBONNIER,
n. 70, pag. 268, ¢ os autores por ele citados.
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