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Obrigacées de dar e de restituir

0 desenvolvimento da obrigagdo de dar apresenta semelhanga com a de restituir.
Apenas, via de regra, na de restituir devolve-se a posse da coisa, enquanto na obrigagdo de
dar ndo se manifesta esse aspecto.

0 desenvolvimento da obrigagdo de dar que se destine d transferéncia de pro-
priedade jd foi objeto de explanagdo, quando se examinou o principio da separagio de
planos.

Hd, todavia, certos aspectos ainda ndo apreciados que se endeream a verificagdo

5 l 0 b rz.g'df do da existéncia de tragos de direito real ainda na fase de desenvolvimento do vinculo.

C 0 mo pro C 6550 A obrigacdo de dar como processo

E de grande importincia dogmtica o exame do desenvolvimento da obrigaggo de
dar, principalmente quando o seu adimplemento implique a transmissio de propriedade
ou posse. Jd fizemos menciio de que o processo da obrigaciio de dar é mais perceptivel
quando se cuida de dividas genéricas ou alternativas, o qual pode ser observado através
das atividades levadas a efeito no mundo social, a que correspondem fases e conceitos no
mundo juridico. O destino que preside ao desenvolvimento da obrigagdo é o fim juridico

Clévis V. do Couto e Silva que a comanda e a orienta, e, por esse mofivo, afirma-se que ela se dirige ao adimple-
mento para, por meio deste, satisfazer o inferesse do credor.

Na obrigagiio de dar que colime o efeito de transferir direito de propriedade ou
posse, suscita-se a indagagio de que em certo tipo de crédito, ainda no plano do desenvol-
vimento do vinculo, se manifestem tragos caracteristicos de direito real.[231] E o problema
da “realidade” — Verdinglichung — de certas relagdes de crédito.

A questdo em maior evidéncia atualmente é a do pré-contrato de venda do imével

” FGV| A Nd registrado.[232] Mas, por dizer respeito @ obrigagdo de fazer, a matéria serd examinada
L) em seu lugar préprio.

Nas obrigagdes de dar propriamente ditas, o problema surge naquelas hipéteses
em que uma das fases consiste em transferir a posse, ou em que se admita o registro no
albo imobilidrio. A doutrina, enire nds, desde Philadelpho Azevedo,[233] tem entendido
que a ddusula de vigéncia da locagdo de coisa locada, uma vez registrada, constituiria um
verdadeiro dnus real que acompanharia o imdvel, indo além da doutrina em voga na
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Franga, Itdlia e Alemanha. Soriano de Souza Neto, ao examinar o alcance e a natureza do
art. 1.197 (576) do nosso Cdigo Civil, em sua parte final, em que prevé a possibilidade
da vigéncia da locagdo em face do adquirente da coisa locada, desde que registrada, con-
cluiv que ndo se poderia negar ao locatdrio a natureza juridica real de seu direito.[234]

No direito germdnico, com o qual procuramos comparar as solugdes que derivam
de nosso Codigo Civil, em razdo da mitua semelhanga estrutural, surgiu muita divida a re-
speito, a comegar por Cosack, Loening, Krueckmann e Raap, que sustentavam a natureza
real dos contratos de arrendamento e locagiio de iméveis, independentemente do registro.
A conclusiio a que chegaram tinha por base a circunsténcia de que a transferéncia da posse
de modo duradouro conferia novo contorno d figura que, de puramente pessoal, passava a
revelar tragos especificos dos direitos reais. A caracteristica que de modo geral apontavam
fluia, em Gltima andlise, da protedo possesséria de que era beneficidrio o locatdrio ou ar-
rendatdrio. Kuehne, por exemplo, apesar de admitir e dar énfase & dicotomia entre direitos
reais e pessoais, chegou a afirmar que 0 numerus clausus dos direitos reais néo
tinha vigéncia em se tratando de coisas moveis, enquanto o catdlogo de direitos reais, em
matéria imobilidria, deveria ser enriquecido com alguns novos exemplares: “o desenvolvi-
mento que colima na transformaggo da protecdo possessoria em direito real, reproduz-se,
nessa parte e em ponto menor, ainda uma vez".[235]

Essa concepgdio, @ evidéncia, ndo estava adequada ao sistema que o BGB inaug-
urava, embora fosse justificével por motivos histéricos. E que, como se aludiu, no direito
germdnico, antes ainda da recepgdo do direito romano, vigorou o principio da livre form-
agiio dos direitos reais, bastando que um contrato se relacionasse com a Gewere para
havé-lo como direito real.

Sendo a obrigagtio um processo que se dirige ao adimplemento, resolve-se, sem di-
ficuldade, o problema.

A transferéncia da posse, em verdade, constitui adimplemento do contrato de loc-
agio, o qual, por ser duradouro, exige que o cumprimento se prolongue no tempo. A pro-
tefio possesséria, manifestamente, ndo diz respeito ao desenvolvimento da relagdo obriga-
cional, mas ao sev adimplemento, com o qual se transfere a posse e, consequentemente, as
garantias processuais que com ela se relacionam.

A posse, porém, tem fitulo; estd vinculada ao contrato de locagdo e néo é algo de
autonomo.
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A doutrina tem acentuado, modernamente, que fodos os contratos sio consensuais
e, no que se refere ao contrato de locagdo, tem, por igual, admitido que os direitos do loc-
atdrio nascem antes ainda da entrega da res debita. Mas a protecio possessoria
somente serd facultada ao locatdrio depois de haver tomado posse. Com a entrega da
posse, jd se estd na fase do adimplemento, isto é, ndo mais no plano da “construgio” da
obrigagdo, mas no de sua extingdo.

A protedio possessoria é, como se percebe, efeifo comum e necessdrio do adimple-
mento do contrato. A relagdo de divida, enquanto no plano de seu desenvolvimento, nio
revela tragos de direito real. Seria levar demasiadamente longe o raciocinio se se quisesse
admitir, na hiptese, a existéncia, ainda que larvada, de um novo ius in re.

Execucdo da obrigacdo de dar

A obrigagdo de dar pode ser diretamente executada, principalmente quando consi-
stir na transferéncia de propriedade. Discutiu-se no direito brasileiro se, na hipétese de ndo
querer o devedor cumprir o prometido, caberia agio de adimplemento, ou se somente seria
possivel pedir perdas e danos.

Nosso c6digo niio mencionou explicitamente se caberia, ou ndo, acdo de adimple-
mento especifico (proecise agere). Ji tivemos oportunidade de dizer que, desde
Martino, se tem admitido a agio direta de adimplemento. Nio sio todos os sistemas juridi-
cos que consagram essa possibilidade. No direito inglés, por exemplo, s6 excepcionalmente
¢ que se pode exigir a specific performance, e, por isso, afirma-se que a inex-
ecuglio da obrigacio naquele sistema fem o cardter delitual [236] considerando-se
breach of contract, inclusive, os casos fortuitos que correm por conta do devedor,
salvo cldusula exoneratéria expressa, uma vez que ndo conhecem o principio da culpa como
fundamento da responsabilidade.[237] Agostinho Alvim sustentou, sob o império do an-
terior Codigo de Processo Civil, que cabia agdo de imissGo de posse em se tratando de
imével jd registrado.[238] Mas ai o novo proprietdrio ndo estard postulando com base num
direito obrigacional, e sim em razéo da propriedade que adquiriu pela transcrigdo. A agdo
de direito das obrigagdes nunca poderd ser agio emergente de ato que se situa no plano
dos direitos reais, pois isso viria ferir o principio da separagdo relativa com o sentido que
Ihe atribuimos. A agdio é a ordindria de adimplemento. Com a execugdo, far-se-d a penhora
do bem, desde que ele se encontre no patrimdnio do vendedor (Busca e apreensiio de bem
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mével — ver art. 993 do Cdigo Civil). Ndo se cuida de agfo de direito real como a reivin-
dicagdio que se dirige contra quem quer que o possua injustamente.

Dai também ndo se deduza que a compra e venda é negécio obrigacional e real.
No direito germdnico, a solugio é a mesma. Nessa hipdtese, cabe agdo de prestagdo, ou de
adimplemento (Leistungs-; Erfiillungsklage), podendo garantir-se o compra-
dor contra uma possivel transferéncia do bem pelo vendedor, in medio tempore, at-
ravés da pré-notagio (Vormerkung).[239] A demora da solugio da agfio de adimple-
mento — que torna ilusdria, muitas vezes, a prestagio jurisdicional em paises como o nosso,
de inflagdo progressiva — fez talvez com que Agostinho Alvim generalizasse, no curso da
exposicio, aquele seu ponfo de vista, de modo que se abrangesse a transferéncia de
moveis, indinando-se pelo cabimento da referida ago de imissdo de posse também
quando se fratasse de contratos meramente geradores de obrigago, em virtude de possuir,
no anterior Cadigo de Processo Civil, procedimento especial capaz de resolver rapidamente
o conflito de inferesses. Em virtude do mencionado principio da separagio de planos, ndo
podemos seguir seu pensamento, desenvolvido de certa forma em sentido semelhante ao
de Martino, o qual admitia a possibilidade de agdo de adimplemento, extraindo da rei
vindicatio argumento analdgico.

Acdio de adimplemento existe enquanto ndo se presta o devido ou enquanto néo se
tornou impossivel prestar.[240]

E preciso, no entanto, atentar que, quando se presta com defeito — por exemplo,
com vicio redibitério —, a agfio que compete ndo é a de prestagdo, porque esta jd se efet-
ivou, mas a referente ao “defeito” da coisa, no caso, a de redibicdo; adimpliu-se mal, mas
realizou-se o cumprimento.[241] Hipdtese diversa é aquela em que A encomenda um
quadro de B; este, porém, envia-lhe uma reprodugdo. Faltou, nesse exemplo, a identidade
da prestagdo com a obrigacdo.[242] A agdo que cabe é a de adimplemento para haver a
prestagdo devida. O credor ndo estd obrigado a aceitar: se tal ocorrer, porém, terd havido
dagiio em pagamento.

Se vendedor e comprador estiverem na pressuposicio de que o quadro era original,
tendo-o recebido e conservado o credor, ndo poderd ufilizar-se da agio de adimplemento,
pois este se considera perfeito com a entrega (e poderia ter havido dagdo em pagamento),
mas deverd propor uma agdo de anulagio com base em erro (error in substan-

cia).[243]
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Se, finalmente, o vendedor, ciente de que o quadro era mera reprodugio, ndo ob-
stante isso, tiver convencido o comprador a receb&-lo como se fora original, a agdo que cabe
¢ a de anulagdo em razdo de dolo.

Impossibilidade superveniente

0 Cédigo Civil brasileiro, em seu art. 865 (234), formula a regra de que, se “a
coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradiciio, ou pendente a condicio suspens-
iva, fica resolvida a obrigagdo para ambas as partes. Se a perda resultar de culpa do de-
vedor, responderd este pelo equivalente, mais as perdas e danos”. A resolugdo aqui néo se
opera pelo eventual exercicio do direito formativo que porventura coubesse a um ou ao
outro participe do vinculo, pois ela ocorre ex vi legis.

Néo se cuida de exercer direito formativo, de cujo exercicio resultasse o desfazi-
mento do negécio juridico. Dai, resulta que o direito de receber o que se deu para a compra
de determinado obieto, que se incendiou e se destruiu em virtude de fato inimputdvel ao
devedor, decorre da imediata incidéncia do art. 865 (234), sem estar vinculado assim a
qualquer ato resolutdrio.[244] Hipdtese diversa é a prevista no art. 866 (235), com a
seguinte redagdo: “Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, poderd o credor re-
solver a obrigago, ou aceitar a coisa, abatido ao seu prego o valor que perdeu”. Ai, real-
mente, a resolugiio ndo se opera ex vi legis (“poderd o credor resolver a obrigagfio”),
constituindo-se em resultado de exercicio de direito formativo extintivo de resolver. Na
primeira hipétese (art. 865 [234]), cvida-se de impossibilidade (total ou relativa) super-
veniente. Se a impossibilidade ou insolvéncia ocorrer em virtude de fato ndo imputdvel ao
devedor, cabendo-lhe a prova, resolvido estard o negécio juridico. Ndo cabe direito format-
ivo ao credor, porque este ndo mais pode ter inferesse na prestagdo primdria ou principal,
dirigindo-se a sua pretensdo, na hipétese de culpa do devedor, somente ao equivalente,
mais perdas e danos. O negdcio juridico ficou sem objeto. O que o credor possui é a pre-
tenso de reaver o que entregou ao devedor. Essa pretensGo na hipétese do art. 865
(234) ndo naste do exercicio de direito formativo, mas da incidéncia da prépria lei. £ que,
com a impossibilidade, o negdcio juridico ficou sem objeto.

Nessas condigdes, o credor ndo fem direito de resolver aquilo que jd no existe,
mas, apenas, pretensdo para receber o que jd tiver prestado. Hipétese diversa e inconfun-
divel é a do art. 866 (235). Ali 0 negdcio juridico néio perdeu o objeto. A coisa certa se de-
teriorou, talvez por descumprimento de algum dever anexo, mas ela ainda guarda sua
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identidade, de modo que a resolugio néo ocorre ex vi legis, pois se faz necessério o ex-
ercicio de direito formativo, pré-requisito ao da pretenso de reaver. Se houver culpa, de-
termina o art. 867 (2:36) que o credor poderd “exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no
estado em que se acha, com direito a reclamar, em um ou em outro caso, indenizagdo das
perdas e danos”.

Obrigagdo de restituir

Entre as obrigacoes de dar coisas, conumera-se a de restitvir. Em razdo de
diferencar-se da simples obrigagdo de dar, porque o que se dd, nessa hipétese, é de pro-
priedade do credor, distinguiu-as nosso Codigo Civil de maneira mais analitica, nessa
parte, do que o cddigo germdnico. A distingdo impde-se, porque o trafamento das
obrigagdes de resfituir estd sob o comando de regras diversas, em certos aspectos, das de
dar. De modo geral, trata-se de restituir a posse, e ndo a propriedade. Em alguns casos ref-
erentes a bens fungiveis e consumiveis, a resfituiio, porém, por ndo se operar no idem
corpus, mas no tantundem, no equivalente, forna-se idéntica @ obrigacdo de dar. Eo
problema do dinheiro, de coisa mével e consumivel, por exceléncia, que pode, por vezes,
alterar o tratamento juridico.

Obrigacao de restituir e impossibilidade

Pode ocorrer que haja obstdculo insuperdvel no desenvolvimento do processus da
relagiio obrigacional, de modo que, impossivel a prestagdo, libere-se aquele a quem cabia
adimplir. Mencionamos, quando examinamos o risco nas obrigacGes de dar, que este corria
contra o devedor nos contratos, e contra o credor nos atos unilaterais. Em se tratando de
obrigagdo de resfituir, o art. 869 (2:38) do Cédigo Civil formula a regra de que se “esta,
sem culpa do devedor, se perder antes da tradigdo, sofrerd o credor a perda, e a obrigagdo
se resolverd, salvos, porém, a ele os seus direitos até o dia da perda”. O credor terd apenas
ressalvado seus direitos até o dia da perda. Assim, quando alguém aluga ou arrenda de-
terminado bem e este vem a destruir-se por ato inimputdvel ao devedor, o inquilino ou ar-
rendatdrio poderd deixar de pagar o aluguel a partir da data da destruigdo, sem que o
credor, o propriefdrio ou legitimado que o deu em locagdo possa exigir o que faltar até o
término do conirato, supondo-se que se rate de conirato a termo. Na hipdtese de perda ou
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deterioragdo parcial, o cddigo alude no art. 871 (240) d regra de que o credor a receberd
“tal qual se ache, ... sem direifo a indenizagdo”. Isso, e o artigo o diz expressamente, desde
que ndo haja culpa do devedor.

Esse artigo, porém, ndo esgota as hipdteses que podem ocorrer. Faculta-se, é certo,
ao devedor, a devoluggo.

E o devolugdo a dnica virtualidade que se confere ao devedor?

Se o risco corre para o credor, deve-se admitir que possa o devedor exigir redugdo
proporcional da locagio. Assim, se alguém arrendar fragdo determinada de campo, que em
parte se tornar imprestdvel, poderd o arrendatdrio exigir abatimento do aluguel. Apesar
do art. 871 (240) ndo consignar a faculdade referida no art. 866 (235) do Cadigo Civil,
que se enderea d obrigaciio de dar, mesmo assim ndo vemos ndo té-la integrante na pro-
pria proposigdo de que o risco corre contra o credor. Por outro lado, & cerfo que, no caso de
deterioragdo do bem a ser restituido, a todas as luzes, a entrega somente ocorrerd medi-
ante o exercicio do direito formativo exfintivo (dendncia). £ de notar-se que o risto af ndo
abrange o direito de propriedade. A diminuicdo na posse do arrendatdrio, da qual deve
resultar prejuizo econdmico dquele que paga o arrendamento, ndo deve correr por conta
deste ltimo, mas do credor, em razdo do principio geral. O aspecto predominante é a base
de interesses que a norma protege. Indiscutivelmente, a ténica das disposicdes legislativas a
respeito do risco, perecimento sem culpa, em matéria de obrigagdo de restituir, é o aspecto
profetivo dos interesses do devedor. Dai a disposigio matriz do art. 869 (238).[245] Néo
hé, portanto, como distinguir, sob esse dngulo, a impossibilidade total da parcial. No nosso
direito, acertadamente, a impossibilidade total distingue-se da parcial no que diz respeito
ao fratamento juridico, no fato de que, na Gltima hipétese, a resolugdo fica na dependéncia
do exercicio do direito formativo extintivo. Confere-se, também, via de regra, a faculdade
de nivelar economicamente a confraprestagdo.

Deterioracao por culpa do devedor

Na impossibilidade total em razdo de culpa, nos termos do art. 870 (239),
aplicar-se-d o disposto no art. 865 (234), in fine — isto é, “responderd este pelo equi-
valente, mais as perdas e danos”. Na hipétese de impossibilidade parcial (deterioragio),
aplicam-se as regras do art. 867 (2:36) — isto é, “poderd o credor exigir o equivalente, ou
aceitar a coisa no estado em que se acha, com direito a reclamar, em um ou em outro caso,
indenizagio das perdas e danos”.
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Melhoramentos e acrescidos

Pode ocorrer que no desenvolvimento do processo, no periodo entre o nastimento
da obrigagdo e o seu adimplemento, haja melhoramento no bem a ser prestado. E preciso
distinguir, nesse ponto, duas hipdteses: a) se o aumento ou melhoramento ocorreu sem
despesa ou trabalho, o credor receberd o acréscimo sem indenizagio; cvida-se de melhoria
sem trabalho ou despesa, vale dizer, de acréscimo natural, seja em razéo do motivo oca-
sional ou fortuito, da sorte, como se costuma dizer, seja em razéio do préprio crescimento
vegetal, seja por motivo de qualquer outro fato natural, do qual resulte a aquisicio de pro-
priedade, como nas hipdteses de acessdio; b) todavia, se para esse melhoramento
empregou o devedor trabalho ou dispéndio, vigorard o estatuido nos arts. 516 (1.219) a
519 (1.222) do Codigo Civil, que se relacionam com as benfeitorias necessdrias, Gteis e
voluptudrias. Cabe, portanto, ao devedor, a restituigio da indenizagio, bem como direito
de retencdio, se se tratar de benfeitorias necessrias e Gteis.

Obrigacées de fazer e de nao fazer

direitos, algo que jd existe, afribuicio patrimonial, a obrigacio de fazer fe
da prestado, a propria atividade. E preciso salientar que nem toda de;

@ qual, quando ndio se tratasse de obrigagiio de dar (de fransmissdo de
propriedadg ¢0 algo equivalente), se cogitaria da obligatio faciendi. A distingio

tionadas. Poder-se-ia definir a obrigagdo de fazer, segundo Kunkel, como toda aquela

Realmente, a hipétese ndo &, d evidéncia, de nulidade, mas de i
eficdcia, apenas, como divida em moeda estrangeira, ivida cldusula-ouro,
devendo-se operar a conversio em moeda nacienat; "o momento da existéncia do negécio
juridico. A proibigdo ndo se ra e simplesmente do principio do curso forcado do
truzeiro (real ecorre da exigéncia de que a prestagdo seja feita em moeda nacion-
seu valor legal.

Obrigagoes genéricas em sentido préprio

Sdo conhecidas, desde o direito romano, as obrigagdes genéricas em sentido
préprio, obrigagdes estas de prestar coisas ainda ndo determinadas no momento da ex-
isténcia do negécio juridico, embora determindveis no desenvolvimento da relagiio obriga-
cional. A determinabilidade é caracteristica da obrigagdo, pois sem a possibilidade de de-
terminago da res debita néo se pode realizar o adimplemento. Para a existéncia de
dever, o determinagio minima é a do género e quantidade.[297] E obvio, assim, que a
obrigagiio genérica se distingue da de prestar coisa certa, porque, nesta Gltima, o objeto é
conhecido e individualizado no momento em que se aperfeicoa o negdcio juridico.

Nem sempre, porém, é fdcil distinguir se, in casu, se trata de uma ou outra es-
pédie de obrigagio. E questiio de inferpretagdo saber se alguém pretende adquirir um ob-
jefo tendo em vista o género a que ele perience, ou se o faz tendo presente uma unidade
determinada, embora esta possa ser igual a dezenas de outras. A fungibilidade, por si s6,
ndo caracteriza a obrigagdo genérica, pois existem coisas fungiveis que sio adquiridas wt
singuli, em razdo de assim haverem sido escolhidas, como uma joia, no joalheiro. 0
joalheiro, em geral, comerciante grossista, compra-as como coisa genérica, mas o compra-
dor, que as vé no mostrudrio, via de regra adquire-as como coisa certa, determinada. 298]

Hé certas hipoteses de deveres de prestar coisa certa que, externamente, se
assemelham aos que se dirigem a coisas indeterminadas. £ exemplo dessa virtualidade o
vinclo obrigacional que tenha como objeto da prestagdo uma universitas rerum,
como uma fdbrica ou empresa determinada, ou algo andlogo. Embora essa universalidade
possa ser constituida de coisas méveis e imdveis, de direitos reais, absolutos e limitados, e
direitos pessoais, ainda assim a obrigagio é de dar coisa certa, pois que a empresa ou
fabrica estd determinada no proprio negdcio juridico.
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As dividas genéricas comportam graus, tendo em vista a concretizagdo do vinculo
juridico no iter do adimplemento. In thest, o objeto das prestacoes desse fipo de
deveres, no momento em que o ato juridico se forna eficaz, s6 existe idealmente.

Todavig, o processo da relagdo juridica supde, como momento prévio ao adimple-
mento, a determinagdo da rres debita. Em fungdo dessa circunstncia é usual dividir-se
as obrigagdes em puramente genéricas ou restrifas. Estas dltimas, a seu turno, comportam
graus de restrigdo, verificdveis por processo hermenéutico. Constitui divida genérica restrita
a que resulta da compra de algumas unidades existentes dentro de depésito de uma
fdbrica, indicadas, apenas, pelo género e quantidade. Ndo o ¢é, porém, a que resulta da
venda em sua totalidade de provisdes depositadas em certo lugar, devendo-se verificar o
prego dessas mesmas provisGes pelo nimero, quantidade ou peso de cada uma das unid-
ades existentes (emptio ad mensuram). A divida é de coisa certa, porque a de-
terminagio diz respeito apenas ao preco.[299] Conclui-se, pois, que, para caracterizar a
divida genérica restrita, se faz necessério que a disposicdo se refira a algumas unidades
(quantidade), indicadas pelo género, existentes dentro de um dirculo espacialmente de-
terminado (v.g., depésito, fébrica, empresa).

A restrigdo pode resultar da atividade exercida por quem aliena. De modo geral, o
fabricante vincula-se pela mercadoria que ele produz ou tem em depésito. Sendo o objeto
das dividas genéricas indicado apenas idealmente, vige o principio de que o risco corre
sempre por conta do devedor, que ndo se libera em virtude de caso fortuito ou de forca
maior. Dai 0 addgio: genus perire non censetur.

Nas dividas genéricas restritas, jd ndo se pode dizer o mesmo. Se a mercadoria,
que estava no depdsito, queimou, libera-se o devedor, ainda antes de concretizagfo, se ndo
sobrou nenhuma do género que se prometeu prestar.

As dividas de prestar coisas indicadas apenas pelo género, que se recebem cont-
ando, pesando, medindo ou assinalando, diio motivo a problemas técnico-juridicos.

No direito romano, a emptio venditio era contrato consensual. Mas, na
hipétese de se tratar de coisa que se devia receber, pesando e contando, ndo se reputava
perfeito o conirato antes de realizados esses atos.[300] Por esse motivo, quando fosse, a
concretizagdo, encargo de terceiro, a divida era considerada como de coisa certa, pois es-
tava sob essa condigdo.[301] O Cédigo Napolednico seguiu o paradigma romano, dispondo
ndo ser perfeita a venda, para o efeito da aplicagdo das regras referentes ao risco, antes de
realizar-se a contagem ou pesagem.[302]

No direito brasileiro, esse tipo particular de obrigagdes genéricas sofreu tratamento
legislativo semelhante no §1c do art. 1.127 (492) e no art. 1.144 (509) e seu pardgrafo
Gnico do Codigo Civil.

Pelo art. 1.144 (509), a venda a contento (de géneros que se costumam provar,
medir, pesar ou experimentar) é havida como sob condigo suspensiva, “se no contrato néo
se |he tiver dado expressamente o cardter de condigio resolutiva”. No que diz respeito aos
riscos, os casos fortuitos ocorrentes no momento em que se realizam aqueles atos, pelo art.
1127 (492), §1o, correrdo por conta do comprador, desde que tenham as aludidas mer-
cadorias sido postas a sua disposico. Em outras palavras, desde que se haja operado a
cessio da prefensdo d entrega. Este Gltimo ato ndo precisa vir expressamente declarado. A
pesagem e contagem para efeitos da tradigdo, em se tratando de géneros que somente po-
dem ser recebidos dessa forma, 1€m o significado (declaragio silente) de que os mesmos es-
tdo a disposi¢do do comprador. A regra, alids, ndo é apenas sobre a concretizagdo de certas
dividas genéricas, mas o é também sobre a tradido. O que se transfere, ai, é o risco.
Mesmo que a coisa tenha sido destruida ou deteriorada (impossibilidade parcial) em razdo
de caso fortuito ou forca maior, 0 periculum est emptort significa afirmar que o
evento ndo afeta a pretensio do vendedor de haver o prego.

A obrigacio genérica como processo

0 vinculo da obrigagdo genérica, ao enderear-se, no plano dos direitos pessoais,
ao adimplemento, encontra uma fase ou momento necessdrio d eficécia do ato dispositivo.
Quando se aludiv & divida puramente genérica, admitiu-se que in thest o vinwlo
obrigacional se deveria enderegar a todos os objetos existentes no mundo fisico, abrangidos
pelo género. Assim ganharia realmente significado o principio genus perire non
censetur. Admitida, em toda sua amplitude, essa regra, importaria em afirmarmos que,
supostamente existente, em algum lugar do mundo, apenas uma unidade do género pro-
metido, mesmo assim a divida seria exigivel, ndo militando em favor do devedor a circun-
stincia da impossibilidade. Néo pode, todavia, ser dessa forma entendido o Gmbito espa-
cial em que se deve procurar o objeto prometido. A mera circunstdncia de estarem indica-
das idealmente as coisas que deverdo ser objeto da concretizagdo nio permite que se ex-
traia semelhante inferéncia.
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Embora esteja firme na doutrina e na jurisprudéncia o discrime entre impossibilid-
ade e dificuldade, ndo se pode concluir com aquela amplitude. Em principio, a maior ou
menor restrigio depende de hermenéutica.

Exigir que o adimplemento se realize sem consideragdo do espago em que se en-
contra o objeto, é um plus que ndo se pode admitir a priori. Assim, quando alguém se
obriga a entregar determinada mercadoria, ndo se lhe impde o dever de pesquisar, em to-
do o globo, a existéncia de uma unidade para satisfazer o prometido. Da prépria inter-
pretagiio do contrato, firar-se-G o dmbito espacial dentro do qual tenha aplicagio o princi-
pio genus perire non censetur.

Essa relativizagiio do conceito de divida genérica, ainda que pura ou ndo restrita,
resulta, de um lado, da aplicagdo do principio da boa-fé, que fixa os limites da conduta do
devedor; de outro, do conceito da obrigagdo como processo. Mesmo na obrigagdo genérica
em que os objetos estdo apenas idealmente indicados, jd se manifestam relativizagdes, que
sdo efeifos da concreciio por que passard o vinculo ao se desenvolver em diregio ao
adimplemento.

Hd, assim, implicagdes de polaridade entre a obrigacio e sev adimplemento — im-
plicagdes estas que permitem que se possa considerar a obrigagdo como processo.

A concretizacao

No iter de desenvolvimento, hd uma fase da relagdo juridica genérica que se de-
nomina concretizagio. Em nosso Codigo Civil,[303] ela tem o nome de “escolha”.

0 principio é de que “a escolha pertence ao devedor, se o contrdrio ndo resultar do
titulo da obrigacio”,[304] permitindo-se, portanto, que o credor possa realizd-la, bem
como um terceiro. A qualidade da coisa a ser prestada é a média, ndo estando obrigado o
devedor a prestar a melhor, nem podendo prestar a pior.[305]

A determinagiio, por sua vez, supde um ato, ou melhor, uma atividade, que indi-
vidualize o objeto da prestagdo. O ato material de que resultard a concretizagdo é ato-fato,
que se situa no plano do nascimento e desenvolvimento das relagges obrigacionais. A partir
desse momento, o risco das obrigagdes regular-se-d conforme os principios pertinentes aos
deveres de prestar coisa certa.[306]

Ainda que a concretizagio diga respeito ao objeto da prestaciio (e a prestagio
mesma, quando ato dispositivo de direitos reais, se situe no plano do direito das coisas),
aquela se localiza no plano do nascimento e desenvolvimento das obrigagges.
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Em nosso direito, quando se cuida de transferéncia de direitos reais, a prestacdo
mesma é negdcio juridico (de adimplemento, ou acordo de transmisséo), sendo a vontade
considerada codeclarada. Mas a concretizagdo opera-se no plano dos direitos obrigacionais,
porque o tratamento que sofre a divida — apés a ocorréncia do ato-fato de escolha — é a de
divida de dar coisa certa. Vale dizer que a individualizagdo do obijeto da prestagdo se real-
iza na dimensdo do nascimento e desenvolvimento dos direitos obrigacionais.

Hd alguns autores que sustentam que essa concretizagdo, de modo similar ao que
ocorre nas obrigacdes alternativas, se realiza mediante o exercicio de direito formativo
modificativo. De nenhum modo se pode adotar essa posicdo. A individualizagdo realiza-se
mediante atividades ou voligbes que entram no mundo juridico como fatos. Constituem
mero arbitrio e, portanto, ato-fato.[307]

No que respeita d concretizagiio, o Cadigo Civil determina que, “feita a escolha, vig-
orard o disposto na segio anterior”,[308] isto &, o conjunto de regras que se enderecam ds
obrigacges de dar coisa certa. 0 Cédigo Civil alemdo formula regra um tanto diversa, de-
terminando que se operard a concrefizagio desde que o devedor tenha feifo o ne-
cessdrio.[309]

E preciso notar que, por meio da concretizagéio, no resulta nenhuma modificacio
na prestagdo ou no vinculo obrigacional. Tal no se verifica porque a mencionada concret-
izagio ndo constitui negdcio juridico. Ela requer, apenas, critérios objetivos, que tornem
dara a vinculagio da mercadoria d finalidade contratual. [310]

Nosso Cédigo Civil, porém, fixou determinado critério objetivo para esse efeito: a
escolha. Filiou-se, assim, d corrente daqueles que exigiam um momento taxativamente de-
terminado para que se pudesse operar a transmissdo do risco.[311] Exclui-se a hipdtese em
que haja acordo de vontades entre devedor e credor sobre a mercadoria a ser individualiz-
ada, porque, nesse caso, ocorreria novo negécio juridico.[312]

A dificuldade surge em razéio de que um s6 dos participes deve escolher, resultando
dividas a respeito do momento em que se deve considerar individualizado o objeto da
prestag@o.

Entre as duas correntes — de concrefizagiio com a escolha, predileta dos juristas do
direito comum, ou caso a caso, solugio do BGB, dependendo do exame da conduta do de-
vedor (verificaio se este realizou, ou ndo, o necessdrio) —, fixou nosso codificador o
primeiro dos principios, com algumas particularidades.
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Para melhor examinarmos o alcance do nosso sistema, convém fagamos breve noti-
cia histrica. No tempo do direito comum, prevalecia o primeiro principio, de que partiam
duas grandes correnfes: para uns, era bastante o mera espedficagio fdtica
(Ausscheidungstheorie); para outros, havia necessidade de comunicar que a
escolha se efefivara (Individualisierungstheorie). Em ambas as hipéteses,
havia modificagdo na relagdo obrigacional. Essa modificagdo se harmonizava com a con-
strugiio causalistica do vinculo e do adimplemento,[313] sendo que as alteragdes que
aquele viesse a sofrer seriam decorréncia de novas causas, de que resultariam, @ sua vez,
novos efeitos. Feita a escolha (causa), deveria suceder modificaiio no vinculo, que, de
genérico, se transformaria em de dar coisa certa. Por coeréncia, deveriam concluir que a
referida escolha era ato que pertencia a categoria de negécio juridico, porque somente este
Gltimo tinha o conddo de criar, modificar e transferir direitos. Era, ainda, o raciocinio com
base na causa eficiente (causa aequat effectum; cessante causa, cessat
effectum).

Em realidade, ndo é assim. Afirma-se atualmente que, nas obrigagdes genéricas, a
concretizagio ndo opera modificages no conteddo da divida, pois representa, apenas, uma
fase no proceso da relagio genérica.

Somente a concepiio da relagdo como processo é que permite solucionar o prob-
lema da concretizagio nas obrigagdes genéricas, pois esclarece a circunstdncia de que a
obrigaggo se dirige — por forca que radica em sua esséncia — ao adimplemento e ndo pode
alterar o vinculo, requisito necessdrio de sua estrutura.

Concretizacao e divida quérable ou portable

Salientamos suficientemente, a nosso ver, a circunstincia de que a concretizagio
difere, em muito, no direito germdnico atual, da orientagdo a que se filiou nosso Cédigo
Civil. Mas, antes ainda de entrar em vigor o BGB, houve juristas do prestigio de um Jhering
que negavam a possibilidade de concretizagdo da divida — e, consequentemente, do risco —
antes da entrega.[314]

A diferenga de opinido, porém, de modo geral é visivel entre os juristas que, como
Windscheid, se inclinavam, antes do advento do BGB, por solugdo em que se determinasse,
de modo exato, 0 momento em que o risco se restringisse (de genérico para especifico) e
que, apds aquele acontecimento, adaptaram suas convicgdes @ nova orientagio legis-

lativa.[315]
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No direito brasileiro, ao contrdrio do que se diz costumeiramente, o efeito da con-
crefizagio ndo se relaciona, em principio (ou pode ndo se relacionar), com o fipo de divida
— quérable ou portable. As regras a esse respeifo no direito germénico ligam-se
diretamente d prestagdo, vale dizer, ao adimplemento.

Em nosso direito, a concretizagdo realiza-se na dimensdo do desenvolvimento da
divida, como deveria suceder, logicamente, a todos os sistemas. No direito germdnico, em
virtude mesmo daquele relacionamento com o fipo de divida, fem-se afirmado que a con-
crefizagio se constitui em inicio de adimplemento, pertencendo, portanto, a este Glfimo plo-
no. Mas, mesmo em nosso direito, se aquele que deveria individualizar o bem o houver en-
viado ao adquirente sem a cautela de transmitir aviso, considerar-se-G concrefizada a
prestagiio desde o momento em que este Gltimo o receber.

Como se percebe, o nosso Cadigo Civil concedeu faculdade ao devedor de determin-
ar no fempo, com foda a exatiddo, o momento da concretizagio — faculdade que, ex
lege, ndo existe no direito germdnico, que impde o exame, caso a caso, das hipdteses. Dai
a vinculagiio com o tipo de divida (de vir buscar, ir levar ou enviar).

brigacoes alternativas e com facultas alternativa

senvolvimento do vinculo obrigacional em que se contempla a possibilidade de
escolha entre ou mais prestagdes possiveis apresenta-se, no mundo social, com certa
semelhanga ds obrigucges genéricas de fipo restrito. A diferenca dogmdtica é, contudo,
nitida, em face da categoritndo ato escolha e da circunsténcia de existirem ab initio pelo
menos duas prestagdes como possiveis. As alternativas podem consistir em prestagdes de
natureza diferente, como, por exemplo.em escolher entre um automével e uma viagem.
Nessa hipdtese, o desenvolvimento do vincUte.obedecerd aos principios que comandam as
obrigades respectivas. Pode consistir, portanto, restacdes de dar e de fazer, que se
desenvolverdo, feita a escolha, segundo regras proprias™Deve-se evitar, de modo igual, in-
cluir no ndmero das alternativas, porque néo o séo certas podsibilidades legais (concorrén-
cias elefivas), tais como aquelas existentes entre adimplemento e résaludo, entre redibigdo
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trega, ou do fipo de transporte a ser ufilizado, ou do modo de pagamento etc. Ess
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