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Melhoramentos e acrescidos

Pode ocorrer que no desenvolvimento do processo, no periodo gaife o nascimento
da obrigagio e o seu adimplemento, haja melhoramento no bemerSer prestado. £ preciso
distinguir, nesse ponto, duas hipdteses: a) se o aumento ed”melhoramento ocorreu sem
despesa ou trabalho, o credor receberd o acréscimo serfl indenizagiio; cwida-se de melhoria
sem trabalho ou despesa, vale dizer, de acréseiffio natural, seja em razéo do motivo oca-
sional ou fortuito, da sorte, como se cgstdma dizer, seja em razéo do préprio crescimento
vegetal, seja por motivo de qualguef outro fato natural, do qual resulte a aquisicio de pro-
priedade, como nas hipdteSes de acessio; b) todavia, se para esse melhoramento
empregou o devedgeAfabalho ou dispéndio, vigorard o estatuido nos arfs. 516 (1.219) a

refengo, se se fratar de benfeitorias necessdrias e Gfeis.

Obrigacées de fazer e de nao fazer

Diversamente das obrigagdes de dar, cujo objeto da prestagio é uma coisa ou
direitos, algo que jd existe, atribui¢io patrimonial, a obrigagfo de fazer tem, como objeto
da prestagio, a prépria afividade. E preciso salientar que nem toda declaragiio de vontade
se constitui em obieto da obrigagdo de fazer. No direito germénico, por exemplo, o acordo
de transmissdo seria considerado adimplemento de obrigaciio de dar, se essa divisdo
tivesse sido recebida no Codigo de 1900[246] ou na doutrina.[247] Na hipétese de de-
claragio de vontade, a obrigagdo serd de fazer, quando o adimplemento ndo se constituir
imediatamente em atribuigdo patrimonial. Assim, o pré-contrato, uma vez que ndo se di-
rige imediatamente a uma atribuigio patrimonial (existe a compra e venda, que ocasiona
obrigagdo de dar), gera obrigaco de fazer.

Obrigagio de fazer, de modo geral, relaciona-se a trabalho ou a servico determ-
inado (opus facere). Tornou-se corrente a definicio de Savigny,[248] por meio de
subtragiio, segundo a qual, quando ndo se tratasse de obrigagdo de dar (de transmisséo de
propriedade ou algo equivalente), se cogitaria da obligatio faciendi. A distingio
que nosso Cédigo Civil adotou, filiou-se ao direito romano, com as particularidades jd
mencionadas. Poder-se-ia definir a obrigacdo de fazer, segundo Kunkel, como toda aquela
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em que a prestagdo consistisse numa atividade, inclusive na atividade necessdria para que
alguém desse algo.[249

A obrigacdo de fazer como processo

No processo da obrigagio de fazer distinguem-se, também, as fases de nascimento
e desenvolvimento e de adimplemento. Como jd se salientou, o adimplemento das
obrigagdes de fazer constitui ato-fato. A doutrina, sem discrepdncia, afirma ser esta a cat-
egoria do ato de adimplemento. Néo faz muito, pretendia-se que o adimplemento deveria
possuir sempre a categoria de negécio juridico. Procurou-se construir simetricamente a
teoria do adimplemento: seriam igualmente negdcios juridicos o adimplemento da
obrigagio de dar e o da obrigaio de fazer. A distingio estd, porém, na atualidade
estabelecida.

Em alguns casos, entretanto, o cumprimento da obrigagdo de fazer constitui negé-
do juridico. As hipdteses enumeradas sob tal categoria sdo as de pactum de con-
trahendo. A mais importante delas é o pré-contrato de venda de imével, ao abrigo do
Decreto-lei ne 58, de 10 de dezembro de 1937, com as modificagdes decorrentes das Leis no
649, de 11 de marco de 1949, e no6.014, de 27 de dezembro de 1973, que deram nova
redagio ao art. 22. No art. 22, afirma-se que o “compromisso” de compra e venda, desde
que inscrito no Registro de Iméveis, outorga direito real oponivel a terceiros. A jurisprudén-
ca, em inumerdveis arestos, inclinou-se por considerar o pré-contrato inscrito como
gerador de um tipo especifico de direito real, mas a quaestio iuris somente pode ser
resolvida d luz dos principios que comandam o desenvolvimento das relagges obrigacionais.

A divida que se dirige a feitura de um contrato, que se denomina definitivo, tem
sido considerada, fradicionalmente, como obrigagdo de fazer. Alguns esritores, para fun-
damentar o ponto de vista de que o pré-contrato gera direito real, tentaram conceitud-lo
como categoria autdnoma, separada, ds completas, do negécio de adimplemento. Essa
posicdo, de artificialismo gritante, ndo pode ser acolhida. Separar o pré-contrato do con-
trato definitivo seria impor corte inexistente no desenvolvimento do vinculo obrigacional,
desnaturando a declaragdo de vontade nele inserta e que Ihe fixa a categoria juridica.

A questdio ndo fem sido bem proposta perante a dogmdtica.

Darcy Bessone, por exemplo, arrima-se & opinido de Coviello para dizer que o pré-
contrato é autbnomo, acrescentando que essa autonomia ndo o conduz ao isolamento
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funcional.[250] Ora, a autonomia existente entre o pré-conirato e o definitivo é a mesma
que se manifesta entre a obrigagio e sua prestagio. O negdcio juridico definitivo é a
prestagdio que satisfaz a obrigagdo de fazer. Néo se pode falar, sendo impropriamente, em
autonomia. Desde que a doutrina admitiv que o pré-confrato ndo é mera proposta ou
simples atividade para contratar (“tratativa”), a questdo ndo tem relevéncia. No pré-con-
trato, os figurantes obrigam-se a emitir dedaragfio de vontade, fazer o negécio juridico a
que ele se refere. Ndo fora o objetivo do pré-contrato a emissdo de vontade e o afo de
cumprimento teria a categoria de ato-fato. Uma vez que as partes se obrigaram a con-
tratar, a prestagfo, o adimplemento, a solutio, enfim, constitui negécio juridico.

Néo cabe discutir-se, por igual, a respeito de ser o pré-contrato mais ou menos do
que o definitivo. O direito somente cogita de graus quando se trata de eficdcia. Os efeitos
que dele nascem sdo obrigagdes de fazer sujeitas ds regras comuns a elas referentes e ds
decorrentes de legislagio espeifica.

0 pré-contrato ndo tem a qualificagio de negdcio juridico de disposicio, pois ndo se
situa no plano do direito das coisas.

Embora nitidamente obrigacional, pretendem alguns que a natureza juridica do
pré-contrato, apés o registro, se transmude para direito real. E, alids, o que reza o art. 22
do Decrefo-lei ne 58, com a redagio que lhe deu a Lei ne 6.014: “Os contratos, sem ddu-
sula de arrependimento, de compromisso de compra e venda e cessdo de direitos de imd-
veis ndo loteados, cujo preco tenha sido pago no ato de sua constituigio ou deva sé-lo em
uma ou mais prestagdes, desde que insritos a qualquer tempo, atribuem aos compromis-
sdrios direito real oponivel a terceiros, e lhes conferem o direito de adjudicagio com-
pulsdria nos termos dos arts. 16 desta Lei, 640 e 641 do Codigo de Processo Civil”.

Tanto esse dispositivo quanto o art. 16 tém por finalidade impedir os abusos que
decorriam da faculdade conferida pelo art. 1.088 do Cédigo Civil: “Quando o instrumento
piblico for exigido como prova do contrato, qualquer das partes pode arrepender-se, antes
de o assinar, ressarcindo d outra as perdas e danos resultantes do arrependimento, sem
prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a 1.097".

Em razdo do frequente exercicio da faculdade de arrependimento, acarretando a
resolugo do contrato, houve a necessidade de editar-se legislagdo proibitiva, consubstan-
ciada no referido Decreto-lei no 58.

A jurisprudéncia, ao examinar a natureza juridica do pré-conirato regisirado,
inclinou-se por considerd-lo direito real de natureza potestativa, a comegar pelo voto do
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min. Hahnemann Guimardes, do Supremo Tribunal Federal.[251] Afirmou-se mais tarde,
entrefanto, que esse direito potestativo real nio é aquele que o Cédigo Civil confere ao ad-
quirente da propriedade, pois ndo hd, com o simples compromisso, a transferéncia de
dominio nem a constituigio de direito ou vinculo real.[252] A matéria foi, alids, diversas
vezes discutida quando se questionou a respeito de estar, ou ndo, o pré-contrato sujeito ao
pagamento de imposto de transmisséo “infervivos”.

A exata exegese, a nosso ver, estd em considerar o pré-contrato como gerador, em
principio, de mera obrigagdo de fazer. Esta é a obrigagdo principal definidora da categoria.

Relativamente d eficicia perante terceiros decorrentes do registro, o fendmeno
assemelha-se, para ndo dizer que se identifica, com o que resulta da pré-notaio
(Vormerkung) dos direitos de crédito no direito germénico.

A pré-notagdo destina-se d seguranca do nascimento ou desfazimento de direitos
sobre propriedade imdvel, ou que a onerem, permitindo-se inclusive a inscrigio de pre-
tensdes futuras ou condicionadas.[253]

A natureza do direito, apds a insrigdo no Registro Imobilidrio, tem sido, no direito
germdnico, também objeto de drduo exame. Assim Seckel e Wolff tém-no como “direito
negativo de senhorio ou propriedade”, porque o credor, de nenhum modo, tem direito
sobre a coisa, mas “a sua disposigdo ndo pode ser prejudicada pelo devedor”. Outros vém
no efeito da pré-notagdo direito expectativo ou @ aquisigdo, ou mesmo direito @ coisa (Gi-
erke, Dernburg e Lehmann).[254]

Todavia, a possibilidade de inscrigio de pretensdes futuras ou mesmo condicion-
adas parece indicar que do simples registro ndo pode resultar situagdo equivalente a
direito real.

Em matéria de aquisicio derivada de propriedade, hd a fase do desenvolvimento
do vinclo, cuja protegio ndo deve significar transformagio da propria obrigagio em
direito real. A eficdcia do registro deu nova dimenso ao direito obrigacional, o qual, por
vezes, por meio da publicidade, atingird circulo maior do que as partes e seus herdeiros, ul-
trapassando o Gmbito previsto no art. 928 do Cédigo Civil, que definiu, a época, a extensdo
da eficdcia dos direitos obrigacionais, segundo a doutrina entdo prevalente.

Os efeitos, em algumas hipdteses, serdo semelhantes dqueles dos direitos reais.
Mas isso ndo importard em admitir a natureza real do direito de crédito. A dogmatica pos-
sui seus principios, e a qualificagio de direito real ndo pode ser conferida de modo arbit-
rdrio pelo legislador. O principio da separacio de planos permite que se possa precisar

exafamente se se frata de direito real ou de eficdcia superior d comum conferida a determ-
inado direito obrigacional. Do pré-contrato nasce obrigagdo de fazer, vale dizer que o
desenvolvimento se operard na dimensdo dos direitos obrigacionais.

Seria dificil, sendo impossivel, qualificar a espécie de direito real que decorreria da
inscrigio do pré-contrato. Direito potestativo ou formativo real, evidentemente, ndo é a
hipdtese. A possibilidade de exigir a adjudicagiio compulséria ndo constitui direito dessa
natureza, mas pretenséo. Quando se frata de direito formativo, ndo hd prestagdo, possibil-
idade de exigir-se certa atividade do devedor. Essa possibilidade, ao contrdrio, é propria
das pretensdes.

Além da obrigacio de fazer, irradia o pré-confrato a obrigagdo de dar posse. 0
credor pré-contratante possui hoje direito d posse do imével. Essa obrigagdo, notoriamente,
é de dar. A obrigagio principal e que define o contrato, contudo, é a de fazer.

Obrigacdo de fazer e patrimonialismo

Do descumprimento de obrigaciio de dar resulta a possibilidade de exigir a ex-
ecugdo especifica, ou, entio, perdas e danos. Em se tratando de obrigagdo de fazer, nem
sempre serd possivel exigir a condenagdo in natura, em razdo do cardter pessoal da
prestagdo. Nosso Cédigo Civil tem solugiio peculiar para as obrigacges de fazer. De mo-
mento, interessa a relagdo entre obrigagdo de fazer e a repercussdo patrimonial. Em outras
palavras, importa saber se o aspecto econdmico é inerente ao dever, participa de sua defin-
igdio, ou se & algo a que ele se anexa.

Na Antiguidade, da inexecugiio dos deveres poderia resultar morte, redugdo  es-
craviddo ou mesmo esfacelamento do corpo humano.

Argui-se, porém, que essa possibilidade ndo pertencia ao conceito de dever, mas ao
processo,[255] concluindo-se que, em consequéncia, mesmo no direito romano, o vinculo
ndo se dirigia 4 pessoa, mas a sua atividade; as regras de execugdo antes mencionadas, de
que poderiam resultar as consequéncias que salientamos, eram de natureza processual ou
pelo menos pré-processual.

Estamos tratando do problema do inferesse patrimonial no conceito da obrigago,
no capitulo relativo ds obrigacoes de fazer, porque definimos as obrigagdes de dar como
aquelas cujo adimplemento constitui uma atribuicdo. Essa destinagdo imediata d atribuigdo
jd define a circunstdncia de que a obrigagfio de dar tem como cardter indisfarcdvel o as-
pedo patrimonial. Mas, nas obrigacdes de fazer, que ndo se dirigem & atribuigdo
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patrimonial, pergunta-se: podem ser consideradas deveres juridicos, mesmo quando delas
ndo decorra diretamente a sangdo de perdas e danos?

Em ligeira perspectiva historica jd se desvela que, muitas vezes, a execugdo das
obrigagdes — até quando se permite falar assim dos muitos sistemas que ndo diferencavam
o direito civil do processual, nem ambos, pelo menos quanto aos efeitos, do direito penal,
nessas nossas divisdes e nomenclaturas atuais — se resolvia na transformao de quem de-
via em escravo, ou mesmo na sua morte. O Estado, todavia, o instaurar o monopélio da
justica, desfazendo e proibindo a de mdo propria, reduziu, processualmente, como se en-
cara, modernamente, aquela prefensGo que possuia o credor de executar diretamente a
atividade do devedor.

Parece-nos, assim, que a razdo estd com Pontes de Miranda, quando afirma que a
patrimonialidade néo é elemento necessdrio a definigio da obrigafio.[256] O fato de ndo
se dar ingresso, no plano processual, a certas normas em virtude das quais pudesse ser
efetivada a execugdo coativa de cerfos deveres, de cujo descumprimento ndo resultou dano,
outro ndo ¢ sendo o decorrente da superagio daquele principio primitivo que permitia
justica privada. Os bens e interesses da vida, de modo geral, podem ser objeto de con-
vengio vdlida. Muitas vezes, dessas mesmas convencges, podem brotar direitos e deveres
que ndo se dirijam diretamente @ transferéncia de algum bem patrimonial, nem de cwja
lesdo possam resultar perdas e danos. Segundo a concepgdo da justica de mdo prépria, o
devedor poderia ser constrangido a cumpri-los e mesmo sujeitar-se d execugio direta. To-
davia, o corte operado na pretensdo (pela incidéncia do conceito de pessoa, do principio da
liberdade e do monopélio da justica pelo Estado) fez com que muitos pensassem que
obrigagdio é s6 aquela cujo descumprimento ensejard perdas e danos.

A possibilidade de exigir perdas e danos ndo se inseriria no conceito de responsab-
ilidade, mas no do préprio dever, de modo que se poderia definir o dever juridico como
aquele que, uma vez descumprido, enseja perdas e danos. Curiosamente, porém, muitos
desses autores que assim se pronunciam, quando tratam das obrigagges naturais, fazem a
necessdria distingdo entre débito (dever) e responsabilidade.

A ténica, todavia, do direito atual consiste em admitir progressivamente a jurisdi-
dizagio de certos interesses que podem, na hipdtese de inadimplemento, ndo ensejar per-
das e danos. De outro lado, exigir sempre cardter econdmico, direta ou indiretamente, seria
conceber o direito como superestrutura da economia. Ele néo se destina, contudo, somente
a resolver os conflitos de interesses no campo econdmico. Boa parte da aplicagdo do direito
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tem-se realizado sobre aquele setor. Nem toda, obviamente, porém, tem esse destino.
Ocorre que, lado a lado com o conceito de obrigagdo, no direito moderno, estd também o
de pessoa, e a possibilidade de constranger diretamente alguém ao cumprimento fere o
principio que “nemo ad factum proecise cogi".

Algumas obrigades de fazer, entretanto, que nio possuem cunho eminentemente
pessoal, admitem execugdo, em nosso direito, por outrem, ou mesmo mediante a fungo
jurisdicional, como tem acontecido com as obrigacdes de fazer resultantes de pré-contrato.
No estudo que fizemos dos deveres anexos, vimos que alguns desses deveres consistem em
indicagdes que devem ser feitas. Muitas vezes, seu descumprimento poderd acarretar o des-
fazimento da relagdo principal. Em outras circunstdncias, pode suceder que a mesma omis-
sio ndo tenha virtude de ocasionar a situagdo antes referida. O descumprimento em ambas
hipdteses ocorreu. Como ndo resultou efeito processual num deles, ndo se pode dizer que
somente na primeira hipdtese houve descumprimento. O conceito do dever ndo depende do
resultado de seu descumprimento. Deveres, também, sem conteddo patrimonial direto e
wjo descumprimento ndo enseja ou, pelo menos, pode ndo ensejar consequéncias patrimo-
niais ou econdmicas, encontram-se também nos direitos resultantes de contrato de tra-
balho. Para certas omissdes, pode, quem tem o poder de impd-la, usar da pena de advert-
éncia. O dever teria sido descumprido; existiria, portanto. Mas desse descumprimento néo
resultou nenhum efeito patrimonial. Cuida-se de mera pena corporativa. 0 mesmo ocorre
no direito publico, quando se cogita de deveres provenientes da relagdo de emprego result-
ante de investidura. Manifestam-se preceitos cujo descumprimento também néo se en-
dereca diretamente a algum aspecto patrimonial. Quando se fala em patrimonialismo dos
deveres, tem-se sempre diante dos olhos as hipdteses de compra e venda e de obrigagges
de fazer, cujo descumprimento faculta ao lesado o uso do meio substitutivo da prestagdo es-
pecifica. Mas nem todos os deveres supdem relagdo com a economia, de modo a poder-se
afirmar que, dever de que ndo promana pelo menos perdas e danos, néo se constitui em
figura juridica. Certos contratos ditados por interesse artistico ou beneficente sdo verdadeir-
os deveres juridicos de cuja ndo efefivagio ndo resultam ou podem ndo resultar efeitos eco-
ndmicos. Esses interesses sGo ds vezes inestimdveis, mas nem por isso deixam de ser objeto
de uma convengio e de transformar-se em verdadeiros deveres juridicos. [257]
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Obrigacdo de fazer e execucao

0 art. 878 do Cédigo Civil expressa a regra de que, nesse tipo de obrigagio, “o
credor ndo é obrigado a aceitar de terceiro a prestagio, quando for convencionado que o
devedor a faga pessoalmente”. As restrigges ao principio da possibilidade da prestagiio por
terceiro decorrem da pessoalidade da prestagio (encomenda de um quadro de um pintor
célebre) ou derivam, como estatui o aludido art. 878, de convengdo. Fora, portanto, dessa
hipdtese ou da pessoalidade da prestagio, do interesse intrinseco na préfica de determ-
inado ato por alguém, possuidor de determinada qualidade que o extrema dos demais,
principio é que a prestagdo pode ser feita por terceiro. O art. 878 exprime regra geral, po-
dendo parecer, por meio de uma interpretagdo estrita, que somente na hipdtese de haver
sido convencionada a prestagdo pessoal € que o credor poderia recusar a de ferceiro. A dis-
tingo entre obrigagdo personalissima e ndo personalissima foi recebida pelo nosso Codigo
Civil, conforme se verifica dos arfs. 880 (247), in fine, e 928. Mas, mesmo que niio o
fosse, a solugdo seria a mesma, porque deriva da “natureza das coisas”. Entre as
obrigagdes de fazer, portanto, algumas existem que podem ser safisfeitas por outrem que
ndo o devedor. Por esse motivo, o art. 881 (249) expde a seguinte regra: “Se o fato puder
ser executado por ferceiro, serd livre ao credor mandd-lo executar d custa do devedor, hav-
endo recusa ou mora deste, ou pedir indenizagdo por perdas e danos”. Criou-se através
desse artigo, afirma Pontes de Miranda, um caso de justica por méo prépria,[258] com pe-
wliaridades, porque a possibilidade de mandar fazer por outrem é de direito material.

Néo havia necessidade de requerer ao juiz, antes do Cddigo de Processo Civil de
1939 (art. 1.000) e do atual (art. 633, pardgrafo dnico), para colher a autorizagio, como
ocorre nos demais codigos. O interessante, entretanto, é que nesses artigos se cuida de
modo de execugdo, ainda que indireta, contra o devedor. Por esse mofivo, nasce ao credor
insatisfeito com a recusa ou mora do devedor, e satisfeito com o ato praticado pelo alter
como execugdo contra o primitivo devedor, o direito de cobrar daquele o que houver pago.

A solugiio preconizada pelo nosso cddigo, nessa passagem, é uma peculiaridade.
Nesse fipo de obrigagdo, tem o credor contra o devedor cerfamente a pretensio de exigir o
adimplemento.

Essa pretensdo ¢, contudo, somente aciondvel no que foca d exigéncia de perdas e
danos, conforme faculta a parte final do art. 881 (249). Impede a execugio contra o
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devedor a circunstdncia de a pretensdo dirigir-se contra certa atividade a ser praticada. 0
ato somente se destaca da pessoa depois de realizado.

Como a realizagdo da pretensdo ou, pelo menos, da execugdo deverd consistir em
modificao no mundo das coisas, e como a modificagfio, nas hipéreses de obrigacio de
fazer, consistird na prdtica de determinada atividade pelo devedor, ndo possibilitou o
direito atual a execugiio direta, pois a cogéncia necessdria para tanto aluiria o conceito de
pessoa e de liberdade.

Outra hipétese é a execugio especifica, proveniente de obrigacdes de fazer, de de-
clarar vontade através de sentenca judicial.

A obrigaciio de fazer ultimamente evoluiu no senfido de admitir execugio es-
pecifica. Houve, nos paises que adotaram de modo geral a divisdo romanistica das
obrigagdes, alguma vacilagio a respeito. Hoje, porém, se admite que as obrigagdes consist-
entes em declaragiio de vontade podem ser executadas, e a sentenca se substituird & mani-
festagdo de vontade do devedor.[259] Muitos autores, verbi gratia, dio como exem-
plo de obrigagdo de fazer a conclusio do contrato, mas & preciso fer presente aquilo que
afirmamos a respeito da distingdo entre obrigagdes de dar e de fazer.

Quando nos referimos ds Gltimas, estdvamos a dizer que, na obrigagdo de pintar
um quadro e entregd-lo, existiam dois deveres: um fipicamente de fazer (pintar o quadro)
e outro de dar (a entrega). Na obrigagdo de fazer negécio juridico, de emitir voligdo, hd
facere (a emissdo da vontade), mas pode néo ser elemento preponderante, pois, se se
tratar de negdcio dirigido & transmissdo de direitos reais ou mesmo de negécio dispositivo
de direito de crédito (cessdo de direitos), constituir-se-6 a solutio em adimplemento de
obrigaciio de dar. Ndo é, portanto, totalmente exato afirmar que a obrigagdo de fazer
negécio juridico seja sempre obligatio faciendi.

Obrigacdo de fazer e impossibilidade

A obrigagdo de fazer ndo pode ter objeto indefinido e indeterminado, que colha to-
das as virtualidades da pessoa. Ela se dirige & prdtica de um ou alguns atos. Ndo se cvida
aqui de algo semelhante ds obrigagdes que nasciam, por exemplo, na Idade Média, do con-
trato vassdlico, que, em certos casos, polarizavam grande parte, sendo quase todas as virtu-
alidades da pessoa, a ponto de reduzi-la, algumas vezes, a situagio semelhante d de in-
genuo in obsequio. A obrigagio de fazer é, de todas, a que mais de perto toca o in-
dividuo como pessoa, ao vincular a emanagto da personalidade a prdtica de um ato, algo
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que estd ligado indissociavelmente ao conceito de liberdade. Dai, como jd aludimos, as di-
ficuldades que encontram os juristas e legisladores na feitura das leis, para imaginar as
hipdteses de admissdo de execugio das obrigacges de fazer.

A atividade que deve ser praticada pode-se tornar impossivel. Nessa parte incidem,
em geral, os principios jG anteriormente expostos no que forem compativeis com as
obrigagdes de fazer, cujo objeto é uma atividade de que ndo resulta imediatamente a
transferéncia ou modificagio de direitos subjetivos. Se a impossibilidade for inicial e se
tratar de obrigagdo personalissima, ndo se pode falar de mera inaptiddo. A obrigagdo é,
entdo, objetivamente impossivel, em virtude de seu cardter pessoal. Em se tratando de
mera inaptiddo inicial, cvidando-se de obra que possa ser feita por outrem, como ndo hd
equiparagio da inaptiddo inicial com a impossibilidade, o devedor assume o risco de
prestd-la, portanto, entregd-la, ainda que realizada por terceiro. Se for posterior, no ent-
anto, como inaptiddo se equipara a impossibilidade, o devedor libera-se, a teor do art. 879
(248), que se dirige & impossibilidade ou & inaptiddo superveniente. Néo caberd aqui o
exercicio da agdio material prevista no art. 881 (249). A impossibilidade superveniente
pode ocorrer através de impedimento natural: a matéria com que deveria ser feito o
quadro ndo mais existe na praga; o piano que deveria ser ufilizado no concerto veio a ser
queimado. Esses casos sdo de hipéteses de impossibilidade superveniente de obrigagdo de
fazer. Pergunta-se, porém, se, em razdo da possibilidade de poder ser feita por outrem a
prestagdio, o devedor se libera quando a prestagdo por ele se fornar impossivel? No temos
divida em afirmar que sim. Certo, pode o devedor, na hipdtese do art. 878, quando néo for
convencionado que ele o faga pessoalmente, efetivar a prestagio através de terceiro (arg.
a contr.). £ uma faculdade que cabe ao devedor de poder adimplir, ainda que a
prestagdio ndo seja por ele pessoalmente realizada. Na hipdtese de impossibilidade, porém,
ou inaptiddo, como ndo hd fato imputdvel, ele se libera. Na segunda parte do art. 879
(248), formula-se a regra de que, se a prestagio de fato se impossibilitar por culpa do
devedor, responderd este por perdas e danos.

Pode ocorrer, entrefanto, numa relagdo obrigacional, bilateral, obrigacdo de dar e
de fazer. Assim se verifica quando A se compromete com B a pintar cartazes e colocd-los
em determinados lugares durante periodo definido de tempo, dando-lhe B, em paga-
mento, um automdvel. Pode ocorrer que A pinte o quadro e o coloque nas paredes dur-
ante o periodo de tempo estipulado, mas que sucederd se o automével vier a ser destruido,
digamos, por incéndio? E preciso salientar que, quando se manifesta a impossibilidade da
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obrigagdo de dar e se resolve o sinalagma, aquele que jé adimpliv (pagou, por exemplo, o
prego do objeto) pode repetir, porque, ao contrdrio, haveria um enriquecimento injustific-
ado, podendo ser parificada a situagiio a uma daquelas de que resultava a condictio
causa data causa non secuta. Em se tratando de obrigagio meramente de
fazer (pintar o quadro e colocd-lo em paredes), ndo hd afribuiggo patrimonial e ndo se
pode falar na aludida condictio, ou mesmo parificar as espécies. 0 adimplemento da
obrigaciio de fazer, a sua vez, consistiu em ato-fato (pintar e colocar o quadro nos locais
determinados). Com a destruigio do automével estipulado antes da tradigio, libera-se o
devedor porque ai se trata de obrigagio de dar.

Como o adimplemento da outra parte jd se realizou, e como ndo consistiv em at-
ribuigio patrimonial, ndo caberd também a condictio, nem se pode pensar em sub-
stituir o automével por outro, pois se trata de obrigagdo de dar coisa certa; nem por din-
heiro, porque ai se cvidaria de perdas e danos, somente devidas se houvesse culpa do pro-
prietdrio do veiculo. A resolugdo do contrato ndo produziu maior efeito, porque a obrigagdo
de fazer havia sido jd cumprida por infeiro e o periodo de fempo em que o cartaz deveria
ficar exposto jd se escoara. Nessa hipétese, a resolugdo ndo podia atingir o adimplemento,
porque este consiste em ato-fato e o periodo de tempo jd havia fluido. Em consequéncia,
aquele que prestou, como ndo pode exigir da outra parte o equivalente, nem perdas e
danos, sofrerd o prejuizo. Se a obrigagio fosse de pintar (fazer) o quadro e entregd-lo
(dar) depois de pronto, e se esta obrigagdo tivesse sido adimplida por inteiro e houvesse
impossibilidade de prestar da outra parte, o contrato resolver-se-ia e o quadro deveria ser
devolvido ao seu autor.

Obrigagdo de ndo fazer

A obrigagdo de fazer contrapem-se as de abster, de permitir e de tolerar. Essas
obrigacges também se referem a uma afividade determinada — ndo fazer algo. Ninguém
pode obviamente se obrigar a um ndo fazer genérico, dirigindo-se a abstencdo a ndmero
ilimitado de afividades, pois isso feriria também o principio da liberdade. A obrigagdo de
ndo fazer pode estar como contraparte (dever anexo) de outras obrigacges, como das de
dar, por exemplo. Se alguém fez depdsito de determinada coisa, ndo pode o depositdrio
transferir a outrem, ainda que transitoriamente, a posse. Embora ndo se tenha feito ex-
pressa mencio, @ primeira vista jd se compreende que o depositdrio fem a obrigaciio de
abster-se de qualquer ato que importe em transferéncia da posse do bem.



121/175

Outras vezes, pode a obrigagdo de fazer ser o prprio conteddo da prestagdo, como
nas obrigagdes de ndo fazer concorréncia.[260] Os deveres, no que diz respeito a duragdo
no tempo, podem ser fempordrios ou duradouros. A obrigagdo de ndo fazer concorréncia
supde um certo grau de duragdo. A obrigagdo de um empregado que contratasse ndo se
empregar em firma concorrente a da qual ele se retirou, seria obrigagdo duradoura. Algu-
mas podem ser perpétuas, como a proibigdo de alienar. De modo geral, porém, elas pos-
suem prazo.

Em direito civil, nem sempre o prazo necessita estar expressamente determinado
no ato juridico, para que se deva admitir que o negécio juridico é a termo. Os romanos re-
conheciam que em certas obrigagdes, como as de Ephesi dare,[261] o termo poder-se-
ia deduzir das circunstdncias que envolvessem o fato. O mesmo se pode dizer no que se ref-
ere ds obrigacdes de ndo fazer. Se elas ndo tiverem prazo certo, dependerdo de exegese,
em cwjo processo se verificard o aspecto finalistico, de modo a poder-se precisar sua dur-
agiio. Se elas ndo contiverem termo expresso, nem por isso se depreenderd que sejom ad
vitam.

Todavia, ndo se pode tratar da obrigagio de omitir (non facere) womo algo
completamente separado do fim do contrato. Todas as prestages, inclusive as abstencion-
ais, sdo comandadas pelo telos da relagdo juridica. Por esse motivo, o que é devido ndo é
propriamente o omitir pura e simplesmente, mas aquilo que se omite (omitir-algo).[262]

Constitui, nesse sentido, mandamento de conduta — de conduta, é certo, negativa.
Ninguém poderia obrigar a um non facere puro e simples. 0 fim é que dd contornos
nitidos ao objeto, transformando a mera abstencdo fdtica em conceito juridico. 0 non
facere emssi é o nada. Como pura negagiio, ndo interessa nem infegra o mundo juridico,
principalmente nessa matéria, em que a consideragdo finalistica, que permite definir a re-
lagdo juridica como processo, polariza o vinculo, enderegando-o ao adimplemento.

Obrigacdo de nio fazer e interesse patrimonial

Otto Wendt, em trabalho que jd referimos, examina a questdo da exigéncia da pat-
rimonialidade ou ndo para o conceito de dever e fd-lo como sedes materiae as
obrigagdes de fazer e de non facere. Perceptivelmente se sente, na leitura daquela
magnifica obra, que o problema da patrimonialidade das obrigacées ndo poderia ser
tratado nas obrigagdes de dar. A razdo para isso acreditamos ter apontado ao afirmarmos
que a obrigagdo de dar é aquela que se dirige d afribuigdo patrimonial.
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Em alguns casos de obrigagdo de ndo fazer, ndo se pode pensar em agdo de adim-
plemento, quando se cvidar de ato que deva ser praticado de omissdo em que devem ser
adimplidos em momento determinado. Assim, quando, no momento em que se devia real-
izar a omissiio (por exemplo, pactum de non licitando), pratica o devedor o ato
contrdrio, no se poderd pensar numa agio de adimplemento por parte do devedor. £ pre-
iso fer presente que, no pactum de non licitando, se wida de obrigagdo de ndo
fazer — e ndo de dar. A circunstdncia de alguém se obrigar a ndo licitar ndo significa que o
titulado a licitar tenha renunciado @ sua faculdade (ou direito) em favor de outrem ou
mesmo se obrigado a renunciar. Se assim ocorresse, o direito ter-se-ia transmitido (renin-
cia como ato disposifivo) e seria impossivel descumprir a obrigagdo. Exatamente porque
quem se obrigou a ndo licitar ndo renuncia, é que pode, através de ato contrdrio, no mo-
mento em que se realiza a licitagdo, descumprir o dever de abster-se. No direito germdnico,
em virtude do §253,[263] ndo caberd também perdas e danos,[264] razdo por que Jhering
postulou solugdo favordvel, argumentando com apoio em jurisprudéncia de outros paises,
segundo a qual a falta de uma medida estabelecida para lesdo ou de uma tarifa
preestabelecida para a quebra do conirato ndo se constituiria em obstdculo para utilizar a
natureza penal ou safisfagdo em dinheiro, de modo que também os interesses ndo pecu-
nidrios tivessem a protegdo juridica adequada.[265] No direito brasileiro, também, certos
danos imateriais — entre os quais o denominado dano moral, dor moral etc. — néo sdo in-
denizdveis. Nesse sentido, a solug@o de nosso Cédigo, de que o descumprimento das
obrigagges enseja adimplemento especifico (se possivel) e perdas e danos, deve ser enten-
dida, quanto a estas Gltimas, no sentido de que o dano tenha consequéncias patrimoniais,
salvo hipéteses especificamente normadas.[266]

Obrigacdo de ndo fazer e impossibilidade

0 Cédigo Civil, no art. 882 (250), formula a regra de que a obrigagio de ndo
fazer se extingue, “desde que, sem culpa do devedor, se Ihe torne impossivel abster-se do
fato, que se obrigou a ndo praticar”. Diz-se que a obrigagdo de ndo fazer é impossivel,
quando o devedor ndo se pode abster de praticar o ato contrdrio. Esse conceito aparece in-
clusive nas condigdes impossiveis de ndo fazer, que se confam entre os exemplos das con-
digdes necessdrias. O negdcio juridico sob as condigdes in coelum non ascendere,
digito coelum non tangere ¢ considerado puro e simples (ndo condiciona-

mento).[267]
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A impossibilidade pode ocorrer, e via de regra assim sucede, por imposicio acima
do dever de direito privado[268] — de direito publico, portanto —, como se alguém se
tivesse obrigado a néo alienar (ndo fazer) determinada propriedade durante certo periodo
de tempo, tendo sobrevindo, no fluxo do prazo, desapropriagdo da drea. Diz-se, é verdade,
impropriamente, que houve uma alienatio necessaria, valendo o mesmo para as
demais medidas de direito piblico, como as processuais da penhora, adjudicagdo etc.[269]

Obrigacao de nao fazer e actio

Do art. 883 (251), deduz-se que o ato praticado sem que o devedor possa alegar a
impossibilidade facultard o credor a exigir dele que o desfaga, sob pena de ser desfeito a
sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos. Temos ai exemplo de actio, de pre-
tensdo e de agdo de direito material. A exigéncia, formulada pelo credor, de que o devedor
desfaca o ato que praticou, constitui exercicio de pretensio de direito material. A possibilid-
ade de ir adiante no iter da eficicia material de direito, de “se desfazer a sua custa”,
caracteriza-se como agdo em sentido material (actio), da qual resultard a possibilidade
também de serem exigidas do devedor as perdas e danos, como solugdo final para o con-
flito de inferesses (CPC, arts. 642 e 643, pardgrafo dnico).

Obrigacées genéricas

Existem certas obrigagdes em que, no momento em que nascgsm; 0 objeto ainda ndo
estd determinado, embora seja determindvel. Costuma-se_chdmar essas obrigagdes de
genéricas, ou de dar coisa incerta. A coisa “serd indicodd; ao menos, pelo género e quan-
tidade”,[270] e o devedor terd que prestar objeto de qualidade média, a ele cabendo a
escolha, “se o contrdrio ndo resultar de-fitulo da obrigagdo”.[271] Nem sempre se en-
tendeu que nas hipéteses de divideS genéricas deveria o debitor prestar objeto de qual-

sido ofirmado por muitos juristas, ndo se adaptaria perfeitamente ao sistema de
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