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A vida social, em sua complexidade, impGe aos homens
a divisdo do trabalho, tanto mais acentuada quanto maior
o grau de civilizacdo dos povos. Sob o aspecto econdmico,
o homem, ndo podendo bastar-se, integralmente, a si pro-
prio, entra, necessariamente, em relacoes de trocas com os
semelhantes, dando suas sobras a fim de obter o de que
necessita.

A permuta, neste sentido, cujo mais simples tipo é a
troca de coisa por coisa (“do ut des”), constitui a base das
relacdes econdmicas entre os homens.

Na forma imediata a troca é a vista assim como tam-
bém a compra e venda primitiva, razdo pela qual o co-
nhecido texto de PaurLo no Digesto (18,1,1,) diz: “Origo
emendi vendendique a permutationibus coepit”. A venda
vem da permuta: dou no mercado minhas batatas, por
ex., para receber e levar comigo sapatos e meias. As tro-
cas, porém, podem efetuar-se tendo em vista o futuro e
antecipando necessidades futuras: dou hoje café para re-
ceber roupas daqui a trés meses, quando meus filhos pre-
cisarem ir a escola.

Aqui, em lugar da troca imediata das mercadorias,
atendendo as necessidades dos interessados, um déles ficou
devedor do outro, isto é, ficou sujeito para com éle a efe-
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tuar um pagamento futuro. Noutras palavras, ficou obri-
gado.

Quem recebeu prestacdo antecipada obteve vantagem
econdmica, enriqueceu, portanto. Como porém a intencio
de quem deu alguma coisa era receber, embora no futuro,
outra coisa em troca, surgiu, para quem recebeu, o dever
de cumprir o prometido, efetuando, no tempo futuro ajus-
tado, a contraprestacio combinada.

Eis ai como os contratos sio uma primeira fonte ou
causa geradora das obrigacdes. A nocdo, porém, de obri-
gacdo, deve ser aqui enunciada e para tanto podemos muito
bem valer-nos do seguinte texto: “Obligatio est juris vin-
culum quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei
secundum nostrae civitatis jura”.!

Analisemos semelhante definicdo: a “obligatio” é um
“juris vinculum”, isto é, vinculo de direito. Pelo vinculo,
alias de natureza abstrata, nasce a relagdo de débito e
crédito entre duas pessoas.

Em nossos anteriores exemplos, quem deu o café em
troca de roupas, a serem entregues em prazo futuro, adqui-
riu contra a outra parte o direito isto é, um poder especial-
mente garantido pela autoridade ptublica; a saber, o poder
de exigir no prazo ajustado o cumprimento da promessa,
tendo interésse econdmico, isto é, valor em dinheiro para
o credor. E para o promitente surgiu com téda evidéncia
e em razio mesmo da promessa o dever de cumpri-la, em
beneficio do credor.

“Promessa é divida” diz, alids, o provérbio, resumindo
a idéia do dever inerente ao conceito de obrigacéo.

Em conseqiiéncia dessa promessa minha vontade fica
limitada ou vinculada no sentido de eu poder fazer tudo
quanto quiser menos deixar, impunemente, de cumprir o
prometido. Logo o dever representa uma lei, restringindo
justificadamente a liberdade de minha vontade em bene-

1. Institutas, 3,13, pr.
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ficio doutra pessoa, que confiou ou acreditou em mim, cha-
mando-se, por isso mesmo, credor.

E credor quem, tendo confiado ou acreditado (*bona
fides”, boa fé) na promessa alheia, “faz jus” ou tem di-
reito ao cumprimento da mesma. £ devedor quem, em face
duma lei de carater essencialmente moral, esta sujeito a
efetuar um ato,, por exemplo prestar servigos, a outrem.
(c.c.b.°, art, 1216) '

Seria, com efeito, impossivel a vida econdémica, o co-
meércio por exemplo se os homens devessem desconfiar
uns dos outros, ‘nao dando crédito a ninguém, isto ¢é, ndo
acreditando no cumprimento futuro das promessas pre-
sentes. Gostdrla alguém de ser burlado ou ilaqueado em
sua boa fé ou confianca? Quem nido se sente indignado
quando,’ poﬁentura, sofrec)as consequenc1as da desonesti-
dade dum devedor o qual, consumindo o nosso dinheiro,
ndo o restitui, violando a promessa feita? Todos aceitam,
por conseguinte, a idéia do dever como essencial ao bom
andamento dos negdcios entre os homens A fraude e o
estelionato sdo, 1nclus1ve, punidos como crlmes

Assim, o primeiro elemento da nocao de obrigacao é
esta idéia de dever unindo credor e devedor.

O térmo latino, alias, “obligatio”, considerado etimo-
loglcamente, revela claramente a idéia de “ligatio” ou “vin-
culum” “éntre duas ou mais pessoas Além disso a pre-
posi¢do “ob”, “em razdo de”, “por causa de”, indica, tam-
bém, a necessaria causa juridica duma “ligatio.”

Ora, os contratos, como ja sabemos, sdo uma das
fontes ou causas geradoras das obrigacGes. As outras sdo,
alias, comb\,‘.{?eremds, o “delito” (v.g. o furto), o quase de-
lito (v.g. “positum et suspensum™) e o quase contrato (v.g.
“negotiorum gestio”) segundo classificacdo das fontes se-
guida modernamente pelo Cddigo Civil Francés. 2

Voltemos, porém, a nossa definicdo: o “vinculum” no
qual consiste a obrigacdo é juridico (“juris”) pelo fato

2. Ver C.C.b.° art. 1831 e segs. — Gestdo de Negécios.

4-R.F.D. — 1II
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de acarretar a responsabilidade (“obligatio”; “Haftung”,
dos romanistas alemaes) do devedor. Com efeito, a or-
dem juridica ndo pode admitir que tendo prometido, por
exemplo, dar, fazer ou prestar alguma coisa de valor eco-
némico em beneficio do credor, deixe o devedor impune-
mente de cumprir sua promessa, burlando, assim, a justi-
mente de qualquer colaboracdo do devedor.

Assim, suponhamos um “chirographum” ou confissio
de divida. Entregando o documento ao credor de quem re-
cebo dinheiro emprestado consenti, digamos, em apor mi-
nha assinatura como condicdo para obter o emprésiimo
desejado (c.c. art. 1505 e ss.). Intimamente, porém, sem
nada dizer ao credor, posso ter decidido ndo honrar minha
firma. Procedo, como se diz, com “reserva mental”, des-
lealmente e de ma fé. Se o credor conhecesse minha dis-
posicao intima provavelmente nada me teria emprestado.
E justo, pois, que éle possa exigir de mim, inclusive contra
minha vontade interior em contrario, o cumprimento de
minha promessa. Nisto, exatamente consiste, alids, o cara-
ter “juridico” da obrigacdo. N&o cumprindo sua obrigac¢ao,
diz nosso Cdédigo Civil (art. 1056), no tempo e pelo modo
devidos, responde o devedor por perdas e danos, quer dizer,
a ordem juridica pde a disposicdo do interessado um meio
judicial chamado “acido” e pelo qual o credor pode obter
a realizacdo ou satisfacdo de seu crédito, independente-
mente de qualquer colaboracdo do devedor.

Assim, chamado ao Tribunal, por ordem do juiz, para
defender-se e nido provando alegacdo nenhuma conlira a
reclamacéo do credor, podera o devedor ser condenado, por
sentenca, também do juiz, a pagar e, se, apesar da conde-
nacao, resistir 4 senfenga, deixando de efetuar o pagamen-
to, o credor podera ir além, querendo: podera executar,
como se diz, o devedor, isto é, podera praticamente pedir
e obter sejam retirados ao devedor tantos bens quantos
bastem para, mediante venda em hasta publica, ser satis-
feito e pago o crédito do autor da demanda.
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“A todo direito” diz o Cddigo Civil, (art. 75), “corres-
ponde uma a¢do que o assegura”. Esta regra é, essencial-
mente, romanistica, pois o Direito Romano classico so re-
conhecia um direito (“jus”) se existisse para tutela-lo a
competente “actio”.

E a acdo (“actio”) foi, mesmo, admiravelmente dei-
nida pelo jurisconsulto CELso, em intima relacdo com o
Direito das Obrigacdes, como “jus persequendi in judicio
quod sibi debetur”. Em outras palavras, onde nao houver
“actio”, isto é, onde ndo houver meios destinados a coagir
o devedor ao cumprimento de sua obrigacdo, ndo havera
“obrigacdo” em sentido juridico. Salvo o caso excepcio-
nal das obrigacdes chamadas naturais (v.g. a obrigacio
resultante de divida prescrita; em Direito Romano as obri-
gacGes contraidas entre o “pater familias” e o “filius”
debaixo de seu poder, as obrigacées entre o “servus” e o
“dominus”, etc.), as obrigacdes juridicas sdo, em regra,
civis, isto é, munidas de acdes em beneficio e a disposicio
do credor contra o devedor insolvente.

As obrigacGes, em sentido juridico, sdo assim, uma
verdadeira espécie das obrigacdes em sentido moral, en-
quanto estas ultimas ndo importam e as primeiras, pelo
contrario, importam em responsabilidade do devedor. O
dever de caridade é puramente moral, ndo podendo o men-
digo, por exemplo, responsabilizar-me por ndo lhe ter eu
dado a esmola solicitada. Minha recusa em ajudar aco
proximo ndo acarreta para mim nenhuma san¢do além
daquela contida em minha consciéncia e manifestando-se,
por exemplo, sob a forma de eventual remorso. A auto-
ridade do Estado nio tem podéres, para impor-me, coer-
citivamente, e contra minha vontade, a obediéncia ao dever
de caridade e de solidariedade humana,

Pode, entretanto, conforme a época histérica, haver
maior entrosamento, por assim dizer, entre Moral, Religido
e Direito, tal como acontece na Constitui¢io de Justiniano:
“Christiani quibus verus cultus est adjuvare pauperes et
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in necessitate positos” impondo como dever juridico, ex-
ternamente sancionado, portanto, a obrigacdo de ajudar
aos pobres,

Em nossos dias, porém, ainda inspirados por orien-
tacdo individualista ndo ha o dever legal ou juridico da
caridade, E por isso a contraposicio ¢ nitida hoje entre
ésse dever, essencialmente moral e religioso dum lado e
do outro o dever juridico de restituir uma coisa que nos
foi, digamos, emprestada por comodato ou mittuo. (c.c.b.,
arts. 1256 e ss, 1248 e ss.).

Se recebi dinheiro emprestado sob a condicdo, por
mim aceita, de restituir, em certo tempo ou quando o credor
pedir, quantia igual & recebida, houve o contrato de mituo,
isto é, contraiu-se uma obrigacio juridica. E aqui a situa-
cao do devedor é caracteristica: tornando-se inadimplente,
isto é, deixando de pagar no tempo e segundo o modo con-
vencionados, fica o mutuario sujeito a uma acdo de co-
branca eventualmente proposta contra éle pelo credor, a
“condictio certae creditae pecuniae” do Direito Romano,
acao de cobranca do Direito moderno, cujas conseqiiéncias
foram descritas a cima.

Através do exposto, tornam-se claras duas coisas: pri-
meiro a distincdo entre obrigacio moral (género) e obri-
gacdo juridica (espécie), garantida esta ultima pela sancao
exterior e segundo as peculiaridades da defini¢io romana
de obrigacao juridica.

Acrescentaremos, entretanto, uma ultima observacio,
relativa ainda ao primeiro ponto. No exemplo do mtuo
ha certa intersec¢o entre as duas obrigacies enquanto
ninguém é obrigado juridicamente a emprestar coisa algu-
ma, podendo fazé-lo “amicitiae causa”, por dever de ami-
zade e sob a influéncia, portanto, de sentimentos morais.
Se a ajuda, porém, se féz sob a forma de miituo, o dever
moral do credor emprestar é contrabalancado pelo dever
jurtdico do devedor restituir, pagando o ajustado, sob pena
de sofrer as eventuais conseqiiéncias do inadimplemento.
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Na doagdo também (e o mutuo “amicitiae causa” tem
analogia com ela, enquanto o mutuante empresta por libe-
ralidade) o doador pode querer enriquecer o donatario, por
generosidade, por exemplo, ou por compaixio, obecedendo,
portanto a impulsos de ordem moral. A doacdo, porém,
aceita pelo donatario, transforma-se em contrato e pode ser
revogada, por ingratidao, digamos do donatario, o qual pode
ser juridicamente compelido a restituir o beneficio recebido.
(c.c., art. 1181 e ss.).

Esta interseccio apontada entre moral e direite no
campo especial das obrigacGes parece, alias, conexa com
a teoria dos atos juridicos a titulo gratuito. Na compra
e venda, pelo contrario, ndo parece haver interseccao al-
guma enquanto éste contrato parece dominado pela idéia
de interesses exclusiva ou predominantemente econdmicos
das partes contratantes e ndo por qualquer espirito de li-
beralidade.

A teoria dos atos juridicos a titulo chamado oneroso
parece, por isso mesmo, mais diretamente juridica.

O Direito das ObrigacGes ¢, alias, de conteido emi-
nentemente econémico, como o das Coisas e o Sucessério.
(ver c.c., art. 1543).

Dai o emprégo tdo expressivo do verbo “solvere”
(pagar) indicando, na definicdo analisada, exatamente tal
conteido. O devedor fica adstrito, em razio do vinculo
obrigacional, a pagar alguma coisa, “alicujus solvendae
rei”, uma soma de dinheiro, é claro, antes de mais nada;
de modo geral, porém, “solvere” deve ser entendido em
sentido amplo como significando o cumprimento (“solu-
tio”) da obrigacdo assumida. Paga, assim, o mutuério,
restituindo ao mutuante a quantia de dinheiro ou coisas
fungiveis ao primeiro emprestadas; mas, paga, também, o
empregado (“locator operarum”), prestando o trabalho
convencionado com o empregador (“conductor operarum”)
e em razdo do qual faz jus & “merces” ou salario; paga,
finalmente, o mandatario quando aplica téda a sua dili-
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géncia habitual (“diligentia quam suis rebus”) na execugio
dos atos de que foi incumbido pelo mandante ou quando
lhe administra os interésses (c. c., arts. 1300, 1288).

’

Nao paga, pelo contrario, e é insolvente o devedor,
deixando de cumprir (inadimplemento) a obrigacdo livre-
mente assumida ou a que ficou sujeito por forca de lei
(atos ilicitos, por exemplo) ou de sentenca.

Passando, agora, a outra parte da definicio de Justi-
niano, devemos, ainda, observar que além de, segundo o
exposto, realgar ela o carater juridico do vinculo entre o
sujeito ativo (credor) e o sujeito passivo (devedor) da
obrigacdo juridica e além de mostrar a sujei¢do necessa-
ria do segundo ao primeiro, (gracas ao sistema de acdes
proponiveis contra o devedor insolvente), possui ainda
outro mérito: classificar, ja na sua parte final, as espécies
de prestacoes, isto é, de objetos possiveis da obrigacdo
do devedor. Fica, éste tiltimo, com efeito, sujeito a “dare”,
“facere” ou “praestare” alguma coisa de valor econémico
em beneficio do credor e isto “secundum nostrae citatis
jura”, isto é, segundo as figuras e hipoteses previstas na
lei ou, se quisermos, “na forma da lei”.

“Dare” significa a prestacdo visando a transferéncia
do dominio ou da posse para o credor ou a constituicdo
dum direito real em favor déle, mas diferente do dominio.

Assim, na compra e venda, pela qual o vendedor se
obriga a transferir o dominio de certa coisa ao compra-
dor, ha prestacdo de “dare” (c.c. art. 1122),

Da mesma espécie é a prestacdo do empreiteiro quando
concorre para a obra com seu trabalho e materiais também
seus (c.c., art. 1237). Objeto do contrato de empreitada
(“locatio conductieo operis faciendi”) é transferir para o
dono o dominio ou propriedade do “opus” ou obra ja aca-
bada. O mutuo envolve também prestacio de “dare” pois
o mutuante transfere o dominio da coisa emprestada ao
mutuario (c.c. art. 1257) razdo pela qual ndo fica extinto
o dever do mutuério quando éle paga com dinheiro alheio,
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nio tornado propriedade (“datio”
933).

Na locacdo de servicos (“locatio conductio opera-
rum”), no mandato e em outras figuras afins ha obrigacao
de “facere” por parte do devedor enquanto o objeto visado
pelo credor é o trabalho ou a atividade do devedor, con-
siderados em si mesmos.

Assim, o operario (“locator operarum”) obriga-se va-
lidamente a trabalhar tantas horas por dia a tanto por
hora; o mandatario obriga-se a praticar (“facere”) os atos
déle exigidos pelo mandante. Note-se: “facere” inclui tam-
bém “non facere” pois o dever de abster-se, a obrigacdo
portanto negativa, assumida pelo devedor, pode oferecer
interésse econdmico para o credor, como o “pactum de non
pelendo” (“remissdo de dividas”, c.c., art. 1053/1055; 894)
por exemplo, em razdo do qual o credor se compromete a
ndo exigir de seu devedor um pagamento, ao qual éle, cre-
dor, por outra causa, fazia jus.

Resta agora a parte final da definicdo: o devedor fica
adstrito a pagar alguma coisa (“alicujus solvendae rei”)
“segundo o nosso (isto é, o Direito Romano ao tempo de
Justiniano) Direito Civil”.

Isto significa: as possiveis espécies de obrigacdes, san-
cionadas pelas respectivas a¢des, acham-se tddas previstas
no ordenamento juridico, vale dizer na lei e fora delas,
como ¢ logico, ndo pode haver reconhecimento de outras
figuras, pois do contrario a lei seria inutil, ficando também
incompleta ou aberta a lista das acGes. Por conseguinte,
explicita ou implicitamente, qualquer espécie de obrigacao
juridica, sobretudo nos paises de direito codificado como
o nosso, deve ter sido prevista pelo legislador. “Nulla obli-
gatio sine lege”. Fora, portanto, da lei vamos encontrar
obrigacGes de ordem moral ov religiosa, fugindo ao cbjeto
proprio do nosso estudo.

Significa, também, a frase o seguinte: as obrigacdes
contratuais hido de ser conformes & lei ou aos bons costu-

) do mutuante (c.c. art.
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mes (c.c. art. 971), pois o interésse econémico das partes
para ser reconhecido e sancionando deve ser legitimo, isto
é, conforme a lei.

A prostituta, por exemplo, pode ter interésse econdmi-
co em receber a paga a ela prometida em razido de sua
prostituicdo, mas ndo pode demandar o pagamento pois seu
interésse econdmico ndo é legitimo, isto é, nao é reconhe-
cido pela lei por ser um interésse econdmico contrario aos
bons costumes (“contfra bonos mores”), isto é, ilicito e
imoral.

“Para propor ou contestar uma acdo” diz nosso Cddigo
(art. 76) “é necessario ter legitimo interésse (grifo nosso)
econdmico ou moral.”

Os contratos imorais, alias, podem .originar obrigacdes
naturais e assim, caso a prostituta ja tenha recebido a paga,
gozara da “soluti retentio”, e quem pagou nio podera rea-
ver um pagamento feito para obter fim imoral (c.c. art.
971).

Outro exemplo claro é o da chamada “societas sceele-
ris”, o contrato de sociedade feito entre criminosos. Tais
pessoas, é claro, podem obrigar-se mutuamente a combinar
seus esforcos ou recursos para lograr fins comuns, (c.c.
art. 1363) a saber: a pratica de crimes e a reparticio dos
eventuais produtos déles resultantes, Tal finalidade, po-
rém, da associac¢do ¢ ilicita, pois a lei penal pune os crimes
e por conseguinte um ajuste entre celerados-nio pode ser
considerado “contrato” (c.c. art. 81). Por conseguinte, além
de nio poderem pleitear em juizo o cumprimento do ajus-
te, praticam os meliantes afos ilicitos (“delicta”, “malefi-
cia”), sujeitando-se a reparacdo do dano causado as vitimas,
caso tenham perpetrado algum delito (c.c. art. 159).

A definico de Justiniano costuma sér completada pelo
texto de PauLo, no Digesto, 44,7 “De Oblig. et Aclion”, 3,
pr., realcando o coniraste entre o Direito das Obrigacdes,
(“jus ad rem”), criando imediatamente tdo sé relacdes ju-
ridicas entre pessoas e o Direito das Coisas (“jus in re”)
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regulando as varias formas duma pessoa exercer, de modo
imediato, podéres exclusivos sdbre coisas ou objetos de di-
reitos.

“Obligationum substantia” diz PAuro, non in eo con-
sistit ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram
faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum, aliquid
vel faciendum vel praestandum?”.

A substéancia, portanto, ou natureza do direito das Obri-
gacgoOes, segundo o jurisconsulto romano, ndo consiste em
tornar o credor titular dum direito real (“jus in re”), pois,
na dogmatica do Direito Romano, a qual é também a do
nosso, os direitos reais se constituem por modos especiais,
nio se confundindo, em principio, com as fontes des di-
reitos obrigacionais. Falando sdbre a tradicdo, modo de-
rivado, como. sabemos, de aquisicio da propriedade, diz
claramente nosso ‘Cdodigo Civil, no art. 622+ “o dominio das
coisas ndo se transfere (grifo nosso) pelos contratos antes
da tradigdo”.

Tal regra de nosso direito provém, alias, entre outras,
do seguinte texto romano: “Traditionibus et usucapionibus
dominia rerum non nudis pactis transferuntur” (c.,2,3, “De-
pactis”, 20 — DiocL.), isto é, o dominio das coisas transfe-
re-se (entre outros modos) pela tradicdo e pelo usucapido
¢ nio por simples pactos. (Vér c.c.b.’, arts. 5560 - 353; 618
-« 619). Os direitos reais recaem diretamente (“jura in re”)
sdbre coisas, objetos de direito, e, como tais, destituidos de
vontade. Visando possibilitar o uso econdémico mais ou
menos amplo das coisas em beneficio duma pessoa, tais
direitos, para seu exercicio, dispensam a cooperacio de
terceiros, impondo mesmo a éstes iltimos o dever negativo
de absterem-se de qualquer ingeréncia ou intromissio no
exercicio do direito pelo seu titular. Donde dizer-se: os
direitos reais sdo “erga omnes”, exercem-se contra todos.

Os direitos obrigacionais vinculam, pelo conirario,
imediatamente, duas ou mais pessbas, uma das quais (o
sujeito passivo da relacdo, devedor, “reus debendi”) fica
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adstrita a prestar determinado ato, positivo ou negativo
¢ de valor econémico em proveito do sujeito ativo (“cre-
ditor”), credor, “reus stipulandi”. Os direitos obri-
gacionais dizem-se, por isso, “in personam” ou com sujeitos
passivos determinados. Assim, posso mover uma acdo de
cobranca somente contra a pessda ou pessdas sujeitas ao
meu pedido em virtude duma relacido de direito cujos sujei-
tos sdo (“jus in personam”) predeterminados.

Minha demanda, portanto, por falta de legitimacio
passiva, como se diz, sera repelida se proposta contra quem
por qualquer causa nao seja meu devedor.

Ja na ac¢do reivindicatéria (“reivindicatio”) (c.c., art.
524), proposta contra quem possuir injustamente coisa mi-
nha, o réu da demanda ndo sera, como numa obrigacdo,
predeterminado, mas sim quem, (pessoa indeterminada) no
momento da propositura da acfo, estiver possuindo.

Essa distin¢do, assaz importante na teoria e na pratica,
encontra-se, em Direito Romano, claramente exposta, entre
outros, nos Comentdrios de Gaio (IV, 2 e 3), e nas Institu-
tas de JUSTINIANO (4,6 De actionibus, 1). Tem, alias, origem
processual, fundando-se mnas diferentes, férmulas ela-
boradas pelo pretor para propositura de acfes reais e pes-
soais, de conformidade com a natureza diferente dos direi-
tos em litigio.

Em conseqiiéncia, ainda, da diferente natureza da re-
lagdo juridica, distinguindo os direitos reais dos obrigacio-
nais ou de crédito, encontramos dois atributos dos pri-
meiros, inexistentes nos segundos, a saber a sequela e a
preferéncia.

Minha reivindicacdo, vimo-lo j4, nos térmos do arl. 524
do Cddigo Civil, pode ser proposta contra quem quer que
(sujeito passivo indeterminado) possua, injustamente, coisa
minha.

O direito real, de propriedade ou outro, acompanha,
pois, ou segue a coisa sobre a qual (sequela) recai, po-
dendo exercer-se contra qualquer possuidor.
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Tdo bem sentiam, alids, os romanos esta caracteris-
tica, dos “jura in re” a ponto de, por excecdo, considera-
rem “res corporalis” ao dominio ou propriedade, muito
embora reconhecessem os direitos em geral como “res in-
corporales” ou coisas incorpodreas.

O dominio para éles, enquanto direito, aderia tao
completamente a coisa, seu objeto, a ponto de, sob o as-
pecto psicoldgico, ao menos, parecerem ambos insepara-
veis um do oufro.

Ora, a sequela, ndo pode, como ¢ evidente, aparecer
no Direito das Obrigacies cujo objeto, em vez de coisas,
sdo atos humanos, positivos ou negativos. Também a pre-
feréncia é atributo exclusivo dos direitos reais. O credor
pignoraticio, por exemplo, e o hipotecario gozam de pre-
feréncia em concorréncia com os demais credores, nio
enquanto credores, mas enquanto garantidos. Quer dizer:
as garantias fornecidas pelo penhor e pela hipoteca (legal,
convencional, judicial, pouco importa) conferem ao cre-
dor um direito real sdbre coisa alheia e assim sendo “erga
omnes”; como todos os direitos reais, o penhor e a hipo-
teca ddo a seus titulares o poder de, em caso de insolvén-
cia do devedor, pedirem a penhora e a venda em hasta
publica dos bens gravados de modo a, com o produto da
venda, satisfazerem os credores garantidos seus créditos
integralmente, deixando aos credores nao garantidos ou
quirografdrios, como se chamam, sé o remanescenie se
houver.

A preferéncia, como é Obvio, decorre do fato dos di-
reitos de penhor ou hipoteca (e também de anticrese —
c.c. art. 805 e ss.) serem reais, tendo por objeto coisas so-
bre as quais de modo imediato e direto recai a garantia
dos credores. Dessa forma, é claro, os credores meramente
quirografarios ndo podem concorrer com os preferenciais,
justamente por nfo terem, enquanto quirografarios, aquéle
“jus in re”, pertencente aos garantidos.

A distinco é, pois, nitida entre o objeto e as conseqiién-
cias dos direitos reais e obrigacionais. Dai nao se segue,
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porém, sejam ambos incomunicaveis. Pelo contrario: antes
de mais nada, junto alias, neste ponto, com os direitos su-
cessorios, ambos sdo patrimoniais, isto é, susceptiveis de ava-
liacdo em dinheiro (interésse econémico) ao contraric dos

direitos de Familia, cujo interésse ¢é predominantemente
moral.

Em segundo lugar, o direito das obrigacées tende, mui-
tas vezes, a constituicdo dum direito real, como sucede nos
contratos de mutuo (art. 1257), compra e venda (art. 1122)
e doacdo, por exemplo (art. 1165). Por isso as obrigacGes
sdo qualificadas como “jura ad rem”, isto é, como origi-
nando um direito (indirecto) a coisa, obtida mediante a
realizacdo (v.g., pela tradicdo) da prestacdo por parte do
devedor. Os direitos reais, pelo contrario, chamam-se assim,
pelo fato de recairem de modo direto e imediato sobre a
coisa (v.g. direito de propriedade, art. 524; direito de ser-
viddo predial, art. 695; direito de enfiteuse, art. 678), pres-
cindindo, para seu exercicio, da cooperacdo de quem quer
que seja (“Jura in re”, “jura erga omnes”).

Os direitos reais, por outro lado, podem ser constitui-
dos mediante pactos e estipulagdes, isto é, contratos: uma
serviddo, por exemplo, direito real sobre coisas alheias (art.
674) pode, em Direito Romano, constituir-se “pactionibus
et stipulationibus”. Ora, pelo contrato, o dono do prédio
serviente “fica obrigado a tolerar que dele se utilize, para
certo fim, o dono do prédio dominante” (art. 695). Assume
em outras palavras, obrigacdo negativa de “pati”, isto é,
sofrer e tolerar, ndo impedir o exercicio do direito pelo ti-
tular. Este é o primeiro “momento”, por assim dizer
(obrigacional), da constituicdo da serviddo. Como direito
real, porém (“jus in re”) ela se adquire s6 pela transcricdo
dos titulos no registro d’ iméveis, (art. 676) transcricdo
essa constituindo em Direito Romano, caso de tradicie sim-
bélica (traditio instrumentorum” — C. Com., art. 200).
Ora, a fradicdo é modo préprio de aquisicdo da proprieda-
de e de direitos reais (art. 620; 675 e 676). Logo, o pacto
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cria para o proprietario do prédio serviente a obrigagdo
de nio impedir o exercicio do direito real pelo tilular, o
qual, por sua véz, s6 o adquire efetivamente pela quasi
tradicdo (G. 2,31; C.C., art. 493,1).

A “locatio conductio rerum” (locacdo e conducio de
coisas, art. 1188), é contrato, como sabemos, gerando tao
s6 obrigacées entre as partes. Mas, a lei do inquilinato, em
vigor no Brasil, da ao inquilino, apesar de mero locatario,
direito analogo ao real pois enquanto pagar o aluguel ele
nio sera adstrito a respeitar o prazo do contrato o qual,
por forca de lei, pode durar indefinidamente, transmitin-
‘do-se, também com as mesmas caracteristicas, aos herdeiros
do inquilino! Além disso, a regra romana “emptio tollit
locatum” (art. 1197) ndo se aplica mais ao inquilino, o qual,
cumprindo o contrato pode afirmar seus direitos tanto
contra o locador como contra terceiros. Seu direito tor-
na-se quasi “erga omnes”, assumindo carater de verdadei-
ro direito real, embora na esséncia seja de natureza obri-
gacional. Através esse exemplo de nossa pratica juridica
vemos, portanto, o valor relativo da distincido entre direi-
tos reais e obrigacionais a qual, por outro lado, é predo-
minante.

Outras diferencas entre Direitos Obrigacionais e Reais
sdo apontadas pelos Autores, dentre os quais CrLovis, em
seu espléndido Direito das Obrigagées, 1 vol., 9.2 ed., Rio
1957, § 5.° Assim, os direitos reais seriam por natureza
inconsumiveis pondendo exercer-se indefinidamente no
tempo, caso recaiam, como é possivel sobre coisas incon-
sumiveis. Na hipétese contraria, (CC., art. 51) o direito
se extingue por falta de objeto (como, por exemplo o pao
— coisa consumivel — objelo de meu direito de proprie-
dade) e nao pelo fato de seu exercicio. O direito obri-
gacional, pelo contrario, cria uma relacdo de direito por
esséncia transitéria entre as pessoas: alugo meu cavalo
por seis meses, digamos. Durante o decurso do prazo vai-se
esgotando aos poucos, pelo exercicio, o direito de loca-
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tario, ao uso do animal, até expirar, findo o prazo, mas o
direito de propriedade, durante esse tempo, do locadoer ne-
nhuma alteracdo sofre. Quiro exemplo: nio posso cobrar
mais duma vez uma divida (art. 1531 C.C.).

Além disso, para alguns, os direitos obrigacionais se-
riam relativos enquanto exercitaveis so contra pessoas de-
terminadas (os devedores) e os reais absolutos enqitanto
oponiveis “erga omnes” (v. g., a definicdo, ja citada, do
direito de propriedade, contida no art. 524 de nosso CC).
Os direitos reais, além da propriedade, sio pouco nume-
rosos (art. 674, n.os I a IX) enquanto as obrigacdes va-
riam consideravelmente, segundo as circunstancias, nao
comportando enumeracdo taxativa, muito embora sejam
exigiveis s6 na forma da lei, segundo a definicdo romana
ja analisada (“secundum nostrae civitatis jura”).

Considerando, em sua esséncia, o vinculo, obrigacio-
nal, passemos ao estudo da presta¢do, nome dado a obri-
gacdo do devedor. Etimologicamente o termo vem de
“praes, praedis” e “stare” estar. Segundo alguns romanis-
tas no mais antigo processo romano, (das “legis actiones”
ou das “acoes da lei”) desenvolvendo-se oralmente, os li-
tigantes iam a juizo acompanhados de testemunhas, ser-
vindo, também estas, de fiadores (“praedes”) do compa-
recimento das partes aos sucessivos atos processuais até
a “sententia”. O fiador “praestal”, isto é, responde, pelo pa-
gamento da multa estipulada, caso a parte viole a promessa,
deixando de comparecer no dia marcado. Ultrapassando,
mais tarde, o 4mbito dos tribunais, o termo “prestacdo”
passou a indicar a obrigacdo do devedor, oriunda de qual-
quer causa, incluindo a idéia de responsabilidade, isto é,
de afirmacdo contra ele, das conseqiiéncias patrimoniais
da obrigacio assumida (CC art. 159; art. 1056).

No sentido indicado o termo ocorre intimeras vezes
em nosso Codigo Civil.

Quanto & prestacdo, as obrigacdes podem ser: I. Gené-
ricas, Il. Alternativas e III. Facultativas, IV. Divisiveis e
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Indivisiveis. Obrigagées Genéricas (de dar coisa incerta)
— (arts. 874-77), sdo aquelas tendo por objeto “res quae
pondere, numero mensurave consistunt”, segundo a lingua-
gem de Garo (3,90; 2,196; 3,175) e que “ comumente se re-
cebem contando, pesando, medindo ou assinalando” diz
o § 1.° do art. 1127 do C. Civil bras. Dessa natureza sao
as coisas chamadas “fungiveis” (art. 50), caracterizadas
pela possibilidade de se substituirem umas pelas outras,
da mesma espécie (v. g.: arroz) qualidade (de primeira)
e quantidade (50 quilos, digamos).

O mutuo tem por objeto coisas genéricas e fungiveis
(arts. 1256, 1262, 1264, III); o dole pode recair sobre
bens fungiveis ou ndo (art. 311); o wusufruto chamado
irregular recai sobre coisas fungiveis (arts. 719, 720, 722,
726). Também o penhor pode ter por objeto coisa fun-
givel (art. 770) ; ha um depésito irregular quando as coisas
guardadas sdo fungiveis. Em tal caso, alias, aplicam-se ao
deposito as regras do mutuo (art. 1286). No contrato de
sociedade, finalmente, a entrada pode consistir em coisas
fungiveis (art. 1378), correndo os riscos delas por conta
da sociedade (art. 1.390, § 1.°). Em todos esses casos o
devedor paga restituindo ao credor o equivalente (“tantun-
dem”) das coisas recebidas, isto é, dando-lhe outras coisas
do mesmo género, qualidade e quantidade, como acontece
no mutuo (art. 1.256).

Conseqiiéncia importante do carater genérico da pres-
tacdo é a regra “genus non perit”: a responsabilidade
subsiste a cargo do devedor de coisas fungiveis mesmo
quando elas perecem, para éle, em conseqiiéncia de caso
fortuito ou de for¢a maior (art. 1.058 e § unico). Sou
assaltado, por exemplo, ao sair da casa do meu amigo, o
qual me deu quinhentos cruzeiros novos em dinheiro de
contado, a titulo de mutuo. Perco para o ladrdo a quantia,
em conseqiiéncia de fato necessario cujos efeitos, nas cir-
cunstancias, eu ndo podia evitar nem impedir, para usar-
mos a linguagem do § un. do art. 1.058 do C. Civil. Con-
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tinuo devedor da quantia pois sou obrigado a restituir
ao mutuante soma equivalente (“tantundem™) aquela
€ nio as mesmas espécies recebidas, Ora, o dinheiro
em circulacdo ndo pode, em principio, extinguir-se, fi-
cando, portanto, intacta minha responsabilidade. O contra-
rio aconleceria si, tratando-se de comodato (art. 1.248 e
ss.) sofresse eu o mesmo assalto, levando o ladrido consigo
o reldgio de ouro, contendo, digamos, as iniciais do avd
de meu amigo e possuindo, por isso, valor de afei¢cdo (art.
1543 do C.C.); semelhante relégio, insubstituivel, constitui
verdadeira species tornando-se impossivel encontrar
equivalente dele: a obrigacdo do devedor extingue-se em
tal caso de perecimento fortuito da coisa nao fungivel
(“Res perit domino™).
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