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Resumo.

Um confronto tedrico entre as nogdes de obrigacédo e responsabilidade, no contexto material e
processual.

Abstract.

A theoretical confrontation between obligation and responsibility, in the material and procedural
context.

www.riedpa.com | N°© 3 - 2008 | 1




Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

Sumario.
|. Consideragdes iniciais
Il Principio da responsabilidade patrimonial ou de que “toda execugéo é real”
lIl. Obrigagéo e responsabilidade
IV. Referéncias.

Palavras-chave.
Obrigagao, Processo obrigacional, Responsabilidade, Direito material, Direito Processual.

Key words.

Obligation, Obligational process, Responsibility, Material law, Procedural law.

www.riedpa.com | N© 1 - 2009 | 2



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

l. CONSIDERAGCOES INICIAIS.

O direito a uma prestacdo € o poder juridico, conferido a alguém, de exigir de outrem o
cumprimento de uma prestagédo (conduta), que pode ser um fazer, um ndo-fazer, ou um dar
coisa (dinheiro ou coisa distinta de dinheiro).

Trata-se de direito que precisa ser concretizado (efetivado) no mundo fisico, com a realizagéo da
prestacdo devida. Quando o sujeito passivo néo realiza a prestacéo, voluntariamente, configura-
se o inadimplemento ou les&o, pressuposto de toda e qualquer atividade executiva.

Inadimplida a prestacdo, o patriménio do devedor e de terceiros previstos em lei (ex.: seu
cOnjuge ou seu s6cio) responderao pelo seu cumprimento, mediante execugéo forgada.

A responsabilidade patrimonial (ou responsabilidade executiva) seria, segundo doutrina macica,
0 estado de sujei¢do do patriménio do devedor, ou de terceiros responsaveis (cf. art. 592, CPC),
as providéncias executivas voltadas a satisfacdo da prestacédo devida. Seria a sujeicao potencial’
e genérica de seu patrimdnio. Haveria a possibilidade de sujei¢ao de todos os seus bens (dentro
dos limites da lei), ndo sujeicao efetiva e especifica de um deles.

Nesse contexto, ha uma grande preocupagao dos processualistas em definir a massa patrimonial
passivel de execucdo — do devedor e de terceiro. Mas existem questdes, prévias e necessarias,
que ndo podem passar sem um exame rigoroso: a) a possibilidade de ainda falar-se em
responsabilidade estritamente patrimonial; b) a existéncia diferenca substancial entre obrigagédo
e responsabilidade; c) a defini¢do da responsabilidade como vinculo material ou processual.

A estas questdes ora nos dedicamos.

II. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL OU DE QUE “TODA EXECUGAO E
REAL”.

De acordo com o principio da responsabilidade (“toda execugdo € real”), somente o patrimdnio
do devedor (CPC, art. 591), ou de terceiro responséavel, pode ser objeto da atividade executiva
do Estado?.

Nem sempre foi assim, contudo.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicies de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2004, v. 4, p. 321.

2 Com essa maxima, excluem-se da responsabilidade bens que compdem o patriménio do devedor (ou terceiros
responsaveis), e que sdo pela execugao intocaveis - até porque ndo podem ser objeto de alienagdo voluntaria ou
forgada. Trata-se dos bens impenhoraveis, examinados no capitulo sobre a penhora, mais a frente.
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Houve época, como no primitivo Direito Romano, em que se permitia que a execugéo incidisse
sobre a propria pessoa do executado, que poderia, por exemplo, virar escravo do credor como
forma de pagamento da sua divida. Episodio que bem demonstra o espirito desta época é o
célebre julgamento de Pércia na obra “O Mercador de Veneza” de Shakespeare.

No direito romano, ndo se falava em “obriga¢do”. O seu correspondente histérico era 0 nexum
(espécie de empréstimo), que conferia ao credor o poder de exigir do devedor o cumprimento de
determinada prestacdo, sob pena de responder com o seu proprio corpo — quando poderia ser
reduzido, inclusive, a condicao de escravo?,

Essa visdo era socialmente aceita, a ponto de admitir-se um concurso de credores sobre 0 corpo
do devedor, que seria dividido entre eles (Tabula lll: “Tertiis nundinis partis secanto; si plus
minusve secuerunt se fraude esto”f. A Tabua Terceira da Lei das Xl Tabuas deixa clara essa
macabra possibilidade de responsabilizagéo pessoal do devedor, em sua Lei 9: “se sdo muitos
os credores, é permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o corpo do devedor em tantos

pedacos quantos sejam os credores, ndo importando cortar mais ou menos; se 0s credores
preferirem, poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre”.

A obrigagéo era um vinculo eminentemente pessoal, estando o devedor vinculado a obrigagéo
com o seu proprio corpo. O credor tinha o direito sobre o seu cadaver.

Com a evolugéo do conceito de obrigagéo, a execugdo passou da pessoa do devedor ao seu
patrimdnio. Foi com a edicdo da Lex Poetelia Papiria, em 428, a. C., que a responsabilidade
assumiu carater patrimonial®. E o Cddigo Civil francés, que é de 1804, ndo deixa duvidas, em
seu texto, dessa conquista do Direito Moderno, referindo expressamente em seu art. 2.093 que
‘os bens do devedor s&o a garantia comum de seus credores”.

A humanizagéo do direito trouxe consigo este principio, que determina que s o patriménio e,
ndo, a pessoa submete-se a execugdo. Toda execugao é real. A humanizagao do Direito ainda
fez com que, mesmo no patriménio do devedor, alguns bens ndo se submetessem a execugéo,
compondo o chamado beneficium competentiae, que integra o estudo das impenhorabilidades.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigagdes. Saraiva: Sdo Paulo, 2003, p. 5
e 6.

*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 2, p. 09 e 10.
®MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, cit., p. 6.
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Entretanto, a proliferacdo das técnicas de execucgéo indireta parece relativizar um pouco esse
principio, na medida em que pressionam psicologicamente a pessoa do devedor para que
cumpra a obrigagdo com seu comportamento6.

Mas, ainda assim, na execugao indireta, o cumprimento da prestacdo néo se da sobre o seu
corpo, como ocorria em fases mais remotas da humanidade — prender o devedor néo salda a
divida, por exemplo’. A priséo civil, como técnica de coerg¢do pessoal, atualmente s6 é admitida
para a execugdo de prestagdo pecuniéria de alimentos, conforme orientacdo do STF, que ao
julgar o recurso extraordinario n. 466.343-1, entendeu que nem mesmo para 0s casos de
depositario infiel é possivel a utilizagdo da prisdo civil por divida. Entendeu o STF que os
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, que restringem a prisdo civil por divida a obrigagéo
de alimentos, impedem que se admita a priséo civil para o depositario infiel, mesmo com
expressa autorizagao constitucional.

A responsabilidade executiva parece assumir, atualmente, carater hibrido, comportando coergéo
pessoal e sujeicao patrimonial:

i) a coergao pessoal incide sobre a vontade do devedor, admitindo o uso de medidas coercitivas,
de execugao indireta, para forga-lo a cumprir a obrigagdo com seu proprio comportamento (ex.:
461, § 5°, e 475-J, ambos do CPC);

i) descumprida a obrigagdo, e ndo sendo possivel/adequado o uso de técnica de coercéo
pessoal, tem-se a sujeicdo patrimonial, que recaira sobre os bens do devedor ou de terceiro
responsavel — que responderdo pela propria prestacdo in natura (ex.: dar coisa ou entregar
quantia) ou por perdas e danos. Mas € de considerar-se, ainda, que a pessoa do terceiro pode
ser objeto de execugdo, como, por exemplo, a entrega de filho aos pais em busca e apreenséo
(CPC, art. 839) ou numa separagao/divorcio®.

H&, portanto, uma excessiva valorizagao do principio da responsabilidade patrimonial, previsto
no artigo 591 do CPC9, que, afinal, destina-se, as obrigacdes de dar coisa e pagar quantia certa.

6 Lopes da Costa fala do principio e suas excegdes, e ressalta: “as multas compulsérias (astreintes), embora
satisfeitas com o patriménio do condenado, tém também certo carater pessoal, pois se destinam, por uma coagdo
psicoldgica, a atuar sobre a vontade do réu, para coagi-lo a tomar determinada atitude”. (COSTA, Alfredo de Araljo
Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. Rio da Janeiro: Forense, 1959, v. 4, p. 53).

 Assim, THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 2, p. 198;
SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 1, t. 2, p. 57.

8LIMA, Alcides de Mendonga. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985, v. 6, p. 435
e 435.

9 Isso, talvez, por influéncia de Liebman, que entende que "execugdo forgada" sé se implementa com atividade
subrogatéria €, ndo, com atividade coercitiva (LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugéo. 4% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 1980, p. 5-6).

www.riedpa.com | N® 1 - 2009 | 5



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

Ndo se estende as demais obrigagbes (fazer/ndo fazer), em que a prioridade é a tutela
especifica, com a obten¢do do cumprimento da obrigacdo pessoalmente pelo devedor, sé se
convertendo, em ultimo caso, no seu equivalente em dinheiro.

Logo, o dito principio ndo alcanca a totalidade do fendémeno executivo'?, em razdo da aplicacéo
do principio da efetividade. Em algumas obrigacbes, ndo se deve, desde logo, converter a
obrigacdo em perdas e danos. Ao credor deve-se garantir tudo aquilo que ele tem direito, de
sorte que, tendo direito & execucdo especifica, deve-se promové-la para que se alcance
exatamente aquilo a que tem o credor direito, em prol da propria efetividade da tutela executiva.
A efetividade, como se percebe, limita, na tutela de algumas obrigacdes, o principio da
responsabilidade patrimonial, estimulando o uso de medidas de coergéo indireta.

Enfim, ha situagdes em que a execugédo nao recai sobre o0 patrimdnio; € o caso da execucao
indireta. Mas € correto afirmar que a regra € a de que a execugao de prestagéo patrimonial tem
como garantia basica o patriménio do devedor ou do responsavel. Este trabalho tem o objetivo
de estudar apenas a responsabilidade patrimonial.

lI-FOBRIGAGAO E RESPONSABILIDADE.

A.VISAO DUALISTA.

O estudo da responsabilidade patrimonial e, sobretudo, a distingdo entre responsabilidade e
obrigacdo, deve-se a teoria formulada pelo alemao Alois Brinz — divide a obrigacdo em Schuld
und Haftung. Dela nasce uma visdo dualista do vinculo obrigacional, decomposto em dois
elementos: o débito (Schuld) e a responsabilidade (Haftung).

Os adeptos dessa doutrina defendem que o débito (Schuld) e a responsabilidade/garantia
(Haftung) coexistem na relag&o obrigacional, mas o Haftung sé emerge com o inadimplemento.

O débito (Schuld) € o dever de prestar, de realizar uma atividade em beneficio do credor. Uma
vez inadimplido, autoriza o credor a ativar a maquina judiciaria para dar cumprimento a
prestacdo (impor a sangdo executiva), respondendo os bens do devedor (e dos terceiros
previstos em lei) pelo seu adimplemento.

O débito (Schuld) seria uma situagdo de desvantagem que gera a expectativa de que algum bem
do devedor (ou outrem) venha satisfazé-lo. No entanto, seria situagao juridica estatica, pois ndo
conferiria ao credor qualquer forca ou permissao para trazer ao seu patriménio o que lhe é
devido, ndo autorizaria movimentos em prol de sua satisfacdo. Ja a responsabilidade (Haftung)

10 ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo.11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 007, cit., p. 200-202.
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seria eminentemente dindmica, pois viria instrumentalizar a efetivagdo da obrigacéo,
determinando quais bens (do sujeito passivo/devedor ou de terceiro) responderdo pelo seu
adimplemento'!.

A divida é vinculo pessoal. A responsabilidade é um vinculo patrimonial. O devedor obriga-se;
seu patriménio responde’2.

E para aqueles que questionavam a teoria sob 0 argumento de que, cumprida espontaneamente
a prestagéo, ndo haveria responsabilidade (elemento auténomo), Betti retrucou, ensinando que a
responsabilidade € estado potencial que coage preventivamente, pressionando o devedor a
adimplir a prestagéo, e garante repressivamente o seu cumprimento, se inadimplida a prestagéo.
Subsistiria, pois, mesmo sem inadimplemento’s.

Seria possivel obrigar-se sem responsabilizar-se e vice-versa, dizem. Haveria obrigacdo sem
responsabilidade, por exemplo, na obriga¢do natural (quando credor ndo pode coagir devedor),
na divida de jogo, na divida prescrita etc. E haveria responsabilidade sem obrigacédo, por
exemplo, para o fiador, para aquele que da hipoteca em garantia de débito alheio.

Trata-se de visdo bem aceita, adotando-a, por exemplo, juristas como Serpa Lopes'> e Betti'6.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil, v. 04, cit., p. 323-325.
12 BUZAID, Alfredo. Do concurso de credores no processo de execugédo. S&o Paulo: Saraiva, 1952, p. 116.

3 BETTI, Emilio. Teoria General de las Obligaciones. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1969, t. 1, p 270.
Diz o autor que a responsabilidade se constitui sempre primeiro no caso em que 0 acontecimento esperado nao se
verifica entre os sujeitos e tem como ponto essencial dois elementos: a) um acontecimento aguardado ou temido por
um dos sujeitos, que é a razdo da responsabilidade; e b) um bem pertencente ao outro sujeito, que é objeto da
responsabilidade, ja que estd destinado a servir de satisfagdo ao primeiro para 0 caso de um acontecimento
esperado ndo se verificar ou o temido acontecer. Se se produz o acontecimento esperado ou ndo se produz o
temido, a responsabilidade desaparece. De um lado, a razéo da responsabilidade se expressa na expectativa prévia
de um acontecimento; a responsabilidade mesma, pois, corresponde por outro lado a uma expectativa secundéria
de satisfagdo, é pré-constituida ao acontecimento; € uma garantia. (BETTI, Emilio. Teoria General de las
obligaciones, cit., p. 270).

14 LIMA, Alcides de Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985, v. 6, p.
438.

15 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. 42 ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Livraria Freitas Bastos,
1966, v. 2, p. 11-13.

16 Defende a absoluta independéncia da responsabilidade em relagdo ao débito e a possibilidade de conceber o
débito como independente de uma responsabilidade. Para o autor, incorrem em erro aqueles que defendem ser
inconcebivel um débito juridico separado de responsabilidade. E mais grave é o erro dos "germanistas" que
concebem a responsabilidade como necessariamente concomitante ao débito (BETTI, Emilio. Teoria General de las
Obligaciones, t. 1, cit., p. 281).
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Na concepgédo originaria de Alois Brinz, a responsabilidade era vista e examinada como
categoria do Direito Privado. Atualmente, porém, encontram-se varios doutrinadores
processualistas inserindo-a no contexto do Direito Processual — alguns deles considerando que o
alemao vivia, ainda, periodo sincrético do Direito Processual, no fim do século XIX.

Atribui-se a revisdo da teoria de Brinz e sua adaptagéo a ciéncia contemporanea a Carnelutti'?,
cujas ligdes foram desenvolvidas e incorporadas a doutrina brasileira por Liebman'® e Buzaid'®.
Defendem que o dever juridico imposto ao devedor de cumprir a prestagéo é objeto de relagéo
obrigacional. Ja a responsabilidade seria a susceptibilidade do patriménio do devedor (e outros)
a execucao, para satisfacdo da divida, tipica relagdo de direito processual, vinculo travado no
campo processual entre responsavel e Estado, ndo se tratando de relagdo entre credor e
devedor. O erro da doutrina privatista teria sido considerar a sangéo (a responsabilidade) como
elemento da relagédo obrigacional, quando é expressao do poder soberano do Estado.

Esses autores observam, ainda, que, a despeito de a responsabilidade patrimonial ser categoria
processual, o Codigo Civil de 2002 inova ao tratar do tema, para dispor que “pelo
inadimplemento das obriga¢des respondem todos os bens do devedor” (art. 391, CC).

Com isso, repetiria, sem necessidade, o disposto no art. 591, CPC, mas acabaria ratificando a
distingé@o entre obrigacao e responsabilidade — assim como o faz no art. 389, CC20-21.

17 %(..) agora se pode dizer que as dificuldades s&o superadas quando se compreendeu que débito e
responsabilidade ndo séo dois elementos de uma mesma relagéo, ou seja, da relacéo entre devedores e credores,
mas duas distintas relagbes, a primeira das quais tem carater material e a segunda carater processual; a
responsabilidade ndo é uma obrigacdo, mas uma sujeicdo e a relagao ocorre ndo entre o devedor e o credor mas
entre o devedor e o juiz. Para maior precisao, a responsabilidade do devedor corresponde a agao (executiva) do
credor; aqui € portanto, em Ultima analise, também com este propdsito uma relagdo entre as partes mas
intermediada por juiz, no sentido que a agao se dirige ao juiz e a responsabilidade se pde de frente a ele” (traducéo
livre) (CARNELUTT!, Francesco. Diritto e Processo. Napoli: Morano Editore, 1958, p. 314-315).

8.0 autor registra: “E mérito indiscutivel de Carnelutti ter demonstrado sua natureza processual, realizando
separagdo dos elementos material e processual que iam anteriormente confusos na relagéo juridica e esclarecendo
que a responsabilidade subsiste apenas em face do Estado, Unico titular do poder de por as maos sobre os bens do
executado para fins de execucgéo, nos limites fixados pelo titulo” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugéo. 42

ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 85 e 86).
19 BUZAID, Alfredo. Do concurso de credores no processo de execugdo. Sao Paulo: Saraiva, 1952, p. 17 e 18.

20 Art. 389 do Codigo Civil: “Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizagdo monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorérios de advogado”.

21 Ja Alcides de Mendonga Lima, unitarista que é, critica o artigo 591, do CPC, por conter norma tipicamente
material. (Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, v. 4, cit., 429-431).
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Seguem essa linha de entendimento Carnelutti?2, Liebman23, Buzaid?4, Araken de Assis?,
Amilcar de Castro?8, Teori Zavascki?’, Candido Dinamarco?®, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart?9, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®0, Theodoro Jr.3! e outros.

B. VISAO UNITARISTA.

Inimeros juristas, contudo, mantém uma visdo unitarista da obrigacdo, sem conseguir dela
destacar débito e responsabilidade. Seriam faces de um mesmo vinculo e vinculos distintos.

O dever juridico traz consigo a coagéo. A divida (débito) € o dever de prestar sob coagéo da
ordem juridica, que pode conduzir ao adimplemento voluntério ou forcado. Assim, a
responsabilidade é decorréncia do vinculo obrigacionalf2. Seguem esse posicionamento Karl
Larenz®, Von Tuhr34, Antunes Varela®, Caio Mario3, Ovidio Baptista3?, Ruggiero3é, Marcelo

22 Diritto e Processo. Napoli: Morano Editore, 1958, p. 314 e 315.
23 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugéo. 4% ed., p. 85-86.
24 BUZAID, Alfredo. Do concurso de credores no processo de execugdo, cit., p. 17 e 18.

%5 ASSIS, Araken de. “Responsabilidade patrimonial”. Execugdo civil (aspectos polémicos). Jodo Batista Lopes e
Leonardo José Carneiro da Cunha (coord.). S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 11.

% CASTRO, Amilcar de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 2% ed. Sao Paulo: RT, 1976, v. 8, p. 78.
27 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2000, v. 8, p. 261.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil, v. 4, cit., p. 326 e 327.

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Execugdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
252-253.

30 FARIAS, Cristiano Chaves, ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigagdes. 3? ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 14 segs.

31 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, cit., p. 198.
% BUZAID, Alfredo. Do concurso de credores no processo de execugao, cit., p. 17.

33 Segundo o autor, todo aquele que assume uma obrigagéo responde, em caso de inadimplemento, com tudo
aquilo que possui. Aquele que deve responde. Entende ser cabivel distinguir conceitualmente responsabilidade e
divida, mas aquela segue esta como "a sombra ao corpo". Aquele que assume obrigacéo corre o risco de perder
seu patriménio (ou uma parte dele) para a execugdo (LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1958, t. 1, p. 34).

¥ TUHR, A. von. Tratado de las obligaciones. 1% ed. (reimp.). W. Roces (trad.). Madrid: Editorial Reus, 1999, t. 1, p.
10-12. Diz o autor que o crédito encerra um dever para o credor e uma responsabilidade para seu patriménio. E a
responsabilidade vai normalmente aparelhada aquele dever — reconhecendo que pode recair sobre bens de terceiro.

35 ANTUNES VARELA, Jo&o de Matos. Das Obrigagées em Geral. 10? ed. Coimbra: Aimedina, 2003, v. 1, p. 131 ss.

% 0 autor, de forma n3o tao clara, demonstra insurgir-se contra a teoria dualista, malgrado reconheca ser logica e
clara, defendendo que na obrigagdo ha “relacdo entre pessoa e pessoa, com projecdo no patriménio do devedor. O
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Junqueira Calixto®, Alcides de Mendonga Lima*0, José Frederico Marques*!, Washington de
Barros Monteiro*2 e Sérgio Cavalieri Filho3,

Antunes Varela entende que a agéo creditdria (responsabilidade/garantia) € elemento essencial
da obrigacéo. A obrigagéo € o direito a um comportamento pessoal do devedor; esse € 0 seu
objeto imediato — ainda que mediatamente vise a uma coisa (como na prestagdo de entregar
coisa). A obrigagdo volta-se, assim, para essa dire¢do principal, que € obter uma agéo ou
omissdo pessoal do devedor e s6 se desvia desse destino com seu inadimplemento,
deslocando-se para uma dire¢do subsidiaria que é a san¢ao executiva. Reconhece a importancia
da acéo executiva, como elemento real/patrimonial e subsidiario do direito de crédito, para que
deixe de ser mera expectativa, tornando-se realidade. Mas o débito, diz, ndo é simples dever de

vinculo juridico estabelece essa sujeigdo”, invocando classica concepcdo de obrigagdo de Savigny. Mas é
interessante notar que, apesar das criticas proprias e de outros autores, que traz para essa diferenciagao, entende
que “a teoria dualista permite destacar os elementos fundamentais do vinculo obrigacional’, o que diz o autor néo ter
perdido de vista (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil. 20? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
V. 2, p. 24-27).

3" Que néo aceita a doutrina que decompde a relagéo obrigacional em débito e responsabilidade, para dizer que ha
casos que o responsavel nao é devedor. Mas, ainda assim, diz ser inegavel que na estrutura da obrigagéo, ha dois
elementos (débito e responsabilidade) (SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, v. 1, 1. 2, p. 57).

% 0 autor defende que os dois elementos (débito e responsabilidade) s&o "aspectos do mesmo fendmeno",
"momentos inseparaveis da obrigagéo". Débito é "dever do devedor munido de responsabilidade”. Mas reconhece
que tais elementos podem ser considerados abstratamente diferentes. Essa disting&o conceitual ajudaria a entender
melhor a estrutura intima da obrigagao e explicar fenémenos e regras particulares, como aquelas situagdes em que
hé& responsabilidade sem débito (exemplo: débito futuro ou garantido por penhorffianga), débito sem
responsabilidade (exemplo: obrigagéo natural) ou a responsabilidade de um e débito do outro, quando o terceiro da
garantia prépria, penhor/hipoteca sobre o débito alheio. (RUGGIERO, Roberto de. Instituicbes de Direito Civil.
Campinas: Bookseller, 1999, v. 3, p. 43-46.)

39 CALIXTO, Marcelo Junqueira. “Reflexdes em torno do conceito de obrigagéo, seus elementos e suas fontes”.
Obrigagdes. Estudos na perspectiva civil-constitucional. Gustavo Tepedino (coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 4-6 e 14-15. O autor segue fielmente a viséo de Antunes Varela.

“OLIMA, Alcides de Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985, v. 6, p.
432 e 433.

“' Defende que obrigagdo se desdobra em divida e responsabilidade patrimonial. Mas deixa claro que
responsabilidade patrimonial subsiste no plano material e ndo de confunde com a responsabilidade processual que
nasce com a propositura de agéo executiva (MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. S&o
Paulo: Saraiva, 1976, v. 4, p. 41 e 42).

2.0 autor diz-se, em verdade, seguidor de uma posigéo intermediaria fundada na idéia de que a obrigagéo se
sustenta na agdo conjunta dos dois elementos — débito (elemento pessoallespiritual) e responsabilidade (elemento
patrimonial) — que se completam (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das
Obrigagdes. Saraiva: Sao Paulo, 2003, p. 25-28).

*® Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. S3o Paulo: Atlas, 2007. N&o obstante diferencie responsabilidade e
obrigagao, defende que ndo ha responsabilidade sem a correspondente obrigagao.

www.riedpa.com | N° 1 - 2009 | 10



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

prestar. E o dever de prestar “sob coacgdo da ordem juridica’. O débito (poder de exigir
prestacdo) e agdo executiva séo pegas que integram um mesmo sistema obrigacional — ainda
que vinculados por relagéo instrumental, quando a execugédo € instrumento de efetivagdo da
prestacdo. Ambos estariam abrangidos pelo processo obrigacional.

Assim, defende o autor ndo ser necessario recorrer ao desmembramento da obrigagdo em duas
relagOes distintas para explicar conceitualmente situagdes em que se defende existir débito sem
responsabilidade e vice-versa. O entendimento dessas situages pode ser encontrado dentro
dos quadros da chamada doutrina classica, que, considerando a obrigacdo como uma relagéo
unitaria, esta mais préxima da unidade vital dos fenémenos que retrata. E, para comprovar sua
visdo, o autor critica, pontualmente, as falhas nos exemplos dados pelos seguidores desta
corrente, para justificar as suas idéias*: “As obrigagdes naturais ndo provam a favor da tese da
dualidade pela razao simples de que ndo sdo verdadeiras obrigagdes juridicas, nem sequer
deveres juridicos: trata-se de meros deveres morais ou sociais juridicamente relevantes, que se
nao caracterizam apenas pela falta de acgao creditoria. A fianga destinada a garantir a divida ja
existente ndo pode, por sua vez, ser considerada como um caso de responsabilidade sem
débito, mas antes como um caso tipico de obrigacdo acesséria. O fiador ndo € apenas
responsavel, é também devedor, embora acessoriamente (...). No caso da hipoteca ou do penhor
constituido por terceiro (...), ndo é correta a afirmacgdo de que a responsabilidade esteja num
lado (patriménio do terceiro) e a divida noutro (na titularidade do devedor). O devedor, além de
sujeito ao dever de prestar, responde também pelo cumprimento da obrigagdo com todos os
seus bens suscetiveis de penhora (...) O conceito que melhor se adapta a esta situagéo néo é o
de responsabilidade desintegrada do débito, mas a figura classica do direito real de garantia, que
assinala melhor a fungéo acesséria da hipoteca em face da obrigagao assegurada (...). No caso
da solidariedade passiva, também n&o é exacta a afirmacao de que a responsabilidade de cada
um dos devedores excede 0 montante do seu débito. Cada um dos devedores responde perante
o credor comum pelo cumprimento integral da prestacédo, precisamente porque € devedor, ndo
apenas pela sua cota, mas pela prestacéo total’.

Para mais bem compreender o pensamento de Antunes Varela, € preciso partir da premissa, que
nos parece correta, de que o vinculo obrigacional néo é estatico, e sim dinémico. Couto e Silva*,
em sua célebre obra “A Obrigacdo como Processo”, vale-se dessa perspectiva, estudando o
processo de nascimento, de desenvolvimento e de adimplemento da obrigagdo. Para o autor, a
‘obrigacdo como processo” € expressao que denota o carater dindmico da relagé@o obrigacional.
Revela as diversas etapas que transcorrem, de forma interdependente, com o desdobramento da
relagao obrigacional.

4 ANTUNES VARELA, Jo#o de Matos. Das Obrigagdes em Geral. 10* ed. Coimbra: Almedina, 2003, v. 1, p. 147-
151.

45 SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 10 - 13.
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Judith Martins-Costa“é identifica que a relag@o obrigacional desenvolve-se, de fato, como um
processo “polarizado pelo seu adimplemento, que é o fim que a dinamiza e atrai”. Caracteriza-a
juridicamente como um vinculo juridico revestido de complexidade e dinamicidade*’. A relagéo
obrigacional, para além de crédito e débito, compde-se de um conjunto de situagdes juridicas,
como direitos subjetivos, deveres juridicos, poderes, pretensdes, énus juridicos, sujeicbes e
excegdes. E todo esse cabedal de situagdes juridicas ativas e passivas ndo se queda estatico,
cravado, isolado no bojo do liame obrigacional. Esta sujeito a interferéncias externas do tempo,
do espago, e todas as circunstancias advindas do contexto em que se desenrola. Eis sua
complexidade e dinamicidade*s.

Inicialmente, ha os deveres de prestagdo principais (priméarios) e acidentais (secundérios). No
epicentro da relagdo obrigacional*® ha o(s) dito(s) dever(es) principal(is) ou primario(s), cujo
adimplemento é o fim Gltimo do rito percorrido. Sao eles que justificam todo o processo
obrigacional, razdo por que definem o tipo negocial surgido. Orbitam em seu entorno os
chamados deveres secundarios ou acidentais, que se subdividem em: i) deveres meramente
acessorios ou anexos; i) deveres autbnomos. Os deveres meramente acessorios (anexos) visam
a criar as condi¢des necessarias para que o dever principal seja adimplido. Exemplifica a autora
com o dever de embalar e transportar a coisa, com seguranga, que viabiliza e prepara o perfeito
adimplemento de um contrato de compra e venda. Ja os deveres secundarios autbnomos seriam
substitutos (“sucedaneos”) ou paralelos (“coexistentes”) da prestacdo principal. Por exemplo, o
dever de indenizar pelo inadimplemento absoluto é substituto do principal, e o dever de indenizar
pela mora é paralelo a ele. Todos estes deveres de prestagado (primarios € secundarios) visam a
concretizar um direito a uma prestagéo do credor, trazendo-lhe um beneficio. Mas ao seu lado,
subsistem deveres instrumentais, corolarios da boa-fé objetiva, que tém por fim assegurar o
adequado adimplemento do negdcio, considerando as razdes por que foi criado. E o
adimplemento adequado € leal, transparente e cooperativo30-51,

46 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 5, t., 1, p. 48;
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 394 ss. e 437 ss.

47 A autora comenta o surgimento da concepgao de obrigagéo como processo, partindo da vetusta visao estatica da
relagdo obrigacional, como vinculo que resulta em mera soma de crédito e débito, oriunda do direito romano
(MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado, cit., p. 383-389).

“8 Também assim, VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagoes em geral. 9.ed. Coimbra: Almedina, 1998, v.
1, p. 65 e segs.

“9Sua “alma”, diz a autora.

50 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 5, t. 1, p. 34-37.
Conferir, ainda, SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filoséfica e Direito. O Exemplo Privilegiado da
Boa-fé Objetiva Contratual. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 190 e segs.

*! Ver, a proposito, BRAGA, Paula Sarno. Aplicagdo do devido processo legal as relagbes privadas. Salvador:
JusPodivm, 2008.
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Trata-se de visdo langada por Karl Larenz®2, inspirado no pensamento de Hartmann, e seguida
pela melhor doutrina portuguesa, como Manuel Carneiro da Frada®, Aimeida Costa4, Mota
Pinto®, Antunes Varela® e Menezes Cordeiro®”.

Para contrapor a concepgao da responsabilidade patrimonial como categoria autbnoma em face
do dever de prestar, depdem ainda duas circunstancias, que os proprios seguidores da doutrina
da Schuld und Haftung reconhecem: de um lado, a responsabilidade ndo pode constituir-se sem
uma divida, ainda que futura ou condicional, a partir da qual ela se forma; de outro, constata-se
que a responsabilidade nédo persiste, em nenhum dos casos descritos pelos autores, depois de
extinto o débito correspondente.

Tudo isso reforga a idéia de que a responsabilidade (agdo creditéria) integra o direito a
prestacdo, como principal sustentaculo do poder de exigir conferido ao credor. A
responsabilidade seria, por conseguinte, uma forma de sangéo pelo ndo cumprimento do débito
(inadimplemento), que é um ato antijuridico58. Seria mais um passo do processo obrigacional;
dentre os direitos subjetivos, deveres juridicos, poderes, pretensdes, onus juridicos, sujeicdes e
excegoes, seria um estado de sujei¢do do patriménio do devedor (e terceiros).

A idéia de que a execucao forcada é um direito processual do credor distinto do direito material
de crédito também é incisivamente questionada. Antunes Varela traz a viséo mais licida sobre
a questdo, esclarecendo que ndo ha duvida de que a agdo executiva da ensejo a relagdo
processual entre exequente, executado e Estado-juiz, mas que servira, contudo, de instrumento
para a realizacdo do poder material de submeter o devedor, poder este integrante da relagéo
obrigacional — tal como a agéo reivindicatéria subsiste para efetivar faculdade que brota do
direito de propriedade, exemplifica.

%2 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, t. 1, p. 37-38.
53 FRADA, Manuel A. Camneiro da. Contrato de deveres de prote¢éo. Coimbra: Almedina, 1994, p. 36-40.
> COSTA, Mario Jlio de Almeida. Direito das Obrigagdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 63 ss.

S5 PINTO, Carlos Alberto Mota. Cesséo da Posigdo Contratual. Coimbra: Almedina. 2003, p. 335-340, 348 e segs. e
374 e segs.

6 VARELA, Jo#o de Matos Antunes. Das Obrigagdes em geral. 9% ed. Coimbra: Aimedina, 1998, v. 1, p. 65-69.

" CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Aimedina, 2001, p. 586-
592.

% ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das Obrigagcées em Geral, 102 ed., v. 1, p. 151,
%9 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos, Das Obrigagées em Geral, 10% ed., v. 1, p. 131 e 132.
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C.VISAO ADOTADA.

Compreendemos que a obrigacdo é fendmeno mais amplo que abrange a responsabilidade.

A obrigagdo € um processo dindmico que se desenrola com o fim Unico: o adimplemento da
prestacdo principal. Mas esse processo caracteriza-se por contar com uma sucessdo de
situagdes juridicas de direito/poder/dever/onus/sujei¢do etc. e, dentre elas, o dever juridico e a
responsabilidade.

A obrigagao abrange o dever juridico principal e a responsabilidade, etapas do seu itinerario.
Descumprido o dever, e configurado o inadimplemento, surge a responsabilidade, estado de
sujeicdo do patrimdnio do devedor/terceiro, ou, eventualmente, de sua vontade/liberdade, ao
cumprimento da prestagéo.

As teorias unitarista e dualista sdo formas distintas de descrever um mesmo fenémeno. A
concepgao dualista visualiza dever e responsabilidade como elementos distintos, sem perceber
que integram um mesmo processo obrigacional. A visdo unitarista, que parte da percepcao
dindmica da obrigag&o, acentua o vinculo entre a responsabilidade e o dever: uma é sangao ao
descumprimento de outro.

Parece indiscutivel, qualquer que seja a teoria adotada, que ha duas situagdes juridicas muito
distintas: a divida e a responsabilidade. Esse € o grande mérito da concepgao dualista. Cada
uma dessas situagdes pode ser titularizada por um sujeito distinto, razao pela qual se distinguem
as figuras do devedor e do responsavel. Ambos, porém, sdo sujeitos de uma situagéo juridica
material passiva e fazem parte de um mesmo vinculo obrigacional, examinado sob uma
perspectiva dindmica, sendo esse o grande mérito da visao unitarista.

A confusdo parece concentrar-se no seguinte aspecto: € preciso distinguir as diversas fungdes
que as regras sobre responsabilidade patrimonial podem exercer.

Uma regra sobre responsabilidade patrimonial, ao determinar qual é o sujeito que deve
responder pelo cumprimento da obrigagdo, € uma regra de Direito material. Cuida de regular o
processo obrigacional, definindo as posi¢des juridicas que os sujeitos devem assumir em
determinada relagao juridica. Serve ao 6rgao jurisdicional como diretriz para a tomada de suas
decisdes. E o Direito material que determina quem é o responsavel pela obrigacdo. Uma norma
de direito material € uma norma de deciséo: serve para a solugdo do problema juridico posto a
apreciagdo do 6rgdo jurisdicional. E as regras sobre responsabilidade patrimonial tém essa
funcdo.
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As regras que estabelecem limitagbes a responsabilidade patrimonial, impedindo que
determinados bens sirvam a garantia da obrigacéo, sao, porém, regras processuais, pois servem
de controle ao exercicio da fungéo jurisdicional executiva. Uma regra é processual quando serve
para definir 0 modo pelo qual o poder pode ser exercido. Ao impedir a penhora sobre
determinado bem, a regra juridica funciona como regra de Direito processual. Talvez seja essa a
razdo pela qual o CPC cuida da responsabilidade patrimonial e tantos processualistas entendam
que o vinculo juridico da responsabilidade tem natureza processual.
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