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Ninguém, neste mundo, confundiu ainda créditos
e obrigacGes civis com direitos individuais. O
direito individual existe no individuo contra todas
as outras individualidades. O direito convencional
resultante da obrigacdo, num individuo contra o
individuo que a contraiu. Do direito individual
todos os individuos sdo credores contra o Estado,
no respeito que este lhes deve. Da obrigacao so6 é
credor contra o Estado o individuo, com quem ele
a contratou. Em relagéo aos direitos individuais a
posicdo legal do Estado consiste em se abster de
invadi-los. Em relagdo aos direitos, que ajustou,
em satisfazé-los com a prestacao ajustada.

Rui Barbosa

Deve-se, portanto, num Estado bem constituido,
observar cuidadosamente que nada se faca contra as
leis e os costumes, e sobretudo prestar atencéo, desde
0 comego, nos abusos, por pequenos que sejam. A
corrupgdo introduz-se imperceptivelmente; € que,
como as pequenas despesas, repetidas, consomem o
patriménio de uma familia. So se sente 0 mal quando
estd consumado. Como ele ndo acontece de uma so
VeZ, Seus progressos, escapam ao entendimento e se
parecem aquele sofisma que do fato de cada parte ser
pequena, se infere que o todo seja pequeno. Ora, se €
indubitavel que o total seja composto de coisas
pequenas, é falso que ele préprio seja pequeno. O
ponto capital, portanto, é deter o mal desde o
COMEGO.

Avristételes



RESUMO

O presente estudo tem por escopo principal fixar, a luz das normas civis e das atividades
desenvolvidas no comercio juridico, a natureza, a amplitude e as caracteristicas das
obrigacGes propter rem. Assim, 0 exame acurado do tema produz a necessidade de se extrair
das nocdes fundamentais postas pelo legislador e estudadas na doutrina, algumas
caracteristicas no amplo contexto dos direitos reais, fixando o objeto e delimitando os seus
fundamentos; ndo obstante posi¢fes conflitantes entre os classicos, a definicdo dos limites
para a hipétese do estudo, surge dentro da area das obrigacdes reais, € 0 que é mencionado
como obrigacdo propter rem. Ndo podemos nos eximir de classifica-la dentro do género
obrigacdo real, espécie de obrigacdo adjetivada dessa forma, porque revestida da prerrogativa
de estar vinculada a uma coisa. Nesse passo, sdo inimeros os casos referentes a aplicacdo da
obrigacdo propter rem, tratadas no novo Cddigo Civil, especialmente entre os efeitos dos
institutos mencionados no artigo 1.225, que tipifica os direitos reais por exceléncia, dos quais,
decorre obrigacdo envolvendo a responsabilidade resultante da posse momentanea ou
definitiva da coisa mével ou imével. Com efeito, nos direitos de vizinhanga, no uso normal ou
anormal da propriedade, na passagem forcada, na passagem de cabos e tubulacBes, na
propriedade alheia, nos limites entre os prédios e no direito de tapagem, no direito de
construir, na titularidade e na garantia, vislumbra-se a modalidade em estudo. Vale dizer, que
se as obrigac0es reais sdo as que estdo a cargo de um sujeito de direito, na medida em que este
¢ proprietario de uma coisa ou titular de um direito de uso e de gozo dela. As obrigacdes
propter rem, por sua vez, correspondem a uma categoria especial de obrigacdo real. Contém
um misto de direito real e direito pessoal, na medida em gque ndo admitem o abandono
liberatério em todas as circunstancias e estdo envolvidas por uma vinculagdo que se protrai no
tempo. No carater préprio do direito real estd em sintese uma atitude passiva, enquanto na
obrigacdo propter rem, se impora ao contrario, uma prestacdo positiva. A obrigacdo propter
rem € a particularizacdo de uma obrigacdo real que se materializa na vinculacdo de
determinada pessoa em face de certo direito real. A vista disso, é que ela é compreendida
como uma espécie no universo desses direitos, das obrigacdes reais propriamente ditas,
revelando as caracteristicas especialissimas de um fendmeno juridico diverso daquele
resultante das chamadas responsabilidades passivas universais. Podendo ser visualizada como
uma limitacdo materialmente adequada, dentro do sistema em vigor.

Palavras-chave: direito real; obrigacédo real; obrigacdo propter rem; obrigacdes decorrentes
da coisa; obrigacdo deambulatoria; contribuicdo condominial.



SINTESI

Lo studio presente ha per scopo principale fissare, alla luce delle norme civili e delle attivita
sviluppate nel mestiere giuridico, la natura, I'ampiezza e le caratteristiche delle obbligazioni
propter rem. Cosi, I'esame perfezionato del tema produce il bisogno di estrarre dalle nozioni
fondamentali messe dal legislatore e studiate nella dottrina, delle caratteristiche nell’ampio
contesto dei diritti reali, fissando I’obbietto e delimitando le loro fondamenti; nonostante
posizioni contrastanti fra i classici, la definizione dei limiti per l'ipotesi dello studio, appare
dentro l'area delle vere obbligazioni, e quello che € menzionato come obbligazione propter
rem. Noi non possiamo esentarci di classificarla dentro il genere obbligazione reale, specie
di obbligazione aggettivale, perché rivestita dalla prerogativa di essere collegato ad una cosa.
Quindi, sono innumerevoli i casi riguardo all’aplicazione dell’obbligazione propter rem,
curati nel nuovo Codice Civile, specialmente fra gli effetti degli istituti menzionati
nell'articolo 1.225 che tipizza i diritti reali per eccellenza, dai quali, trascorre obbligazione
che implica la responsabilita risultante della proprieta momentanea o definitiva della cosa
movibile o immobile. In effeti, nei diritti di vicinanza di quartiere nell'uso normale o anormale
della proprieta, nel passaggio forzato, nel passaggio di cavi e condotti, nella proprieta altrui,
nei limiti fra gli edifici e il diritto di ostruzione, nel diritto di costruire nella titolarita e nella
garanzia, si intravvede la modalita in studio. Vale dire, che se le vere obbligazioni sono cio
che sono sotto la responsabilita di un tale di diritto, in modo che questo é proprietario di una
cosa o titolare di un diritto di usanza e gioire essa. Le obbligazioni propter rem
corrispondono ad una categoria speciale di obbligazione reale. Contengono un misto di diritto
reale e diritto personale, nel senso che non ammetono I’abandono del liberatorio in tutte le
circostanze e sono coinvolte da un vincolare che se protrae nel tempo. Nel carattere proprio
del diritto reale, e in sintesi un atteggiamento passivo, mentre nell’obbligazione propter rem,
sara imposto all'opposto, una prestazione positiva. L’obbligazione propter rem e la
particolarizzazione di una obbligazione reale che si materializza nel vincolare una certa
persona appetto di un tale diritto reale. La prospettiva di quello, & che lei é la cosiddetta come
una specie nell'universo dei diritti delle obbligazioni reali, mentre rivelando le caratteristiche
specialissime di un fenomeno giuridico diverso di quello risultante delle cosiddette
responsabilita passive ed universali. Potendo essere visualizzata come una limitazione
materialmente adatta, dentro il sistema in vigore.

Parola-chiave: diritto reale; obbligazione reale; obbligazione propter rem; obbligazione
risoltante delle cosa; obbligazione deambulatorie; contribuzione condominiale.
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CAPITULO 1

AS OBRIGACOES PROPTER REM

1.1 O objetivo e a utilidade

As obrigagdes se identificam no mundo atual como uma das mais importantes relagées
do desenvolvimento e elevacdo do padrdo social do homem, revelando o dia a dia das
atividades juridicas, um papel de destaque no contexto. Essas nog¢des resultam assim, na
conseqléncia de valores econémicos ou patrimoniais relevantes, que preponderam na ordem
juridica, onde a sujeicdo do titular sobre uma coisa, tras reflexos a coletividade e dela esta a

exigir alguma sujeicéo.

Assim, no novo sistema, individuo e sociedade sdo dois pélos que se
contrabalancam, assim como, seguranca e liberdade, mantendo o equilibrio de relacbes
civis, nas quais o ser humano como elemento principal da vida do Direito, coexiste
intimamente e como grupo. E o negocio juridico passa a ndo ter mais origem exclusiva na
vontade de um emissor, mas passa a levar em consideracdo a relacdo bipolar das partes

respectivamente envolvidas.

Dando suporte a essa idéia, toda uma gama de principios informadores, pode ser vista
na lei civil, garantindo a liberdade prdpria as emanagdes das vontades das partes. Entre eles, €
de se destacar genericamente, a despeito da descricdo em capitulo préprio, a questdo da
eticidade ou da boa fé objetiva, segundo o qual todas as relacdes se pautam no cumprimento
desse primado que lhe empresta vigor moral. Além dessa, a socialidade, que diz respeito a
forca social das relagOes; e da operatividade, ou seja, da necessidade de produzir efeito; e
ainda, da atividade, que se irradiou no Codigo atual, e na sua conseqiiéncia, ndo havera
inativos ou simples espectadores, idéia que esta implicita, na palavra negdcio, ou “nec”

“otium”, que € negativa de ocio.

Nesse sentido, é que a obrigacao propter rem envolvendo determinada pessoa, tanto
quanto certo grupo de pessoas, proximas daquela relagdo, se constitui na sujeicdo a pratica

de um determinado ato ou a uma abstencéo, produzindo um direito obrigacional em favor de



um ou de outrem, como derivada da coisa que tenha a seu favor ou encargo.

Ja no direito romano, ensina a doutrina, definia-se a obrigacdo como vinculo juridico
em virtude do qual alguém devia fazer uma prestagdo em favor de outrem e o direito moderno
construiu o conceito de obrigacdo atendendo a natureza relativa do direito e ao conteudo

econdmico da prestagdo.

Assim, a obrigacdo que deriva de bens exteriores é aquela que produz uma relacdo
juridica a qual se vinculam uma ou mais pessoas, determinadas ou ndo, em favor de outra ou

outras, que detenham uma prestacdo de carater patrimonial.

Por outras palavras, as obrigacOes reais ou obrigacGes propter rem, sdo aquelas
derivadas de vinculos temporarios ou ndo, pelas quais alguém pode exigir ou fica adstrito a
satisfazer, em razéo da titularidade da coisa que gera esse dever. Exsurgindo uma obrigacao
patrimonial especifica que acarreta a oportunidade de ser exigida inclusive judicialmente se

ndo satisfeita de forma espontanea, mas em razdo do evento proprio que a gerou.

Nessa tbnica, sdo seus elementos subjetivos: 0s sujeitos que a devem satisfazer e 0s
que a exigem, 0 objeto que produz a consequéncia, sempre em razdo de uma titularidade

exercida ou transferida; além, do vinculo juridico que possibilita e alimenta essa relacéo.

Os sujeitos serdo os credores ou os devedores (uma ou mais pessoas fisicas ou
juridicas). O objeto, a relagdo de titularidade sobre a coisa ou a transferéncia por cessao,
locacdo ou qualquer forma regular que autoriza a utilizacdo precéria, temporaria, direta e que
mencione ou clausule este evento. A prestacdo real sera aquela de conteudo patrimonial,

licito, possivel, determinada ou determinvel.

Um exemplo classico e inafastavel dessas obrigacdes, dentre o0s que estdo
evidenciados no sistema legal, é o dever juridico do comprador do imdvel satisfazer as dividas
oriundas dessa relagéo real, e que se traduzem em despesas de conservacdo, de natureza
tributéria especifica, e outras que resultem da utilidade de determinados servigos valiosos e

indispensaveis a propria condicao do direito.

E de se entrever que a expressdo obrigacdo real ou obrigacdo propter rem pode ser

utilizada tanto como indicativo da relacdo juridica obrigacional de todos em face do titular,

! WALD, Arnoldo. Obrigag6es e contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 7.



revelando seu aspecto ativo, e que diz respeito ao poder derivado da titularidade; quanto o
débito ou o aspecto passivo, do titular em relagdo a pessoas, entidades, publicas ou privadas,

que se vejam detentoras de haveres por servi¢os ou de sujeicdo decorrente da coisa.

O conteudo dessas obrigac6es, muito discutido na doutrina, que via na necessidade do
interesse econdmico da prestacdo o seu carater relevante, deve forcosamente ser substituido
por outro mais amplo e mais eficiente, traduzindo sua importancia; qual se expressa no

interesse moral do titular.

Com tal ponto de vista, e relacionando as opinides, para obter um conceito genérico de
obrigacdo, ndo é demais lembrar que lhering®?, Windscheid® e Salleilles’, entre outros,
confirmam o entendimento de que qualquer espécie de interesse justifica a existéncia de uma
obrigacdo; mas apenas pode merecer a conceituacdo técnica de obrigacdo real, o dever
juridico de carater obrigacional que resulta da existéncia e prevaléncia da coisa ou 0 bem

considerado nessa categoria.

Tanto assim, que as obrigacGes expressam e exteriorizam o direito, afastando suas
nocBes da mera linguagem normativa, para institui-lo na vida diéria dos cidadaos. Vale a licdo
reconhecida até pelos mais férteis estudiosos, de que: “N&o ha direito sem obrigacdo; e ndo ha
nem direito nem obrigacdo sem uma norma de conduta™®. E esta cria o dever do qual deriva o

liame l6gico necessario.

E o dever juridico que ndo implique num 6nus, para quem quer que seja e que nao
possa se transformar num valor econdmico e convertido numa indenizagdo, por ndo ser
avaliavel nessa propor¢do, ndo serd uma obrigacdo real. Sem querer crer que um determinado
evento moral, ndo possa nessa ordem, ser convertido numa multa ou pena convencional,
dando carater econémico a uma providéncia que normalmente ndo o teria de plano. Essa € a
caracteristica de uma obrigacdo propter rem, a resultante de uma relagéo de direito real e sua

conversibilidade num valor patrimonial.

2 IHERING, Rudolf von. Des restriction impostes aux propriétaires fanciers dans I’intérét des voisins.
Paris: Oeuvres choisies, 1893. v. 2.

* WINDSCHEID, Bernard. Diritto delle pandette. Torino: Utet, 1902. v. 2.

* SALEILLES, Raymond. Théorie générale de I’obligation. 3éme. éd. Paris: Libraire Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1925. (Cours de droit civil francais, v. 7).

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 8.



1.2 O Negdcio Juridico

O fato do qual decorre o vinculo obrigacional, Ihe confere nascimento e existéncia real
e representa a pedra de toque que cria a responsabilidade nessa seara. Assim, convém ao
estudo juridico das obrigacGes reais, seja precedido do conhecimento de suas fontes. Nem
tanto por ser esta sede propria da matéria, mas por assinalar a influéncia que o fato gerador da

obrigacéo exerce sobre sua disciplina.

N&o é por outra razdo que o negécio juridico pelo qual se adquire a responsabilidade
real assume relevancia no tema. Valendo assinalar que na fenomenologia da vida social
produzem-se modalidades varias dessas relacbes creditérias e debitérias. A forma da

aquisicdo do direito patrimonial dara a tbnica para o cumprimento da obrigacao real.

As obrigagbes, com todos os poderes e deveres que se enfeixam no seu tronco,
integram-se por um processo conjunto de atos, logicamente encadeados entre si e
subordinados aos ditames da aquisi¢do, conduzindo a forma de seu cumprimento. Revelando
este estado, um modo normal de extingdo das obrigacOes; na medida, que pressupde um

funcionamento regular do vinculo.

A distincdo nas obrigacBes reais, € que esse vinculo se constitui para durar,
especialmente nos direitos de gozo, proporcionando ao titular o uso ou fruicdo da coisa
prépria ou de certas utilidades das coisas alheias. Advindo, os direitos de crédito e débito,

para ser cumpridos e extintos individualmente, sem extinguir o direito real em si.

Surgem assim, cooperacfes econdmicas entre as pessoas, em regra assente na
espontanea iniciativa dos individuos, mas muitas vezes impostas pela lei, indicadoras de

multiplos aspectos.

As acepcoes formadoras ou produtoras do direito real, ndo resultam apenas de cessédo
onerosa, mas alcanca até o titular que o tenha obtido gratuitamente. Pois, se reconhece na sua

validade a resultante de uma condicé&o.

Portanto, diferentemente dos outros campos a tipicidade dos direitos reais se norteia
por principios proprios, gerados nos contornos dogmaticos, moldando a autonomia da

vontade, para situacGes de eficacia merecedoras de tutela nesse campo.



1.3 O Negdcio Juridico como Fonte das Obrigacdes propter rem Nocéo e Conceito

O exame dessas obrigacdes ndo dispensa referéncia ao negdcio juridico, que é em
sintese a grande fonte das relagdes ditas obrigacionais e geradoras, por exemplo, do direito de
propriedade ou decorrente da aquisicdo e apropriacdo. Na seqiiéncia, situacdes em que o
devedor é por vezes sujeito passivo ou ativo da obrigacdo, apenas porque é proprietario ou
possuidor, qualquer pessoa que vier a sucedé-lo nessa posi¢cdo, adquirirda um conjunto de

deveres e direitos equivalentes.

Assim, negdécio juridico é designacao especifica que corresponde a todas as formas
aquisitivas de direito, inclusive os reais, € 0 ato de autonomia privada, com o qual o particular
regula para si os proprios interesses, sendo por outras palavras, o ato regulamentador dos

interesses privados.

Logo, tanto pela teoria voluntarista que o concebe como declaracdo da vontade
dirigida a provocar efeitos tutelados pela ordem juridica, como pela teoria objetiva, que o
expde na auto-regulamentacdo dos interesses particulares, reconhecidos no ordenamento
legal, dando forca criativa ao negdcio; estardo criando direitos reais que geram obrigagdes
nessa correspondéncia, das quais o titular sé se libera, quando elas forem satisfeitas, ou

transferir a fonte que personifica esse vinculo.

O negocio juridico tipico, expresso no contrato ou na manifestacao da vontade, destaca
sempre uma convencdo, na qual seus participes conservam o dever de se conduzir de
terminado modo, um em face do outro. Esse “dever ser”, que no sentido dado por Kelsen,
representa ndo s6 o sentido subjetivo do ato juridico negocial, mas também o seu sentido
objetivo, na medida, portanto, que pode gerar a obrigacdo real propria para o direito a ser

adquirido nesse campo.

Portanto, como o negdcio juridico € um fato produtor do direito, € uma norma juridica
negocialmente criada, independentemente de sancdes, ele institui tanto uma relacdo pessoal,

quanto uma relacdo real, em seu prisma respectivo.

Valendo destacar, que 0 negdcio juridico repousa na idéia de um pressuposto de fato,
querido ou posto em jogo pela vontade e reconhecido como base do efeito juridico

perseguido. Seu fundamento é a vontade humana, desde que esta atue na conformidade da



ordem juridica. Seu habitat € a ordem juridica. Seu efeito é a criacdo de direitos e obrigacoes.
E a norma juridica que confere a vontade esse efeito, seja quando o agente procede
unilateralmente, seja quando a declaragdo volitiva marcha na conformidade de outra

congénere, concorrendo numa dupla emisséo da vontade.®

A presenga necessaria da emissdo da vontade no negocio juridico e sua conformidade
com a lei realcam os elementos determinantes do ato negocial e do direito real dele derivado.
Pois, havera hipoteses em que faltard a vontade expressa para figurar como devedor da
obrigacdo real, mas aquela que foi manifestada em direcdo do negocio juridico aquisitivo,

acarretando a sujeicdo ao que dele for consequéncia.

Nas obrigacdes reais, a autonomia privada se exerce na seara dos atos juridicos comuns,
com fundamento numa situacdo de fato, que caracterizada e regulada legalmente, produz ex

lege, sem consideracao da vontade do agente, sujeicdo relevante e indisponivel isoladamente.

Assim, no negocio juridico, o fim procurado pelas partes baseia-se no reconhecimento
da autonomia privada a que o ordenamento confere efeitos juridicos distintos. Entre eles, no
campo dos direitos reais, as obrigacBes deles derivadas, e tanto indissocidveis, quanto
vinculadas, s6 se extinguindo pelo cumprimento ou pela transferéncia ou abandono. Com
equivaléncia a alguns limites que a convivéncia social subordina no titulo, de imposices de

ordem publica.

A obrigacdo adquirida no negocio juridico se torna seu objeto, porque em relacédo a
funcdo, o ordenamento admite a autonomia privada; ndo se podendo dizer o mesmo, em
relacdo ao que dele deriva; assim, sem afastar a relevancia das obrigacfes advindas ao titular
em face do ato juridico celebrado. Tal objeto vincula-se a realizacdo do interesse cuja

satisfacdo é ordenada segundo a rigidez da previsdo normativa.

O negocio juridico leva em consideracdo o escopo das partes interessadas na sua
celebracédo e a esse fim, a ordem juridica adapta alguns efeitos ditos proprios e permanentes,
que acompanham a coisa; prevalecendo a funcdo que o ordenamento estabeleceu para o

préprio ato e o objetivo colimado pelo agente ao cumpri-lo.

Vale dizer, no que diz respeito ao aspecto finalista do negécio juridico, que o0s

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 23. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. v. 1. p. 274.



momentos fundamentais da vida do direito subjetivo, relativamente ao agente, estdo
representados na aquisi¢cdo, modificacdo e extincdo, ou seja, aqueles em que o direito original
se funde no sujeito atual, advindo as eventuais alteracbes por que passa, extinguindo ou
criando ou novo elo, seja por via de uma trasladacdo ou de uma transferéncia de direitos
subjetivos, coincidentemente com a modificacdo da relagdo juridica. Sendo conveniente

acrescer-se ainda, que se tem a conservagao do direito, como finalidade do ato negocial.’

Assim, embora na maioria dos civilistas estejam os que admitam a teoria objetiva
segundo a qual, o negdcio juridico funda-se na autonomia privada, ou seja, no poder de auto-
regulacdo dos interesses que contém a enunciacdo de um preceito, independentemente do
querer interno, apresenta-se o negdcio juridico como uma norma concreta estabelecida pelas
partes®; e nessa proporcdo, nas obrigacGes propter rem, que delas resultem, nem havera

sujeicdo consciente.

Nessa concepcdo, ndo basta a mera manifestacdo da vontade para a aquisicdo,
conservacdo, transferéncia, modificacdo ou extincao de um direito. Mas que o efeito buscado pelo
interessado tenha conformidade com o preconizado na norma, ja que a propria ordem juridico-
positiva permite a cada pessoa, no exercicio dos direitos de sua personalidade, a pratica de
negaécios e celebracdo de relagcdes que produzem os efeitos préprios. E, no &mbito da autonomia
privada, os sujeitos de direito podem auto-regular seus interesses particulares nos limites legais.’ E
nessa consequiéncia se vinculam as outras obrigacdes que ndo eram vistas diretamente como

principais, mas que sujeitam o proprio direito que tenha sido objeto da aquisic&o.

1.4 Classificacdo das obrigacdes

A classificagdo do instituto obedece aos diversos aspectos abrangidos por sua atuagéo
como bem da vida. Assim, quanto as vantagens proporcionadas ao titular - 0s negocios
juridicos capazes de produzir essas obrigacGes, por sua vez, classificam-se quanto as

vantagens que venham a produzir em favor dos envolvidos, em gratuitos e onerosos.

"RAO, Vicente. Ato juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 73.
® GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 117.
 ABREU, José. O negécio juridico e sua teoria geral. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 37.



Na primeira circunstancia estariam os que produzem beneficios ou enriquecimentos
patrimoniais sem contraprestacdo (doagdes), e na seguinte, se 0S sujeitos visarem
reciprocamente, a obtencdo de vantagens para si ou para outrem; assim, se suas prestacoes
forem equivalentes e certas, serdo comutativas (compra e venda); se ndo forem, serdo

aleatdrios (contrato de seguro).

Quanto as formalidades - Ainda, quanto a forma as obrigacbes serdo solenes se,
houver sido estabelecido na lei, um formato especial, uma providéncia oportuna, a exemplo
dos testamentos; e ndo solenes, se ndo exigida forma legal para sua efetivacdo, como hipétese
da alienacdo de bem mdvel. Quanto ao contedo — Nessa particularidade, se classificam em
patrimoniais se versarem sobre questdes susceptiveis de afericdo econdmica, podendo
apresentar-se ora como negdcios reais, ora como negocios obrigacionais; e extra-patrimoniais,

se atinentes aos direitos personalissimos, de estado ou indisponiveis.

Quanto a forma da manifestacdo da vontade - Com efeito, referente a forma de
manifestacdo da vontade, poderdo ser unilaterais, se 0 ato volitivo provier de um ou mais sujeitos,
desde que estejam na mesma dire¢do, colimando um Unico objetivo (testamento, rendncia,
promessa de recompensa), subdividindo-se em recepticios, se 0s seus efeitos s6 se produzirem
apos o conhecimento da declaracéo pelo destinatario (mora ex persona); e ndo recepticios, se sua
efetivacdo independer do endereco a certo destinatario, como a rendncia de direito a propriedade;
e bilaterais, se a declaracéo volitiva emanar de duas ou mais pessoas, porém dirigidas em sentido
contrario, podendo ser simples, quando concederem beneficio a uma das partes e encargo a outra
(doacdo, depésito gratuito), e sinalagmaticos, quando conferirem vantagens e 6nus a ambos 0s

sujeitos (compra e venda, locacdo)®.

Quanto ao tempo - Ainda, quanto ao tempo em que produzem seus efeitos, serao inter
vivos se acarretarem conseqliéncias juridicas em vida dos interessados (troca, mandato) e
mortis causa, se regularem relacGes de direito ap6s a morte do sujeito (legado, testamento).
Quanto aos efeitos — Por sua vez, quanto aos seus efeitos, serdo constitutivos, se a eficacia
operar-se ex nunc, ou seja, a partir do momento da conclusédo (compra e venda, adogédo), e
declarativos, aqueles em que a eficacia é ex tunc, sé se efetiva a partir do momento em que se
operou o fato a que se vincula a declaracdo de vontade (divisdo de condominio, partilha).

Quanto a existéncia — nesse aspecto relevante, por sua vez, se classificam em principais, se

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: teoria geral das obrigacdes. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. v. 2.



existirem por si mesmos, independentemente de qualquer outro (locagéo), e acessorios, se sua

existéncia estiver subordinada a dos principais (como a hipétese da fianca).

Tendo por referéncia a forma do exercicio dos direitos, classificam-se em negocios de
disposicdo, se implicarem no exercicio de amplos direitos sobre o objeto (doacdo), e de
simples administracdo, se concernentes ao exercicio de direitos restritos sobre o objeto, sem

que haja alteracdo em sua substancia (mutuo, locacdo de imével)™.

1.5 Formas de interpretacdo dos negdcios originarios das obrigacdes

Originando-se todo negdcio juridico, de um ato volitivo, que se dirige a realizacdo de
um objetivo, criando em face de normas juridicas, um direito subjetivo para as partes e
impondo, por outro lado, obrigacGes juridicas de natureza pessoal ou real; essas relacdes
requerem sempre interpretacdes para seus cumprimentos, tanto por ser varias as
possibilidades do negdcio juridico, advindo controvérsias por obscuridades, resisténcias,
conflitos, inadimplemento, e outras hipoteses que se constituem em obstaculo a solucéo

natural das avencgas.

Assim, a interpretacdo dos negocios juridicos, por ser, declaratoria, se tiver por
objetivo expressar a intencdo dos interessados ou participes; integrativa, se dirigida ao
preenchimento de lacunas, através do uso de normas supletivas, dos usos e costumes; e
construtiva, quando objetivar reconstruir o ato negocial com intuito de preserva-lo ou

recuperar sua validade.

Vale dizer que, a interpretacdo decorre do exame do conteudo da declaracdo de
vontade das partes, fixando-se o intérprete em normas empiricas, mas dotadas de contetdo

I6gico e prético; sem se afastar de eventual indica¢do normativa.

O Cadigo Civil, por sua vez, menciona expressamente, alguns preceitos interpretativos
a considerar-se. Valendo como primeira regra, o seguinte preceito: — Nas declaracbes de

vontade atender-se-a mais a intencéo que o sentido literal da linguagem. Assim, o intérprete

I MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 37. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003. v. 3.



no sentido negocial ndo deve ater-se unicamente a exegese do negocio juridico, ao exame
gramatical de seus termos, mas em fixar a vontade, procurando suas consequéncias juridicas,

indagando a inteng&o.

A segunda regra, por sua vez, € a de que a transagdo seja interpretada restritivamente.
A seguinte, a de que a fianca dar-se a por escrito e ndo admitird interpretacdo extensiva. A
quarta regra diz respeito a interpretacdo estrita dos contratos benéficos. E a Ultima da
prevaléncia da clausula que assegura a observancia da vontade do declarante, nas unilaterais

quando forem susceptiveis de interpretac6es conflitantes.

Por outro lado, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, tém considerado, numa
apertada sintese, que nos contratos as palavras que admitem duplo sentido devem preferir o
que mais convier a sua natureza, atentando-se a boa fé, as necessidades de crédito e a
equidade. Ndo se aplicando principios dos negécios inter vivos aos negocios causa mortis. Na
compra e venda, interpreta-se na dimensdo do bem, o que for favoravel ao comprador,

inclusive em relacdo das duvidas surgidas.

A ambiguidade é interpretada conforme o costume, o contrato atendendo as normas
juridicas correspondentes; as estipulagdes obrigacionais ao modo menos oneroso ao devedor.
Sobre os termos do contrato, considera-se que por mais genéricos que sejam, eles abrangem
0s bens sobre os quais os interessados contrataram e ndo os de que ndo cogitaram. Nas

clausulas duvidosas prevalece o entendimento de que favorece quem se obriga.

Destarte, 0 negécio juridico como fato gerador ou fonte da obrigacdo propter rem deve
ser aquele chancelado pelo ordenamento juridico, derivando diretamente da vontade e regrada

na norma, como menciona a doutrina.*?

1.6 Elementos constitutivos das obrigagfes propter rem

Os elementos constitutivos definidos no conjunto de normas destinadas a regular as

relagbes juridicas concernentes a bens corpéreos ou materiais e incorpOreos ou imateriais,

2\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacées e teoria geral dos contratos. Sao Paulo:
Atlas, 2007. v. 2. p. 69.



susceptiveis de apropriacdo pelo homem, dotados de conteido econdmico, relevante e
significativo, sdo formados no campo dos direitos reais e deles derivam as obrigacdes propter

rem.

N&o € por outra sorte, que o artigo 1.225 do Codigo Civil inclui entre eles, a
propriedade, a superficie, as servid@es, o usufruto, o uso, a habitacéo, o direito do promitente
comprador do imdvel, o penhor, a hipoteca, a anticrese, a concessao de uso especial para fins
de moradia e concessédo de direito real de uso. Todos como conseqliéncia do direito de usar,
gozar, dispor da coisa.

Assim, o direito de propriedade, o direito de superficie, o direito de servir-se e
usufruir-se, inclusive da coisa alheia, particular ou publica; além das garantias sobre elas, sdo
circunstancias suficientes para produzir na 6rbita juridica, as obrigacdes que acarretam ao
exercente dos direitos, nessa preferéncia, o 6nus de fazer frente a cada uma delas.
Possibilitando o sistema legal, a sujeicdo a uma obrigacdo propter rem, mesmo daquele que
ndo disponha de atributo pleno de direito real, mas esteja sujeito a seus efeitos em face do

contrato ou da possibilidade legitima posta ou ndo vedada na lei.

Com efeito, especialmente nas relagdes advindas da propriedade imobiliaria, que se
aperfeicoa com titulo aquisitivo pela publica forma levada ao Oficial do Registro de Imoveis
competente, advirdo os elementos constitutivos de uma obrigacdo real, ainda que sequer

dispuserem dele de forma plena, nos termos da lei civil.

No caso dos bens moveis, a aquisicao do direito real, e por conseqiiéncia da obrigacéo
dele decorrente, entre elas a propriedade, é precedida da tradicdo do bem, da transferéncia
fisica, ndo sendo suficiente o contrato. Ndo se entrevendo antes disso um direito real
constituido e dotado das caracteristicas estudadas. Conclui-se, que o registro ou tradi¢do
solene nos bens imoveis, ou a singela tradigdo fisica dos bem mdveis, tem o cond&o de criar
direitos reais e criar direito real de propriedade, mas ainda que assim ndo seja, poderdo ser

criadas obrigacdes reais dele derivadas.

Portanto, embora essa categoria de obrigacdo possa vir mencionada pela doutrina
como obrigacdo real e em outras circunstancias como obrigacdo propter rem, ndo podemos
nos eximir de classificar dentro do género, as espécies de obrigacdes adjetivadas dessa forma,

porque revestidas das prerrogativas de estarem vinculadas a uma coisa.



Assim, sdo inumeros os casos referentes a aplicacdo da obrigacdo propter rem,
tratadas no Cddigo Civil em vigor desde 10.01.2002, e modificagdes que se seguiram,
cabendo destaque para as hipdteses elencadas no artigo 1.225, além das que se seguem no
artigo 1.277, até o artigo 1.510, onde se notam obrigagdes envolvendo a responsabilidade
resultante da utilizacdo eventual ou definitiva da coisa mdvel ou imdvel, inclusive publica

mediante concessao.

Nos direitos de vizinhanga, no uso normal e anormal da propriedade, na passagem
forcada, na passagem de cabos e tubulagdes, na propriedade alheia, nos limites entre os
prédios e no direito de tapagem, no direito de construir, na titularidade e na garantia,
vislumbra-se a modalidade em estudo, como consequéncia da aquisi¢do desses direitos reais e

da pretenséo de exercé-los.

Com efeito, 0 mero exercicio de um direito real originario ou derivado, acomete ao
titular, uma obrigacdo compulséria, da qual ndo se livra sem o cumprimento, porque
conseqliéncia de ser proprietario de uma coisa ou titular de um direito de uso de gozo dela.
As obrigacOes propter rem, correspondendo a uma categoria especial de obrigacdo real,
porque contém um misto de direito real e direito pessoal, nem admitem o abandono liberatorio

em todas as circunstancias e estdo envolvidas por uma vinculacdo que se protrai no tempo.

Pode-se pressupor que no carater proprio do direito real, esta em sintese uma atitude
passiva, enquanto na obrigacdo propter rem, se impora ao contrario, uma prestacao positiva.
A obrigacdo propter rem é a particularizacdo de uma obrigacdo real que se materializa na
vinculagdo de determinada pessoa em face de certo direito real.

A vista disso, é que se compreende a obrigacdo propter rem, como uma espécie no
universo dos direitos reais e das obrigacbes reais propriamente ditas, revelando as
caracteristicas especialissimas de um fenémeno juridico diverso daquele resultante das
chamadas responsabilidades passivas universais. Visualizando-se no conceito, as premissas

materialmente projetadas e padronizadas no Codigo Civil.

Nessa tbnica, pode ser vista, como destaca parte de renomada doutrina, como “uma
figura autbnoma situada entre o direito real e o direito pessoal, j& que contém uma relacdo

juridico-real em que se insere o poder de reclamar certa prestacdo positiva ou negativa do



devedor”®®, Haveria assim, uma obrigacdo acessOria mista, por vincular-se a direito real,

objetivando uma prestacdo devida ao seu titular.

Desse aspecto sui generis, derivaria seu carater hibrido, ja que seu objeto serdo
relacdes obrigacionais dotadas de prestacdo especifica, no carater genérico dessas relacoes,
mas incorporadas a um direito real formalizado, do qual ela advém como prestagdo derivada.™
S6 passando a figurar no pélo passivo e ocupar a condicdo de devedor, aquele que se
encontrar numa circunstancia propria, em face de relacdo derivada, direta ou indiretamente,

do dominio ou posse de alguma coisa.”

B DINIZ, 2007, v. 2, op. cit, p. 14.
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CAPITULO 2

A FORMACAO DAS OBRIGACOES

2.1 Evolucao historica

Embora o Direito Romano no periodo classico, de onde vieram os institutos juridicos mais
importantes no sistema latino, ndo conhecia o termo obrigacdo, ndo constando no texto mais
importante da época, a Lei das XII Tébuas, qualquer referéncia especifica a esse instituto,
permanecia vivo nas relagdes desse periodo, a relevancia do cumprimento de haveres com esse
intuito. Assim, na usual expressdo nexum, se conferia poder ao credor de exigir 0 cumprimento,

respondendo o devedor com seu préprio corpo.'®

Vale dizer, que, quer na fase do direito antigo, arcaico ou pré-classico (que se inicia na
origem de Roma até a Lex aebutia, entre 149 e 126 a.C.); ou na fase do periodo classico (até o
término do reinado de Diocleciano, em 305 d.C.); e na fase do direito pds-classico ou romano-

helénico (que vai até a morte de Justiniano, em 565 d.C.)"", poucas foram as alteragGes nesse campo.

Desde o primeiro periodo, reconhecia-se um vinculo material e ndo juridico entre
credor e devedor, em razdo do qual o devedor respondia pela divida com seu proprio corpo.
Isto aconteceu até o advento da Lex poetelia papiria (326 a.C.), a partir da qual, o patrimonio

do devedor passou a responder por suas divida.*®

Portanto, embora ndo dispondo de um conceito genérico de obligatio, mas apenas
contando com relagdes juridicas decorrentes de determinados atos ilicitos (delicta) e de atos licitos
(contractus), como as previstas no ius civile, que eram denominadas obligationes., o sistema da
época dispunha de outras relacdes juridicas, ainda denominadas de debita, eram institutos do ius

honorarium, o direito elaborado pelo pretor.*

No periodo pos-cléssico, houve uma fusdo das relagcbes juridicas obligatio

18 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral das obrigagées. 6. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 28.
" ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano: histéria do direito romano; instituicdes do direito romano. Rio
de Janeiro: Forense, 2000. v. 1. p. 2.
12 Id. Direito romano: instituicdes de direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 2000. v.2. p. 7.
Ibid., p. 8.



(responsabilidade) e debitum (dever de prestagdo), passando a se constituir numa sé relacao
juridica chamada obligatio. Isto ocorreu em virtude do desaparecimento da distingéo entre o ius
civile e o ius honorarium. Desse modo, ndo havendo mais determinadas obligationes, passou a
existir um conceito generico de obrigacéo, a relacéo juridica pela qual alguém deve realizar uma

prestacdo, de contetido econdmico, em favor de outrem.”

No Direito Romano, é possivel se encontrar nos textos atribuidos a Florentino, uma
definicdo de obrigacdo, que em vernaculo pode ser traduzido como um vinculo juridico pelo
qual se obriga alguém a pagar alguma coisa, segundo o direito da cidade, para outrem, ou
seja, obligatio este iuris uinculum, quo necessitate adstringimur alicuius soluendae rei

secundum nostrae civitatis iura.?

Outra definicdo esta em escritos atribuidos a Paulo pelos estudiosos, e se refere ao
objeto da obrigacdo, ponderando que sua esséncia ndo consiste em tornar alguém proprietario
ou adquirente de uma serviddo, mas em obrigar alguém a dar, fazer ou prestar alguma coisa,
ou na lingua original do autor, obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus
nostrum aut sruitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid uel

faciendum uel praestandum.?

2.2 Nocao e Conceito

Modernamente, obrigacéo é vista como a relagdo juridica entre credor e devedor, que tem
por objeto uma prestacéo de carater econdmico, podendo se consistir em dar, fazer ou ndo fazer.

A doutrina consagrou que,

[...] obrigacdo é a relagdo transitoria de direito, que nos constrange a dar,
fazer ou ndo fazer alguma coisa economicamente apreciavel, em proveito de
alguém, que, por ato nosso, ou de alguém conosco juridicamente
relacionado, ou em virtude de lei, adquiriu o direito de exigir de nds essa
acao ou omissdo.?

2 ALVES, v. 2, op. cit., p. 8.

! Ibid., p. 3.

% Ibid.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes. Sdo Paulo Saraiva,
2003.v. 4. p. 7.



Constando ainda, outros definindo no contexto, que “obrigacdo é um vinculo juridico
em virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em proveito de

outra”*.

Assim, esse “vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra uma
prestacdo economicamente apreciavel”®, pressupde duas informacGes importantes; uma delas
€ o carater transitorio da relacdo juridica, pois uma obrigacdo perpétua implicaria em
escravidao, que é inadmissivel no regime de respeito aos direitos humanos. Advindo ainda, a
outra caracteristica, qual destaca a natureza econémica, mesmo que indiretamente. E assim,
mais particularmente a obrigacdo propter rem se poderia conceitua-la, como sendo, a relacéo
transitdria de direito, que nos constrange a dar, fazer, deixar fazer, alguma providéncia
economicamente aprecidvel, em proveito de outrem, em decorréncia da aquisicdo de um
direito real, gerador independente da vontade do devedor, da oportunidade de exigir a

prestacéo.

No conceito estara sempre a idéia da obrigacdo positiva, a qual se submete o titular da
coisa. E nessa nog¢do acompanha o instituto desde os primordios, quando se exigia do usuario,
possuidor ou titular da coisa, uma contraprestacao resultante da condicao exercida.

Numa sintese necessaria, ndo € demais destacar que a obrigacdo propter rem passa a
existir quando o titular do direito real € obrigado, na conseqiiéncia da sua condicdo, vir a
satisfazer certa prestacdo.® A espécie juridica que ficaria entre o direito real e o direito
pessoal consistir-se-ia nessa Orbita, nos direitos e deveres de natureza real que emanam do
dominio; resultando, portanto, da detencdo ou da titularidade da coisa. A forga vinculante
dessas obrigacdes manifesta-se conforme a situacdo do devedor ante uma coisa, quer seja na

qualidade de titular do dominio, quer na condicéo de possuidor legitimo.

Com efeito, o devedor se determina na conformidade de sua relagdo com a coisa que
Ihe sustenta a qualidade. Essa atividade conexa o débito com seu fato gerador, tal seja, 0 bem

que venha por ele a ser utilizado em face de um titulo considerado regular.

Vale dizer, que essa obrigacdo provém de um direito real e sujeita seu titular, de forma

** GOMES, Orlando. Obrigagdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 2. p. 11.
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que na eventual transmissdo, por meio de cessdo, sucessdo, compra e venda, sub-rogacao, ou
qualquer forma legal, ela o seguira nas suas mutacdes subjetivas, assumindo o novo figurante,

a responsabilidade de satisfazer perante outrem.?’

A caracteristica marcante das obrigacGes propter rem estd no fato de que tanto o
devedor quanto o credor, sdo titulares de um direito real, que emana da mesma coisa.
Entretanto, essas obrigacOes se diferenciam dos direitos reais propriamente ditos, porque estes
sdo oponiveis erga omnes e aquelas sdo dotadas de uma oponibilidade que se reflete apenas
no titular do direito exigido. Valendo dizer, que as obrigacGes propter rem ndo interessam a
terceiros como os direitos reais. E assim, embora sendo uma manifestacdo de um direito real,

ndo tem a autonomia de um direito real comum. Portanto, ainda que se apresente como:

[...] modo de solucionar um conflito de direitos reais, a obrigacdo propter
rem destina-se a permitir o exercicio simultaneo de direitos, recaindo sobre a
mesma coisa ou sobre duas coisas vizinhas, exprimindo a oponibilidade do
direito em relacéo ao terceiro titular de um direito concorrente. O direito real
ordinariamente s6 impbe ao terceiro uma atitude passiva; ja a obrigacdo
propztéer rem pode impor prestacdes positivas ao terceiro titular de um direito
real.

2.3 Natureza econdmica ou patrimonial

Por corresponder a um carater relevante do instituto, ndo se desvincula de sua
natureza, o aspecto patrimonial, sempre presente nessa espécie de relacdo, ndo sendo demais
comentar que na sua natureza, os direitos subjetivos podem ser classificados em patrimoniais
(obrigacionais ou reais) e morais (ndo patrimoniais ou ideais). Os patrimoniais sao aqueles
que dizem respeito aos creditos e bens assim considerados, enquanto que 0s morais dizem

respeito aos direitos da personalidade, as vezes indisponiveis e intransferiveis.?

O Direito das Obrigacdes ¢ o ramo que estuda relacdes juridicas de estrutura pessoal;

ndo obstante, se reconhecam direitos de estrutura pessoal que se encontram fora desse

2" PODESTA, Fébio Henrique. Obrigacao propter rem. Revista da Faculdade de Direito das FMU, S&o Paulo,
v. 9, n. 12, p. 246, nov. 1995.
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Paris: LGDJ, 1957. (n. 21, 28, 29, 36).
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Tribunais, 2006. v. 1. p. 80.



campo.® E tem por objetivo disciplinar as relagGes juridicas de estrutura pessoal que tenham
natureza patrimonial. Assim, de cunho patrimonial sdo todos os bens, direitos e obrigacoes,
que compdem o acervo de uma pessoa, fisica ou juridica, suscetiveis de apropriacdo e
estimacdo pecuniaria. Tais direitos podem ser pessoais ou reais. Desse modo, o direito das

obrigacGes se situa dentro dos direitos patrimoniais pessoais.

A vista das defini¢bes de obrigagao colhidas na doutrina, é de se concluir que o direito
brasileiro ndo comporta dlvidas acerca do ao carater patrimonial da obrigacdo, revelando a
doutrina, que tradicionalmente, Savigni foi um dos maiores defensores desta idéia, valendo-se
de um texto de Ulpiano (ae enim in obligatione consistere quae pecunia lui praestarique
possunt)®*. De outro lado, lhering atribuindo trés funcdes ao dinheiro, ponderava que a
equivaléncia, adviria quando é possivel determinar em pecunia a utilidade do cumprimento
para o credor; a penalidade, ocorrente na pactuacdo da clausula penal; enquanto a satisfacao,
surgiria na oportunidade em que € atribuida ao credor a soma em dinheiro correspondente a

reparacdo e compensacao pela falta de adimplemento da prestacéo.®

Nessa tonica, ainda que a principio ndo se trate de um interesse apreciavel
economicamente, a obrigacdo terd sempre por ocasido de seu cumprimento, um cunho
patrimonial a ser exigido do devedor. Esse aspecto fica bem demonstrado, naquelas derivadas
das imputaces de responsabilidade por dano moral, quando advém condenacéo do ofensor ao
pagamento de determinada quantia por for¢a de uma dor moral reconhecida e suportada pelo
ofendido. Este valor fixado ndo terd carater sancionatdrio, mas reparatorio, pressupondo-se
nessa conformidade, jA que a Constituicdo Federal (art. 5°, V e X) usa a expressdo
“indenizacdo”, no significado de compensacdo ou retribuicdo monetaria. Sendo a

conversibilidade num valor patrimonial, a mais nitida caracteristica da obrigacao.®

Com efeito, a maior parte das obrigacbes da modalidade que se examina, sdo
resolvidas através de uma prestagdo pecuniaria, ja que representam uma obrigacdo ativa de

parte do titular de direito real sobre a coisa.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 22. p. 8.
31 LOPES, Manoel Maria Serpa. Curso de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1966. v. 2. p. 24.
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2.4 Natureza juridica

A natureza juridica desta espécie de obrigacdo, também se mostra coberta por densa
controvérsia, pois para alguns, trata-se de um direito pessoal, para outros, seria um direito
real, mas para uma terceira corrente, que nos parecer ser a majoritaria, trata-se de um tertium

genus.

Nesse passo, hd o entendimento de que as obligatio ob rem ndo se situam no campo
dos direitos pessoais, mas dos direitos reais, e “tal encargo ndo constitui obrigacéo real, mas

onus real, porque incide diretamente sobre a coisa”™*.

Ha entendimentos, em sentido diverso, de que estas obrigacfes se situam no campo do
direito pessoal e ndo do direito real, explica o que segue “a despeito de ser predominante no
direito positivo brasileiro a tese da realidade das obrigagdes propter rem, é irrecusavel que,
em substancia, constituem vinculo juridico pelo qual uma pessoa, embora substituivel, fica

adstrita a satisfazer uma prestacdo no interesse da outra”.

Ainda que se entreveja a obrigagéo real, como situada no terreno fronteirico entre 0s
direitos reais 0s pessoais, ndo sendo um direito real porque ndo tem uma coisa como objeto,
mas uma prestacdo do devedor; também nao é um direito pessoal, pois os direitos pessoais
ndo se extinguem pelo abandono e nem se transmitem ao sucessor a titulo singular, e isto

acontece com as obrigacdes propter rem.*

Vale lembrar, que outra corrente sustenta, apresentar-se a obrigacdo propter rem
sempre relacionada a um direito real, como acessorio, podendo sua natureza ser considerada
mista”’. Nesta enfatiza-se que a obrigacdo tem como objeto uma prestacdo especifica, mas é
uma obligatio in re por estar sempre incrustada no direito real, sendo entdo acessoéria e

mista.®

Como uma figura mista, de fisionomia autdbnoma, situada em zona intermediéria, ou
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seja, € um tertium genus ao lado do direito pessoal e do direito real®. Surgindo essas
obrigacdes “ex vi legis, atreladas aos direitos reais - como sectarias, pois — mas com eles ndo
se confundem, em sua estruturacdo, distanciando-se também das obrigacdes comuns™®. A
imaginacdo também adere a teoria mista, constando em alguns que haverd: um misto de
obrigacdo de direito real, uma espécie de réplica, no mundo ontologico do Direito, aquelas
figuras mitoldgicas de cabega de mulher e cauda de peixe, de cabega de homem e corpo de
cavalo. E, por isso mesmo, a doutrina tem chamado a algumas delas, sugestivamente, de

obrigacdes reais.*

A melhor forma de entender a obrigacdo em estudo € invocar a fusdo entre os dois
direitos (reais e pessoais), vale dizer, uma obrigacdo dotada, apesar de sua qualidade
acessoria, de um direito real principal, de uma autonomia que a separa num grau igual ao

direito de crédito ou obrigacao pessoal do direito real.*

Podendo se concluir que as obrigacdes ob rem dentro de uma categoria mista, dotada
de particularidades ou excepcionalidades, como dito, um tertium genus, ou seja, uma figura
hibrida situada entre o direito pessoal e o direito real, melhor retratariam o instituto. Pois, ndo
se trata de uma obrigagdo comum, j& que o devedor ndo esta vinculado a este dever em razdo
do exercicio de sua vontade, como acontece no campo dos contratos, mas vincula-se pelo

simples fato de ser titular de um direito real.

De outro lado, nas obrigacdes reais, em muitos casos, se 0 devedor abandonar a coisa
ndo mais estara obrigado a cumprir a obrigacdo. Isto ndo acontece no campo do direito
obrigacional, pois o devedor se libera da obrigacdo somente através das formas previstas pelo
Codigo Civil: pagamento, consignacdo em pagamento, pagamento com sub-rogacéo,
imputacdo do pagamento, remissdo, dacdo em pagamento, novacao, compensacgao, transacao e

confusdo; consideradas estas ultimas, formas especiais de pagamento.

Pode-se argumentar, ainda, com o fato de que uma obrigacdo comum néo se transmite
ao sucessor a titulo singular, ao passo que o adquirente de um bem imdvel esta obrigado a
contribuir com a construcdo e conservacao de tapumes divisorios, como menciona a norma do
artigo 1.297 do Caodigo Civil.
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Nem se diga que haveria exclusivo 6nus real, pois, o proprietario de um imoével que
esteja gravado nessa conformidade, com uma hipoteca, ndo estaria obrigado a levanta-la;
embora fique sujeito as consequiéncias da inércia. Sem coercibilidade no 6nus em face do
titular do direito real, ao passo que o credor de uma obrigacao propter rem pode forcar o seu

cumprimento pelo titular do direito real.

O fato de o dnus real ser um gravame sobre a coisa, restringe o direito do titular de um
direito real, ao passo que nas obrigacGes propter rem nao ha restricdo do exercicio do direito
real ao qual a obrigacdo adere.”® Acrescente-se ainda, que o 6nus real fica limitado ao valor
da coisa, enquanto que na obrigacdo propter rem o devedor respondera com o seu patrimonio,
sem que tal prestacdo se limite ao valor do bem; dependendo do montante devido, o proprio
bem podera ndo ser suficiente para saldar a divida, como acontece com as despesas de
condominio, podendo ser penhorados outros bens do devedor no processo de execucao.

N&o se confunde a obrigacdo passiva universal com a obrigacdo ob rem. A obrigacédo
passiva universal € o dever que todos tém de se abster de praticar atos que embaracem o
exercicio do direito real alheio. Esta é gerada pelo direito real, e diz respeito a todas as demais
pessoas, pois € universal (capaz de ser exercido erga omnes), ao passo que a obrigacgdo real,

refere-se sempre a um Unico sujeito passivo, o titular do direito real.

Ainda que se considere como obrigaces reais, todas as relacdes caracterizadas por um
facere, na doutrina patria predomina o entendimento de que as obrigacfes reais podem
representar um dever positivo ou negativo. Havendo distingdo entre a obrigacdo real e a
serviddo, no fato de a primeira comportar uma relacdo positiva ou de conteldo negativo e a

segunda no poder ter por objeto um facere®*.

A definicdo de obrigacdo propter rem dada na doutrina francesa, deixa claro essa

possibilidade, ja que uma obrigacdo de contetido positivo,

[...] € uma obrigacdo dotada, apesar de sua qualidade acessoria, de um direito
real principal, de uma autonomia que a separa num grau igual do direito de
crédito ou obrigacdo pessoal do direito real; ela impde ao seu devedor, como
em seguida aos detentores sucessivos da coisa, mas exclusivamente em razdo
e na medida da detencdo desta, um ato positivo sem que por isso a obrigacéo
real se transforme em nenhum caso em direito real ou em direito de crédito.*

*\VENOSA, 2003, v. 2, op. cit., p. 58.
* LOPES, 1966, v. 2, op. cit., p.53.
** |bid., p. 52-53.



A existéncia de obrigagcdes negativas, com essa natureza juridica, nem € negada pela
doutrina patria, contudo, ao se comparar a obrigagdo real com a obrigacdo passiva universal

do direito real, diz-se:

[...] por aqui, vemos que o direito real impde uma atitude passiva a todos,
de respeitar em sintese, a propriedade, em razdo do seu carater erga omnes,
com relagdo & obrigacdo ob rem impd@e, ao contrario, prestacfes positivas
(embora existam reais negativas) ao titular rival de um direito real.*®

Nesse entendimento se insere a obrigacdo real do proprietario de apartamento em
condominio horizontal nio alterar sua fachada.*’ E ainda, a lembranca de que as obrigacdes
propter rem sdo obrigacOes de fazer, que ndo se confundem com as serviddes, podendo

consistir em obrigages de abstencéo.*®

Havendo, como dito, quem defenda a tese de que as obrigacdes em estudo sdo sempre

deveres positivos, dizendo o seguinte:

[...] como obrigacdo propter rem devem qualificar-se apenas as obrigagoes
de contetido positivo que, em conseqiiéncia do estatuto de um direito real,
impedem sobre o respectivo titular. Ficam fora do conceito, portanto, todos
0S €asos em que ao sujeito de um ius in re seja imposto determinado
comportamento de abstencdo, ainda que em beneficio de outro ou outros
sujeitos.*

Nessa consonéncia, quando a lei determina que o proprietario deve edificar, fazendo
de maneira que o beiral do seu telhado ndo despeje &gua da chuva sobre prédio vizinho,
deixando entre este e o0 beiral, um intervalo de dez centimetros ndo se estaria diante de uma
obrigacdo real, por se tratar de uma abstencdo, um dever de contetdo negativo, e ndo um
“dar” ou “fazer”. O objetivo destas proibi¢Ges, ou obriga¢des negativas, seria tdo somente o

de determinar o contetido do direito de propriedade.

Conforme este pensamento, estes casos de comportamento negativo exigido pela lei, ndo

estariam envolvendo o proprietario de uma relacdo intersubjetiva, ou seja, ndo estariam criando

6 \VENOSA, v. 2, op. cit., p. 57. (destaque do autor).
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obrigacdes no sentido técnico, mas apenas fixando os limites de atuacdo do dominio®.

No entanto, sustentam outros, discordando dessa assertiva, que os limites do exercicio
ou atuacdo do direito real séo dados pelo proprio limite da coisa. Porém, ha casos em que 0
exercicio da propriedade vai alem desse limite, como por exemplo, quando a lei d& permissao
ao proprietario para utilizar o prédio vizinho, nas eventuais obras de reparo, como prevé o
artigo 1.313, do Cddigo Civil. A inobservancia destes deveres negativos ndo viola um dever

obrigacional, mas a esfera de dominio de seu vizinho.

Valendo crer que em algumas hipdteses, a violacdo de um destes deveres negativos do
direito de vizinhanga faria nascer uma obrigacdo propter rem. Pelo menos, quando esta
importar em transformacgdes materiais que contrariem a lei, pois nestes casos, a obrigacao de

desfazer tais obras ser& do proprietario, e 0 seu vizinho tera o direito de exigir sua remocao.

Com efeito, se uma obra ou edificacdo vir a causar dano ao prédio vizinho, mesmo que
tenham sido utilizados todos os recursos técnicos, seu beneficiado devera ressarcir o dano
advindo. Pode-se dizer que esta responsabilidade é conseqliéncia de uma obrigacdo propter
rem. Porém, resultante do dever de indenizar que acomete o causador do dano. Somente
haverd isencdo desta responsabilidade se ficar provado que o dano ndo ocorreu pela
construcdo, mas em razdo da precariedade do proprio prédio prejudicado. E neste caso, a

liberacdo advira da auséncia de nexo de causalidade, fato relevante na afericdo da culpa.

2.5 Formas de apresentacao

Na formacdo dessas relacbes, o elemento subjetivo ou pessoal da obrigacdo se
apresenta na forma ativa e passiva. Nao é indispensavel a permanéncia dos sujeitos originais,
pois a lei permite a transmissdo da relacdo juridica, seja por cessdo de crédito ou por
sucessdo®. Por outro lado, hd necessidade de que esses sujeitos sejam individualizados,
porém, € possivel que um dos sujeitos ndo seja determinado em certo momento, mas seja

determinavel.

S MESQUITA, 2000, op. cit., p. 268.
52 DINIZ, 2003, v. 2, p. 36.



De se crer que a indeterminacdo pode acontecer tanto no polo passivo quanto no polo
ativo. Um exemplo de indeterminacdo no pélo ativo é o do cheque ao portador, pois ele é
circulavel, ndo se podendo prever quem sera o favorecido a ir desconta-lo no banco, mas no
momento do recebimento sera possivel a identificacdo do credor. A indeterminacdo pode ser
do sujeito passivo, como nas obrigagdes reais, pois, como veremos, sendo transmitido o bem

sobre o qual ela incide, o adquirente sera o devedor.

O vinculo juridico surge como outro elemento importante nesse enfoque, e € a ligacao
imaterial entre o sujeito ativo e o sujeito passivo. Segundo a doutrina dualista, o vinculo
juridico “une dois sujeitos, abrangendo o dever da pessoa obrigada (debitum) e sua

responsabilidade, em caso de inadimplemento (obligatio)”.

Este Gltimo aspecto, a obligatio (responsabilidade), é o que garante o cumprimento da
obrigac&o, possibilita a realizagdo coercitiva através da via judicial. O elemento seguinte a ser
examinado na obrigacdo, é o material, mencionado ainda como o objeto da obrigacdo, que € a
prestacdo. Ela tem sempre um contetdo econémico e se constitui em um ato humano de dar,
fazer ou ndo fazer. Cabendo a ressalva de que na obrigacdo propter rem havera uma tendéncia

para entreve-la, sempre numa conduta ativa do devedor.

Com efeito, o objeto da obrigagio comum ¢é a prestacdo, reconhecendo-se,
conjuntamente, o ato humano positivo ou negativo pelo qual o credor deverad exigi-la do
devedor. Assim, havera o objeto da obrigacdo, e o objeto da prestacdo. Sendo relevante
considerar que em uma obrigacdo de entregar determinado bem, este é o objeto da prestacéo,
ao passo que o ato de entregar é o objetivo da obrigacdo.* Na doutrina menciona-se objeto
imediato e objeto mediato. A prestacdo, a atividade humana é o objeto imediato, e 0 bem
material é o seu objeto mediato®™. Com relacdo a esta, ndo é demais destacar, que a prestacdo

deverd ser materialmente e juridicamente possivel.

Ninguém pode se obrigar a proporcionar situacfes materialmente impossiveis. Nao se
pode, também, ter como objeto de um contrato heranca de pessoa viva, pois o artigo 426 do
Cadigo Civil proibe expressamente; € a chamada pacta corvina, proibicdo que vem desde o

Direito Romano.

3 DINIZ, 2003, v. 2, p. 40.
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Uma obrigacéo deveré ter por objeto uma prestacéo licita, ou seja, ela devera estar em
conformidade com o direito, com a moral, com 0s bons costumes e a ordem publica. Por sua
vez, € preciso que a prestacdo seja determinada, ou pelo menos, determinavel. Ela sera
determinada quando for possivel individualizar o seu objeto com todas as suas caracteristicas;
e determindvel quando a sua individualizag&o ficar postergada ao momento do cumprimento.
Isto ocorre nas obrigacGes de dar coisa incerta cujo objeto é indicado pelo género e
quantidade. O ato pelo qual a prestacdo se torna determinada se chama concentracdo e vem
previsto no artigo 243 do Codigo Civil, pressupondo a necesséria indicacao do seu objeto.

Nas obrigacdes propter rem o objeto da prestacdo sera sempre uma conduta ativa do
devedor, o que afasta essa modalidade, da regra comum aplicadvel as outras de carater

exclusivamente pessoal.

2.6 Fontes gerais das obrigacoes

A referéncia as fontes do direito, diz respeito as origens, fatos geradores ou formas,
através das quais se manifesta o instituto e que sdo a lei, o costume, a doutrina e a
jurisprudéncia. Por outro lado, quando nos reportamos as fontes das obrigacdes, estamos
querendo indicar os atos ou fatos dos quais as obrigacdes nascem e se confirmam no mundo

juridico.

Nesse sentido, é que se pode pressupor decorrerem todas as obrigacdes, mediatamente,
de uma norma juridica (lei em sentido amplo), e imediatamente de um fato juridico (isto &, de
um fato voluntario, ou ndo, a que a norma juridica atribui o poder de fazer surgir uma

obrigacao)”*®.

O sistema do direito romano conhecia como fontes das obrigagdes: o contrato e o
delito, conforme as Institutas de Gaio, constando que: “a principal divisdo das obrigacGes esta
deduzida em duas espécies; porque toda obrigacdo ou nasce do contrato ou do delito™’. Em

texto posterior, foi apresentado um terceiro elemento genérico como fonte das obrigacdes, que

%6 ALVES, v. 2, op. cit., p.27.
" AZEVEDO, 1997, op. cit., p. 41.



ele chama de “varias figuras de causas™®.

Justiniano, menciona que as obrigagdes “ou nascem de um contrato, ou como de um
contrato ou de um delito ou como de um delito”, ou seja, “contrato ou quase-contrato e delito

e quase-delito™.

O contrato é o acordo de vontades entre as partes, é a conventio do direito romano que
possuia acdo em juizo e por isso tinha forca de obrigar.®* O quase-contrato, por sua vez, é uma
situacdo parecida com um contrato, mas ndo ha acordo de vontades, ou seja, ndo ha convengao,
elemento essencial nos contratos, conservando, no entanto o carater vinculatorio, como ocorre, na

gestdo de negdcios tratada o artigo 861 do Cédigo Civil.

Por sua vez, o delito é o ato ilicito, doloso voluntario como o homicidio, a leséo
corporal e a injuria, sdo fontes de obrigacdo. E finalmente, o quase-delito, que € o ato ilicito
culposo.

A doutrina confirma duas grandes fontes, o contrato e o ato ilicito, referindo-se a todo
ato ou fato idéneo a produzi-la de acordo com o ordenamento juridico, destacando como
exemplos destas situacdes de fato, as obrigacdes alimentares e as obrigacOes propter rem,
surgidas ndo de um contrato, mas de fatos que a lei regulamenta, pois ndo existe obrigagéo ex

lege.”

Uma obrigacdo propter rem surgida nessas circunstancias, seria a existéncia ou
formacéo de dois prédios vizinhos; enquanto que uma obrigacao alimentar adviria do fato de
duas ou mais pessoas estarem ligadas pelos lagcos do parentesco, que sdo situacOes
regulamentadas na lei, correspondendo a norma como fonte mediata, porque previu com

anterioridade a situacdo assim considerada.

Embora a doutrina ndo destaque opinidao unanime, no que diz respeito as fontes das
obrigacdes, ndo h& como contestar que as obrigacdes nascem da lei (fonte mediata), da
vontade humana e do ato ilicito doloso ou culposo (fontes imediatas).

%8 ALVES, v. 2., op. cit., p. 28.
> Ibid.

% Ibid.

% Ibid., p.70.



2.7 Modalidades genéricas de obrigagdes

O Cddigo Civil apresenta trés modalidades: obrigacdo de dar (coisa certa ou incerta)
de fazer, positiva, e a de ndo fazer, negativa. Trata-se de uma classificagdo inspirada no
Direito Romano, pois toma por base 0 objeto. Para 0s romanos a prestacdo podia consistir em
uma dare, facere ou prestare (ha divergéncia quanto ao significado de praestare, por isso o

nosso Codigo afastou-se desta classificagdo e acrescentou a obrigacdo de néo fazer).

A obrigacdo de dar é aquela em que o devedor se vincula a transferir ao credor algum
bem ou quantia em dinheiro. No sistema do Direito Romano esta obrigacdo tinha a
oportunidade de transmitir um direito real, mas ndo gerava direito real por si s@, pois isto

dependia da tradicéo.®

A distincéo entre dar e fazer tem sofrido restrigdes na doutrina contemporanea, pois na
realidade, dar ndo deixa de ser “fazer alguma coisa®. Na obrigacdo de fazer (facere) o devedor se
obriga a praticar determinado ato em favor de um credor, ou seja, se obriga a realizar um servico

ou uma obra. Esta abrange também a de ndo fazer (non facere).

Existem situacdes, nas quais, o objeto da prestacdo ndo equivale a uma acdo distinta,
mas guarda providéncia complexa, tanto oportuna a uma obrigacdo de dar quanto a de fazer,
como por exemplo, na compra e venda de um imdvel, onde o vendedor se obriga a outorgar a
escritura, considerada uma obrigacdo de fazer, ndo obstante, através desse ato se pretenda a

transferéncia do bem, que é uma obrigacgdo de dar coisa certa.

Veja-se que a distingdo entre as obrigagOes de dar e as de fazer somente terdo
importancia na execucdo, pois na primeira procede-se uma execucdo especifica e em outra,

resolve-se com perdas e danos.®*

De outro lado, as obrigacdes reais, ainda que contenham uma prestacdo de dar ou de
fazer, conforme abalizada doutrina, consistir-se-ia de abstencdes, ndo se mostrando nessa
qualidade especifica, mas na de meros limites do exercicio do direito de propriedade, como

ocorre no direito de vizinhanca.

2 \VENOSA, v. 2, p. 74..
3 WALD, op.cit., p. 35.
% Ibid., p. 36.



Assim, obrigacOes de dar e de fazer, denominadas obrigacGes positivas, teriam carater
distinto nas obrigacdes reais, das obrigagcOes de ndo fazer, reconhecidas obriga¢des negativas,
envolvendo uma abstencdo por parte do devedor. Estas Ultimas estariam ligadas ao direito de
vizinhanga ou a matéria de condominio, podendo, no entanto, ocorrer na hipotese da

convengéo proibitiva de determinada atuagéo.

N&o é demais destacar, que a doutrina ainda classifica as obrigacGes quanto ao objeto,
quanto a forma de cumprimento (simples, cumulativa, alternativa e facultativa); quanto ao
tempo do cumprimento (momentanea ou instantanea e de execucdo continuada ou periddica);
quanto aos elementos acidentais (pura, condicional, modal ou a termo); quanto a pluralidade
de sujeitos (divisivel e indivisivel; solidaria); quanto ao fim (de meio, de resultado e de

garantia).®®

Constando ainda, as chamadas obrigacOes especiais, e dentre elas estardo as
obrigacbes naturais, aquelas destituidas do tegumento protetor do direito, e as obrigacdes

propter rem, ou reais e que derivam da coisa.

2.8 Extensdo das denominacdes usuais

No conceito genérico destacado na doutrina, “a obrigacdo propter rem é aquela em
que o devedor, por ser titular de um direito sobre uma coisa, fica sujeito a uma determinada
prestacdo que, por conseguinte, ndo derivou da manifestagdo expressa ou técita de sua

vontade”®.

As expressdes conservam similitude, e seriam “as obrigacGes reais ou propter rem
(também conhecidas como ob rem) aquelas que estdo a cargo de um sujeito, na medida em que

este € proprietario de uma coisa ou titular de um direito real de uso e gozo dela™’.

Por sua vez, outros sustentam haver “obrigacdes que nascem de um direito real do

devedor sobre determinada coisa, a que aderem, acompanhando-o em suas mutacdes

% DINIZ, 2007, v. 2, op.cit., p.49.
% RODRIGUES, v. 2, op. cit., p. 105.
7 VENOSA, v. 2, op.cit., p. 26.



subjetivas™®. Preferindo alguns, dizer que a obrigacdo propter rem “é o tipo de obrigacao
ambulatoria, a cargo de uma pessoa, em funcdo e na medida de proprietario de uma coisa ou

titular de um direito real de uso e gozo sobre a mesma coisa”®.

Assim, ainda que denominadas por uma ou por outra expressao, as obrigacdes reais
podem ser descritas como sendo os varios deveres e conteudo positivo, impostos ou
permitidos por normas de direito privado e que incidem sobre o titular de um direito real.
Seriam as “obrigacgdes legais, estabelecidas por normas que, principalmente, sdo de ordem
publica, cujo sentido é o de estabelecer restricdes e limites legais a cada um dos direitos reais
e cuja funcdo consiste, portanto, em determinar negativamente, o conteido normal de cada

um dos direitos reais”™.

Também denominadas ob rem, se diz que “h& uma obrigacdo real sempre que o dever
de prestar vincule quem for titular de um direito sobre determinada coisa, sendo a prestagéo

imposta precisamente por causa nessa titularidade”"".

As principais caracteristicas destas obrigac6es, sdo as de vincularem o titular de um
direito real (propriedade, serviddo, usufruto) e o possuidor em razdo desta titularidade; a do
devedor poder livrar-se dela através do abandono liberatorio, caracteristica tipica de direito
real; e que a obrigacdo se transmite aos sucessores a titulo singular do devedor, fenbmeno que
ndo acontece com os direitos pessoais que somente se transmitem aos sucessores a titulo
universal; ela ndo estd vinculada ao valor do bem objeto do direito real, mas o devedor
responde com 0 seu patriménio; trata-se de uma obrigacdo ambulatéria, ou seja, tem um

sujeito passivo indeterminado, porém determinavel, acompanhando a coisa.

N&o é demais destacar entre algumas das categorias de obrigacGes ob rem aquelas
relativas ao direito de vizinhanga, tais como as concernentes ao uso normal da propriedade
(tratadas no artigo 1.277 do Cdédigo Civil); a caucdo pelo dano iminente (do artigo 1.280); a
garantia por eventual prejuizo (artigo 1.281): as obrigagdes relativas &s arvores limitrofes
(artigos 1.282 a 1.284); as obrigacdes concernentes ao direito de passagem forcada (artigo
1.285).

Além das que dizem respeito & passagem de cabos e tubulages (artigos 1.286 e

% GOMES, 1986, op.cit., p. 26.

% MAIA, op. cit., p. 360.

O \VENOSA, v. 2, op.cit., p. 30.

"M VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacées em geral. Coimbra: Almedina, 1997. v. 1. p. 43.



1.287); as regras sobre a demarcagdo entre os prédios (artigos 1.297 e 1.298); algumas
restricdes do direito de construir (anotadas especialmente nos artigos 1.300 a 1.303, e 1.308 a
1.313); as obrigagdes dos conddminos (artigos 1.314 e 1.315, além de 1.336 e 1.340); a
obrigacdo de efetuar as despesas e conservacdo na serviddo (artigos 1.380 e 1.381); as
obrigacBes do usufrutudrio de inventariar, prestar caucdo e pagar as despesas ordinarias
(artigos 1.400, 1.403 e 1.404) todos do Cdédigo Civil.

2.9 Origem da expressao

A expressdo terminologica usada para tratar o instituto, que vem na preposicdo latina
propter, quer dizer, “em razdo de”, ou “em vista de”. Ao passo que a preposic¢ao ob significa
“diante de”, ou “por causa de”. Assim, a obrigacdo propter rem ou ob rem é uma espécie de
obrigacdo que existe uma razdo da coisa ou por causa da coisa. Por isto, sdo chamadas de
obrigacOes reais, ou obrigacOes reipersecutorias, pois seguem a coisa. Alguns doutrinadores

ainda utilizam rei cohaerens ou cohaerentes’.

Com efeito, a denominacdo latina propter rem mais admitida na doutrina, revela
sobremaneira, uma obrigacdo de carater ativo, advinda da titularidade da coisa, a qual se
submete o titular, perseguindo-a definitivamente, ainda que se modifique essa condigdo

subjetiva.

Vale dizer, que sendo uma obrigacdo que existe em razdo da coisa, alcancard quem a
estiver detendo em condigdes ideais previstas na norma. Conservando a tipicidade necessaria

a direitos dessa ordem, e admitindo a adequacdo da expressao usada para distingui-la.

Nem se pode afastar a oportunidade do nomen iuris em apreco, sob o argumento de
que algumas das obrigacGes assim designadas estariam destituidas das caracteristicas originais
aplicaveis a outras. Pois, de certo, o que valoriza a designacéo é e indicacao especifica da sua

origem.

2 MAIA, op.cit., p. 359.



2.10 Noco0es correlatas

A materia sob exame evidencia nogdes correlatas. E assim, ndo obstante a doutrina
trate os termos obrigacédo e responsabilidade, como sindnimo eles ndo se confundem. Veja-se
que os alemdes foram os primeiros a vislumbrar esta distincdo. A doutrina germanica,
expondo o tema, detectou na obrigacdo dois momentos distintos: um é o débito (shuld), que é
a obrigacdo de o devedor realizar a prestacdo de maneira espontdnea; outro é o da
responsabilidade (haftung), pela qual o credor tem a faculdade de atacar o patriménio do
devedor para conseguir o pagamento que era devido, ou entdo, o equivalente em dinheiro,

mais as perdas e danos.”

Ai estd a corrente dualista, segundo a qual na obrigacdo ha& duas situacdes, a
incumbéncia de o devedor realizar a prestacdo e o estado de sujeicdo de seu patrimonio. Para
o credor surgem dois direitos: o direito de receber a prestacdo e o direito de garantia ou

execucdo. S&o a divida e a responsabilidade.

Na contraposicdo, esta a corrente monista, que € a dos classicos, que defende o ponto
de vista de que a esséncia da obrigacdo se encontra na dominagdo do credor sobre um
determinado ato do devedor.” N&o havendo para eles distincdo entre o cumprimento

voluntario e o cumprimento forcado.”

Vale destacar, que o direito romano, reconhecia-se no debitum o elemento néo coativo,
pois o devedor € livre para ndo realizar a prestacdo; e na obligatio, o elemento coativo, pois se
ndo for realizada a prestacdo, surge a responsabilidade para o devedor pelo nédo

cumprimento.”

A obrigacdo surgiria num primeiro momento e a responsabilidade adviria fase
posterior. A obrigacdo resulta de uma relagdo juridica originaria, enquanto que a
responsabilidade, de uma relagdo juridica derivada.” Na distincdo percebe-se que pode haver
responsabilidade sem obrigacdo, como no caso do fiador, que € responsavel, mas nao é

obrigado; e sob outro angulo, pode haver obrigacdo sem responsabilidade, como acontece nas

® WALD, op. cit., p. 29.

" LOPES, 1966, v. 2, op. cit., p. 11.
® DINIZ, 2007, v.2, op. cit., p. 40.
® ALVES, v. 2, op. cit., p. 4-5.

" AZEVEDO, 1997, op. cit., p. 38.



obrigacdes naturais e nas dividas prescritas.”

Nesse sentido, em sede das obrigacOes propter rem, a obrigacdo adviria no instante em
que o devedor houvesse ocupado a condicdo de titular do direito real sobre a coisa, enquanto
que a responsabilidade no instante em que fosse comunicado da necessidade de satisfazé-la,
ou vencimento e exigibilidade pelo credor, ndo podendo liberar-se antes do cumprimento,

enquanto estiver exercendo a titularidade.

2.11 Obrigacéo propter rem e relacdo juridica propter rem

Vale lembrar que a distin¢do feita por alguns, entre obrigacao propter rem , ou real e
situacdo juridica propter rem, ou real, tem interesse na medida que separa algumas hipoteses,
nas quais se visualiza particularidades do tema. Estar-se-ia diante de uma obrigagdo propter
rem, muito parecida com as obrigacdes reais, mas meras relac@es juridicas reais, porque nelas

se destacaria um carater de direito pessoal.

A expressdo “situacdo juridica propter rem” para designar as “obrigacdes propter
rem”, adotada por alguns, conclui que a situacdo juridica propter rem, ou a obrigagdo propter

rem, é género que tem como espécie a relacdo juridica real.”

Assim, a noc¢do de relacdo juridica propter rem é fruto de vasto processo de revisao
que se tem operado no campo das chamadas obrigacGes propter rem. Falando em relacao
juridica propter rem é possivel ampliar o ambito incluindo-se hipGteses em que se néo

encontram sequer obrigacdes.

A estrutura da relacdo propter rem ndo deve ser considerada, necessariamente,
crediticia. O conceito pode estender-se com grande vantagem e outras relacdes. Estar
empenhado numa relacdo, mesmo que de estrutura crediticia, pode ndo significar
necessariamente 0 mesmo que estar sujeito a uma obrigacdo. Vimos ja que da relacdo juridica
ndo brotam sempre, imediatamente, poderes e deveres. A vinculagdo, que ja existe, pode s6

concretizar-se numa posicao subjetiva determinada num momento posterior. Seria, portanto,

® AZEVEDO, 1997, op. cit., p. 38.
" MATTIA, Fabio Maria de. O direito de vizinhanca e a utilizagdo da propriedade imével. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1976. p. 94.



inadequado falar de obrigacBGes propter rem para designar especies que nada tém com essa

figura.

Nesse conceito se inseririam entre as relagOes juridicas reais, a hipoteca e a servidao,
que como veremos, sdo direitos reais, mas tambeém relacdes juridicas que surgem em carater
propter rem, ou seja, em razdo da coisa, tendo em vista que o credor hipotecario ndo tem
qualquer direito subjetivo contra o proprietario do imovel hipotecado, e assim, examinada
ainda a hipdtese da serviddo, é forca convir que a obrigacdo surgira se for obstaculizado o
exercicio da servidao. O que ndo exclui a validade da expressdo, mas valoriza a oportunidade
de cada espécie manter um conjunto de requisitos proprios, sem excluir a permanéncia no

género.

Podendo, portanto, ser admitida, a relacdo juridica propter rem, independentemente do
surgimento da obrigacdo, pois ligada a exigibilidade e ao interesse do sujeito ativo.

2.12 Origem do instituto

A obrigacdo em estudo, embora controvertida na doutrina, resta indicada

historicamente como originaria:

[...] das seguintes circunstancias: a todo oficio eclesiastico correspondia, em
direito candnico, um beneficio, isto é, um conjunto de bens cujos
rendimentos eram destinados a manutencao do titular, o qual dispunha de um
jus in re sobre a totalidade destes bens, direito real que nem podia ser
assimilado a propriedade nem a enfiteuse. Todavia, a transmissdo desses ius
in re sO se dava pela colagdo, isto €, a investidura no cargo. Mas tal coisa
dependia de uma apresentacdo ou de uma eleicdo, e s6 a partir dela é que o
candidato passava a possuir direito, por conseguinte, refere Rigaud, antes da
colacdo. Tratava-se de um direito inferior ao jus in re, atento a que era
reputado como uma expectativa de direito real, ou um direito real imperfeito,
dependendo da colacdo. A confusdo aumentou em torno dessa figura de
propter rem, pelo fato de haverem os canonistas classificado dentre as
pessoais, as acOes que o0 sancionaram. A idéia do jus ad rem divulgou-se
rapidamente e como tal foi qualificada a investidura do vassalo, que teve
essa denominaco.%

8 |LOPES, 1966, v. 2, op. cit., p. 47.



Por sua vez, outros estudiosos sustentam que essas obrigacGes ja eram conhecidas
pelos romanos, em cujo sistema ja havia uma obrigacdo de fazer ligada a servitus oneris
ferendi (serviddo de apoiar construcdo em parede ou prédio vizinho), que consistia em reparar
a parede ou a coluna a qual o edificio alheio se apoiava, ou a obrigacdo de o superficiario
pagar ao proprietario do solo um salarium anual, e muitas outras relagdes em que estdo

reunidos os elementos real e obrigacional .®

No entanto, ha quem sustente que a primeira manifestacdo das obrigacdes propter rem
se deu em um fragmento de Ulpiano (Digesto 44, 4, 33, 3) que se refere as acdes in em scripta
pra distinguir das actionem in personam e actionem in rem. No periodo classico a
classificacdo das acOes tinha ligacao direta com o direito a ser protegido, dai a importancia
desta classificacdo; nesta época, ao lado das actiones in personam, cuja intentio exprimia uma
obrigacdo do réu, e era digirida erga omnes, havia um terceiro género de acao que era a actio
in rem scripta. Partindo do conceito da actio a doutrina romanistica teria chegado ao de

obrigacédo propter rem.

Chamava-se actio in rem scripta a acdo que ndo decorria de um direito real, mas cuja
férmula ndo indicava a pessoa do réu e, por isso, se podia intentar contra quem quer que
fosse. A hipotese tipica de actio in rem scripta € a actio quod metus causa, que poderia ser
proposta ndo s6 contra o autor da violéncia, mas também contra o possuidor da coisa por

violéncia de outrem.?

Esse relato confirma, portanto, que embora conhecida atualmente, com fundamentos
diversos daqueles de sua origem, o instituto, mantém sua especialidade em relacdo as demais,

no campo obrigacional.

2.13 Sujeitos das obrigacdes propter rem

Nas varias espécies de obrigacGes, havera um ou varios sujeitos ativos, que sdo 0s
credores, titulares do direito pessoal, e um ou varios sujeitos passivos, que sdo os devedores,

contra 0s quais o credor exercera o seu direito. Na maioria dos casos, é possivel destacar de

81 PODESTA, op.cit., p. 247.
82 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1953. p. 84.



plano os elementos subjetivos da obrigacdo, no seu nascedouro, no momento de sua

formacéo.

Com relacdo as obrigagdes ora examinadas, o0 sujeito passivo, ou devedor, é
determinavel e ndo determinado, pois ele variara, tendo em vista que, na maioria dos casos, a
obrigacdo acompanha a coisa e ndo o titular da coisa; variando o titular do direito real, variara

0 sujeito passivo.

Assim, o surgimento de uma obrigacdo propter rem advém de um conflito de direitos
reais, pois o0 sujeito ativo desta obrigacdo sera o titular de um outro direito real, como
acontece no direito de vizinhanca. Estes direitos reais podem dizer respeito a mesma coisa,
nos casos de uma superposicdo de direitos reais, como no condominio (artigo 1.314 do
Cadigo Civil).

N&o é por outra sorte que se menciona, “para o surgimento de uma obrigacdo propter
rem ha necessidade, portanto, de dois direitos reais em conflito, quer este conflito resulte da
vizinhanca ou do que se pode chamar de superposicdo de direitos reais, como ocorre, por
exemplo, no usufruto”. Nesta hipotese, tanto o nu-proprietario como o usufrutuério, tém

obrigac6es um para o outro, sendo Unico o objeto do direito real.®

Destarte, o sujeito ativo da obrigacdo propter rem pode ou nao ser um titular de direito
real, no entanto, o sujeito passivo, sera sempre uma daquelas pessoas que figuram como
titulares de um direito real, assim considerados, uma das figuras constantes do rol do artigo
1.225 do Caodigo Civil.

2.14 Caréater ambulatorio das obrigacdes propter rem

A doutrina reconhece no campo obrigacional, as obrigacdes ditas ambulatorias, como
sendo aquelas que podem ser transferidas sem qualquer formalidade, de um titular para outro.
Elas se chamam ambulatorias porque ambulare em latim significa andar, sendo assim, séo

obrigacdes que andam de um titular para outro, sendo transferidas a titulo singular.

8 VENOSA, v. 2, op. cit., p.57.



Nessa possibilidade prevista no sistema, advéem uma variagdo de sujeitos, sendo que
alguns autores classificam as obrigagdes reais como obrigagdes ambulatérias.* Havendo
referéncia expressa, inclusive, entre os que compartilham desta opinido, a ambulatoriedade

passiva.®

Sobre o elemento subjetivo das obrigacbes, menciona-se a possibilidade de

indeterminacdo do sujeito ativo, como acontece nos titulos ao portador, e também do devedor,

[...] o mesmo acontece quando a indeterminacdo for do sujeito passivo, do
devedor. Realmente, no caso das despesas de condominio, sdo elas devidas
pelo proprietario de um apartamento, por exemplo; se o apartamento é
vendido, essas despesas passam a ser devidas pelo novo dono, porque a
obrigacdo é ambulatoria, transeunte, passa de um individuo a outro, sendo
certo que, em determinadas ocasides, ndo se sabe, exatamente, qual é o
devedor, pois no caso do exemplo dado, o devedor das despesas
condominiais sera sempre o proprietério do referido apartamento.®

A possibilidade de transferéncia da obrigacdo para o atual titular do direito real, ou da
posse, € caracteristica da obrigacdo real. A jurisprudéncia, por sua vez, no trato do tema,
costuma classificar como propter rem toda obrigacdo existente em razdo da coisa, que se

transfere ao novo titular do direito sobre o bem.¥

No entanto, na doutrina as obrigacdes reais ndo se confundem com as obrigacdes
ambulatdrias, pois estas podem ser transferidas sem formalidades, como por exemplo, 0s
titulos ao portador, espécie de obrigagdo onde somente se descobre o seu titular quando este
se apresenta, no momento do cumprimento. Ao passo que nas obrigacoes reais basta saber-se

quem € o titular do direito real sobre a coisa para se conhecer seu devedor.®

A parcela da doutrina que admite a ambulatoriedade, embora predominante,
reconhece, porém, a existéncia de situagdes especificas nas quais haverdo dificuldades de se
visualizar essa transmissibilidade. Especialmente na circunstancia em que o usufrutuario
transfere este direito a outra pessoa, sem cumprir a obrigacao de fazer os reparos ordinarios

por ele exigido. Considera-se transferido o direito, mas permanece a obrigacdo antes

¥ VENOSA, v. 2, op. cit., p. 360.

% Ibid., p. 19.

8 AZEVEDO, 1997, op. cit., p. 47.

8 RT 774/306 — “Despesas condominiais — Onus propter rem — Débito que se transfere ao comprador do imével,
que deve salda-lo para manter equilibrio econdmico-financeiro da comunidade que passou a integrar —
Adquirente, no entanto, que tem acdo de regresso contra o antecessor” (2° TACivSP).

8% WALD, op. cit., p. 54.



reconhecida, e exigivel de quem a admitira.

Assim, surgida a obrigacdo desse género cessara a ambulatoriedade, tornando-se uma
obrigacéo do titular do direito real a época do surgimento, como acontece com as obrigacfes
comuns ou pessoais, sem se transmitir ao novo titular.*® Ndo é sem razdo, portanto, que outros
entendem que nas obrigacdes reais o0 devedor responde apenas pelas prestagcdes ocorrentes
apos o inicio de sua relacdo com a coisa, € ele usa caracteristica para diferencia-las dos énus

reais, pois neste instituto, o proprietario se responsabiliza pelas prestaces anteriores.

Modernamente, hd um lado muito discutido da ambulatoriedade, no que diz respeito as
despesas condominais, surgindo com freqliéncia nos pretorios, varias indagacfes. Assim, se 0
antigo proprietario ndo pagou as despesas de condominio, mas veio a alienar o imével a
outrem, nada se dispondo sobre o débito. Mostra-se regular ao condominio, propor execu¢do
contra 0 adquirente e penhorar a unidade em face da divida. E imaginada a hipétese do
adquirente ajuizar embargos de terceiro, ndo teria sua pretensdo acolhida, nem poderia alegar
em seu beneficio que a constricdo deveria ser feita nos bens do antigo proprietario. A
premissa sugere alguma controvérsia. No entanto, ainda que o adquirente possa ser visto
como terceiro notadamente porque a relacdo juridica que deu causa a divida, ao tempo de sua

formacdo, fora estabelecida com o alienante, a divida deambula em direcéo do titular da coisa.

Com efeito, pressupondo-se que uma das caracteristicas das obrigacdes propter rem é
a possibilidade de sua transmissdo ao sucessor a titulo particular, cabera ao adquirente arcar
com a obrigagdo e exigi-la posteriormente do transmitente, que em ultima andlise, numa

relacdo de direito pessoal ou de obrigagdo comum, era o responsavel indireto da divida™®.

Na doutrina sugere-se solucao similar, ja que o titular deve ser responsabilizado por
aquelas obrigacdes que tenham decorrido do proprio gozo da coisa, sendo assim, aquelas
obrigacdes constituidas antes da transferéncia da coisa caberdo ao antigo titular e ndo ao
adquirente. Dentro deste raciocinio, se as despesas se referirem aos proveitos que ainda serdo

usufruidos, elas caberdo ao novo titular, qual havera de deles gozar.™

Por sua vez, a norma do paragrafo unico do artigo 4°, da Lei 4.591/64, dispde que a

alienacdo ou transferéncia da unidade depende de prova de quitacdo das obrigagcOes do

8 MESQUITA, Manoel Henrique. Obrigacdes reais e 6nus reais. Coimbra: Almedina, 2000. p. 323.
% pPODESTA, op. cit., p. 251.
% MESQUITA, 2000, op. cit., p. 342.



alienante para com o respectivo condominio. O Caédigo Civil coloca em principio, alguma luz
na controvérsia e acompanhando o que ja vinha sendo decidido nos tribunais optou pela
ambulatoriedade da obrigacdo de pagar as despesas condominiais. Tanto assim, que o artigo
1.345, anota expressamente que “o adquirente da unidade responde pelos débitos do alienante,
em relagdo ao condominio, inclusive multa e juros moratorios”; podendo ajuizar acdo para

exercer o seu direito de regresso em face do alienante.

Destarte, ndo se operam transferéncias em relacdo aos impostos que incidem sobre
bens imoveis, se observado o intuito da lei registraria, ao pressupor a comprovacdo da
quitacdo, na oportunidade dos atos notariais necessarios. Assim, é que o Decreto n. 93.240/86,
que regulamenta a Lei 7.433/85 e dispde sobre os requisitos para a lavratura de escrituras
publicas (artigo 1°., I1, “a”) que para esses atos notariais, relativos a imoéveis, serdo precedidos

de certiddes fiscais relativas a esses imoveis urbanos quanto a tributos que incidam sobre ele.

Nessa tonica, o pardgrafo 2°., do mesmo dispositivo, confirma que estas certiddes
serdo exigidas para lavratura de ato que importe em transferéncia do dominio; porém, o
adquirente poderd dispensar sua apresentacdo, e neste caso, ele ficara responsavel pelo
pagamento dos débitos fiscais existentes.

2.15 Abandono liberatorio

O abandono do bem sobre o qual incide a obrigacdo, como meio liberatério do
devedor é uma das caracteristicas da obrigacao real, j& que ela Ihe é exigida em decorréncia da
titularidade. Esta possibilidade merece destaque para demonstrar que ndo se trata de uma
obrigacdo pessoal, como aquelas que surgem de um acordo de vontades, ou de um ato ilicito,

mas que se trata de um terceiro género intermediario entre o direito real e o direito pessoal.

No entanto essa forma de liberagdo néo pode ser tomada como regra geral, na medida
em que, algumas hipdteses de abandono, ndo comportam este efeito, tal seja, o de liberar o
devedor. Assim, ndo sdo todas as obrigacdes propter rem que admitem esse resultado. A cota
parte nas despesas de conservacdo da coisa, devida pelo conddémino, representa uma das

situagdes de fato, em que mesmo o abandono por parte do proprietario ndo o libera da divida.



Veja-se que o Cddigo Civil de 1916, ndo mencionava a possibilidade de abandono ou
de renlncia que tivesse o conddo de liberar o devedor das despesas de condominio, mas o
novo Cadigo traz essa possibilidade expressa no artigo 1.316, cujo teor confirma que: “pode o

conddmino eximir-se do pagamento das despesas e dividas, renunciando a parte ideal”.

Por sua vez, o artigo 12, par. 5°., da Lei n°. 4.591/64, que trata do condominio edilicio,
diz expressamente que “a renuncia de qualquer condémino aos seus direitos, em caso algum

valerd como escusa para exoneré-lo de seus encargos”.

Com efeito, o sentido juridico de abandono é o de ato pelo qual, tendo perdido a coisa,
ndo diligencia seu proprietario no sentido de encontra-la, deixando-a abandonada. Podendo
ainda ser entendido como tal, o ato expresso onde o dano da coisa renuncia seu direito de

propriedade, ou mesmo um direito real, em proveito de outrem.

N&o é demais lembrar, que tem tradicdo no sistema juridico patrio, a regra de que se
perde a coisa imovel, pela alienacdo, renlncia, abandono ou perecimento, na esteira do que
dispunha o artigo 589 do Cddigo Civil de 1916. Sendo certo que essa premissa, restou
repetida no artigo 1.275 do Codigo de 2002. Por sua vez, confirmado na doutrina o
entendimento de que a renuncia é um “ato unilateral através do qual o titular se despe do
direito em prol de outrem, submetido também a registro para a producdo do efeito
translativo”. E independente de aceitacdo®®, um efeito liberatério por tal causa abrangeria

direito, ndo dever.

O abandono, por sua vez, € ato positivo de simples repulsa e independe de registro.
Ditado por forga de razdes variaveis, detectadas, na experiéncia juridica, diante da incidéncia
de 6nus pesados sobre o bem, da impossibilidade de manutencao e da excessiva tributacéo, o
fendmeno reduz-se & manifestacdo volitiva de ndo mais ter o imével sob seu dominio.*® O que

representaria mais do que simples rendncia de direito.

N&o é demais destacar que o ordenamento juridico nacional umas vezes se refere ao
abandono, outras a rendncia como o ato capaz de liberar alguém de uma obrigacéo real. O
artigo 1.316, como se pode notar, menciona expressamente, a renuncia capaz de liberar o

devedor de uma obrigacdo real, nela compreendida uma conduta inequivoca com esse

%2 BITTAR, Carlos Alberto. A propriedade e os direitos reais na Constituicio de 1988. Sao Paulo: Saraiva,
1991. p.108.
% Ibid., p.109.



propasito.

Por outro lado, o artigo 1.276, refere-se a uma outra forma quando dispde
textualmente acerca do imovel urbano que o proprietario abandonar, com a intencdo de néo
mais conserva-lo em seu patrimonio, e que se ndo encontrar na posse de outrem, podera ser
arrecadado como bem vago, passando apés trés anos a propriedade ao Municipio ou do
Distrito Federal, achando-se ele nas respectivas circunscri¢cdes. Vale lembrar, que o paragrafo
2°, deste dispositivo, referencia ainda, que “presumir-se-4 de modo absoluto a intencdo a que
se refere este artigo, quando, cessados 0s atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os

onus fiscais”.

As palavras postas na norma realcam que o legislador teve o intuito de deixar patente
que a renuncia e o abandono sdo formas distintas de perda da propriedade imoével, mas ambas
geram a liberacdo do Onus propter rem. Ndo sendo diversa a colocagdo da doutrina, que
considera o abandono liberatorio, ato que beneficia o credor da obrigacéo real, ou seja, € uma

rentincia em favor de alguém e nio um abandono no sentido de derrilicdo.**

Com efeito, para se entrever a figura do abandono liberatério é necessario que o titular
do bem sobre o qual incide a obrigagéo real renuncie ao seu direito de propriedade em favor
do credor. Esta renlincia deve ser feita mediante notificacdo ao credor, que tem o efeito de
deixar o bem a sua disposicdo. Se houver aceitacdo por parte do credor, esta deve ser
expressa. Somente apds a aceitacdo expressa do credor, passa o bem para o seu patrimdnio.*
Sendo de se crer, que ninguém pode ter a sua esfera juridica afetada apenas por uma
declaracdo unilateral; sem embargo de opinides em contrério, para quem o “abandono

liberatorio” refere-se a simples derrilicdo e também a renuncia.

% BITTAR, op. cit., p. 364.
% Ibid., p. 365.



CAPITULO 3

A SISTEMATIZACAO E A CLASSIFICACAO NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

3.1 Direitos reais

Entende-se como direito real, o conjunto de normas destinadas a regular as relagdes
juridicas concernentes a bens corpdreos (materiais) ou incorpéreos (imateriais) suscetiveis de
apropriacdo pelo homem e, bem assim, dotados de conteldo econdémico relevante e
significativo. Seus deveres traduzem-se num feixe de poderes diretos e imediatos sobre uma

coisa, que o titular de modo exclusivo e discricionario, tem a faculdade de exerce.*®

Assim, o sistema adotado pelo legislador patrio estabeleceu o principio da tipicidade
dos direitos reais com a problematica resultante da limitacdo legal dessa categoria. N&o € por
outra razdo, que a doutrina debate a construcdo de uma teoria geral sob a tipicidade real.
Estabelecendo-se os critérios de validade para a intervencdo da autonomia da vontade nesse

campo e em face das reservas postas pela lei.

Ao certo, os contornos dogmaticos adotados na norma, ndo podem afastar a
possibilidade de modelacéo dos titulos estabelecidos pela autonomia da contratacdo atuacédo
da vontade humana como fonte de modelacdo de seus conteudos juridicos. Nessa ténica, a
conceituacdo dos deveres de conteido positivo impostos ao titular de um direito real, tanto em
face de normas de direito privado quando por aquelas de direito publico, séo relevantes na
compreensdo do carater propter rem dessas relagoes.

Vale dizer, que a despeito da existéncia do principio de numerus clausus, pode se
partir da premissa que se estabeleca a oportunidade de situagdes juridicas com eficacia real,

com controle de legitimidade na autonomia da vontade, para ndo transgredir o sistema.

E de se crer que os critérios de legitimacio para os modelos dos tipos de direito real,
venham fixados a luz da disciplina civil constitucional da atividade econémica privada, da

boa fé contratual e da funcdo social da propriedade.

% MESQUITA, Manuel Henrique. Obrigagcdes reais e 6nus reais. Coimbra: Almedina, 2000. p. 9.



3.2 Definicao

A melhor definicdo de direito real, ndo pode se afastar do principio da autonomia
privada na formacdo de relacdes, caracteristicas da nossa cultura juridica, nascidas nas
codificagdes dos séculos XVIII e X1X. A auto-regulamentagdo dos individuos tem limites em

cada um dos ramos do direito privado, em funcdo dos valores préprios e a estes referentes.

Nesse contexto a liberdade de contratar, que encontra amplo espago de atuacdo no
direito obrigacional, tem em relacdo ao direito real um nimero fechado estando vedada a

constituicdo de formas ou figuras a este titulo, ndo previstas em lei.

Podemos concluir que o principio do numerus clausus se refere a impossibilidade de
criagdo, pela autonomia da vontade, de outras categorias de direitos reais que ndo as
estabelecidas em lei, ou ainda, que os direitos reais ndo podem resultar de uma convengéo

entre sujeitos juridicos.

Por outro lado, o principio da tipicidade dos direitos reais significa, em apertada
sintese, que o estabelecimento destes direitos ndo pode contrariar o contetdo estrutural dos
poderes conferidos, pelo ordenamento, ao titular da situacdo juridica de direito real. Esta
necessidade de respeito a estruturacdo dos poderes conferidos ao titular decorre do contetdo
tipico dos direitos reais previstos em lei. A tipicidade é assim um corolario necessario do
principio do numerus clausus, pelo qual hd competéncia exclusiva do legislador para a criacéo
de categorias de direitos reais. Em outras palavras, enquanto o principio da tipicidade se
refere ao contetido estrutural do direito real, e portanto, & modalidade de seu exercicio, o

principio do merus clausus diz respeito Unica e exclusivamente a fonte do direito real.

3.3 Sistematizacao

A consideracdo bipartite dos direitos, contemplada na legislacdo civil moderna, nédo
nasceu nos primoérdios da civilizacdo, tendo sido construida pela doutrina, a partir da

sistematizacdo alcangada no desenvolvimento da ciéncia juridica. Assim, se nos dias atuais,



adveio nesse contexto a distincdo entre direitos reais e direitos pessoais, &€ certo que no
periodo cléssico ndo se conheciam duas nogles. A expressao latina ““ius in re”, que para nés
hoje é usada para designar os direitos reais, nem é vista com tal significado nas fontes do

Direito Romano®’.

Portanto, a sistematizagdo contemporanea nessa seara, onde se designa direito real
como o poder sobre a coisa, que é oponivel erga omnes, e 0 outro, que menciona direito
pessoal, com a qualidade de vinculo juridico entre pessoas, permitindo uma exigir da outra,
cumprimento de prestaces que podem ser de dar, fazer, ou ndo fazer algo, se constitui numa
modernidade consagrada no utilitarismo. Certamente derivado da distingdo no plano do
Direito Processual, que dividia as agdes em actio in rem (acéo real) e actio in personam (acao

pessoal).

No direito romano, a actio in rem era uma acgdo através da qual o autor afirmava o seu
direito sobre a coisa, sendo o réu a pessoa que havia se colocado entre o autor e a coisa que
Ihe pertencia. Na intentio ndo figurava o nome do demandado, pois 0 autor apenas reclamava
de um terceiro o respeito ao seu direito sobre determinada coisa, “que podia ser a plena in re
potestas como um ius in re alienta”. O réu ndo estava ligado ao autor por alguma espécie de
obrigacdo, mas caso o direito do demandante fosse reconhecido pelo pretor ele deveria se
abster de embaragcar este direito, assim como todas as demais pessoas.” E por esta razdo que

José Carlos Moreira Alves diz que a actio in rem era uma acao erga omnes (contra todos)®®.

A doutrina confirma a licdo de que da indeterminacdo do demandado na intentio,
adveio classificacdo até hoje utilizada, de direitos absolutos e relativos. “Os juristas romanos
conheceram, pois as acGes em que o réu estava devidamente identificado como pessoa (acGes
pessoais) e outras que visavam conseguir ou obter certo objetivo, sem cuidar do sujeito
passivo, fazendo-se a reivindicagdo contra quem tivesse a coisa em seu poder (agdes

reais)”'%°,

Nessa classificacdo, sdo absolutos todos os direitos em que 0s sujeitos passivos sdo
indeterminados, e relativos, 0 que possuem sujeitos passivos determinados. Por sua vez, 0S

direitos absolutos podem dizer respeito a bens que estdo na propria pessoa de seu titular, e sdo

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano: histéria do direito romano; instituicées do direito romano. Rio
de Janeiro: Forense, 2000. v. 1. p. 258.
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99 :
Ibid., p. 258.

1 \WALD, Arnoldo. Obrigacées e contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 10.



denominados, neste caso, direitos da personalidade, como por exemplo, o direito a vida, a
salde, a integridade fisica, ao nome etc. Por outro lado, os direitos absolutos podem dizer
respeito a bens exteriores a pessoa do titular, ou seja, podem relacionar-se a coisas; Sdo 0S

direitos reais.'

Assim, o direito real para os romanos, seriam aqueles que, se fossem violados,
poderiam ser protegidos pelas actiones in rem. Sendo eles eram agrupados em duas
categorias, de um lado o direito de propriedade, e de outro os iura in re aliena, que sao
direitos reais limitados. Estes poderiam ser de gozo, como as seruitutes (serviddes), o
usufructus (usufruto) e o usus (uso). Poderiam ser de garantia, como o pignus datum (penhor)
pignus conuentum ou hypotheca (hipoteca). Posteriormente, foram incorporados aos iura in re

aliena de gozo a emphiteusis (enfiteuse) e a superficies (superficie)'%.

A bem da verdade a definicdo de direito real, s6 foi explicitada na idade média pela
escola dos glosadores, que uniram as idéias de ius in re e ius in re aliena, e através do que

ambos tinham em comum , formulou-se uma definicdo de direito real.*®

O destaque merece nota, a vista da controvérsia constante da doutrina, acerca do
entendimento de que as obrigacdes decorrentes da coisa, chamadas propter rem se situariam

no ambito do direito pessoal e ndo no direito real.

Veja-se que na tradi¢do do sistema, o direito real é conceituado como um poder direto
de uma pessoa sobre uma coisa, ou uma “relacdo juridica” estabelecida entre o sujeito e o
respectivo objeto. Sendo comum a expressao de que o direito real consiste numa relagéo entre
uma pessoa e a coisa, porém, esta afirmacéo é feita unicamente para melhorar o entendimento

do assunto, “pois n&o se admite a relago juridica entre uma pessoa e uma coisa”.%*

Levantando critica veemente a esse conceito que prevaleceu por longo periodo na
historia, surgiu no seculo XIX, fundada no pensamento de Kant, corrente filosofica que
preconizava a inter-subjetividade essencial de toda relacdo juridica, ndo admitindo por esse

fundamento, sua instalacdo entre o sujeito e a coisa.*®
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A essa critica segue-se uma outra, a da existéncia de direitos reais que ndo conferem
poder direto sobre a coisa, como por exemplo, a hipoteca; e ainda, dos direitos pessoais que
conferem poder direto sobre a coisa, como acontece no contrato de locacdo. Sendo assim, de
acordo com este entendimento, o poder imediato e direto sobre ela ndo pode ser incluido na

condicéo de caracteristica de todo direito real.

Essa premissa realca uma Otica personalista, através da qual o poder conferido ao
titular de um direito sobre uma coisa, excluiria todas as demais pessoas de qualquer
ingeréncia sobre a mesma, sempre que esta for incompativel com o contetdo do direito.
Assim, sua eficacia, num primeiro momento, seria oponivel contra todos, mas passaria a ser
individualizada, na violacdo; e seu titular, por isso, poderia busca-la (direito de sequela) em

poder de quem a tivesse injustamente detendo, numa posse ilicita™®.

A actio in personam, por sua vez, seria exercida em face de determinada pessoa (o
devedor), mediante a qual o autor reclamava adimplemento de obrigacdo que o réu ndo havia
cumprido. Nesta acdo, somente poderia figurar no polo passivo o devedor, sendo conhecido
desde a formacédo da obrigagdo. Atualmente o preceito ndo poderia ser visto como uma regra,
pois existem as obrigacdes ambulatorias.

3.4 Distingado

Para fixar-se a distingdo se faz relevante considerar o sujeito de direito. Os direitos
pessoais possuem uma dualidade de sujeitos determinados, ou determinaveis, que sdo o
sujeito ativo e 0 sujeito passivo. E isto caracteriza a relacdo juridica obrigacional; ao passo
que nos direitos reais ha apenas um sujeito determinado, que é o titular, uma vez que 0s

direitos reais regulamentam a relac&o entre homem e a coisa™".

Com efeito, sendo os direitos reais, direitos absolutos, oponiveis erga omnes, nao

implica crer, no entanto, que possam ser opostos contra qualquer pessoa, mas apenas contra

1% PODESTA, op. cit., 1995.
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quem os ameace ou deles se aproprie.’®® Dentro desta classificacéo, os direitos pessoais s&o
direitos relativos, pois sdo oponiveis somente a quem faca parte da relagdo juridica

controvertida.

Vale dizer, que o direito real tera sempre por objeto uma coisa corpdrea ou incorporea
(propriedade intelectual), enquanto que o direito pessoal atuard sempre em face de uma

prestacéo.

No ambito do direito real ndo é possivel a criacdo de espécies ndo previstas na lei, na
medida que o principio da taxatividade ou do numerus clausus, implica no exaurimento da
classificacéo entre as figuras nominadas pelo legislador. Por outro lado, no campo do direito
pessoal vige o principio da autonomia da vontade, ja que as partes podem criar contratos

inominados, desde que ndo contrariem o direito, 0s bons costumes, a moral e a ordem publica.

A extin¢do no campo do direito pessoal advém pela inércia do sujeito, ao passo que 0
direito real continua existindo até que advenha uma situacao contraria aos seus pressupostos
atingindo o titular. E ainda, quando houver rendncia e abandono, ou quando a coisa

perecer.'%

As obrigacbes de forma geral, tm natureza transitoria; nascendo para cumprir a
funcdo econbmica, social e juridica, lhes atribuida pelo sistema. Extinguem-se por seu
cumprimento, pela realizacdo do objeto. Assim, o direito real, em regra, € permanente, mas
existem direitos reais que sdo limitados no tempo, como por exemplo, o usufruto, e também

h& obrigacbes que se protraem no tempo, como algumas obrigagdes negativas.

No que tange ao direito de sequela, tal seja, o de buscar o bem onde quer que ele esteja
e das méos de quem quer o injustamente detenha, este é atributo exclusivo dos direitos reais.
Nos direitos pessoais, ndo ha vinculacéo de terceiro, salvo nos casos de obrigacfes reais, em
que o adquirente, em face dessa condigdo assumida, torna-se devedor, do que sobre a coisa

pesar.''?

Nesse diapasdo, o exercicio do direito de sequela, como atributo do direito real,
reclama a individualizacdo da coisa; enquanto que nos direitos pessoais, a prestacdo pode ter

como objeto coisas determinaveis pelo género, quantidade e qualidade, nas espécies

1% GOMES, 1967, op. cit., p. 34.
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fungiveis.

A liberacdo do encargo pelo abandono, por sua vez, é uma caracteristica do direito
real, podendo o titular, abandonar o bem movel ou imdvel com essa finalidade. Hipotese
inexistente no campo dos direitos pessoais, onde a obrigacdo se constitui pelo objeto anotado

no titulo e em relag&o ao sujeito passivo, vinculado ao cumprimento.

Nada mais distintivo, no entanto, que a prescri¢do aquisitiva dos direitos reais, podem
ser objeto da usucapido, evento impossivel pela natureza dos direitos de crédito. O direito real
€ ius in rem, ou seja, direito sobre a coisa, a0 passo que certos direitos pessoais sdo ius ad
rem, ou seja, direito a coisa, como as obrigac6es de entregar coisas para sobre elas construir o

dominio.

3.5 Os tipos do artigo 1.225

O Cadigo Civil adotando o critério da tipologia exemplificativa descreve os chamados
direitos reais, e que acarretam na seqiiéncia, as obrigacGes ditas propter rem, a qual se
sujeitam os que tiverem a propriedade, conforme indica no primeiro inciso do dispositivo
legal, cujos atributos ativos sdo impostos a todas as demais pessoas na condi¢éo de atributo do
proprietario. E entre os passivos, surgem os deveres decorrentes dessa titularidade, em face
das pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado ou publico, que reclamem do interessado
uma conduta propria, quer seja reconhecendo seus direitos subjetivos, quer seja, satisfazendo

alguma contraprestacao.

3.5.1 A Propriedade

No polo ativo desse instituto, esta o proprietario da coisa, que passa a responder por
todas as obrigacfes que resultem do imovel, mesmo as oriundas de periodos anteriores a
aquisicdo. E em relacdo a terceiros que eventualmente estejam vinculados a uma conduta ativa

advinda desse direito, em decorréncia por qualquer forma legitima, entre elas a lei ou o contrato.



Assim, a caracteristica original dos direitos reais, transfere ao adquirente, os 6nus
incidentes sobre a coisa e sendo a propriedade, o direito real mais amplo, dela deflue as

obrigacGes propter rem, independentemente da vontade do titular.

Nesse poder de senhorio, descrito de forma analitica pela lei civil, como atributos do
proprietario (ius utendi, fruendi, abutendi), se insere a coisa no seu sentido global, inclusive
em relacdo aos encargos que originariamente ndo correspondiam aos interesses imediatos do

adquirente.

Nesse tonica entre outros se avolumam as limitagdes a tais poderes, que esbarram nos
direitos de vizinhanca, vedando-lhe o uso nocivo, na observancia da funcdo social da
propriedade, que presentes em normas de ordem publica; constituindo-se algumas delas,
obrigacdes propter rem de carater impositivo, das quais ndo se libera o titular, enquanto néo
satisfeitas.

Portanto, a faculdade de usar, pressupde a coisa a servico de seu titular sem altera-lhe
a substancia; podendo nele habitar ou permitir que terceiro o faca; o que inclui uma conduta
estatica, mantendo a coisa em seu poder, até sem uma utilizacdo dindmica, quando assim
entender, servindo-se de uma forma geral da coisa. Extraindo por sua vez, no gozo, 0s
beneficios e vantagens da percep¢do de frutos naturais ou civis. Na livre disposicdo, tem a
oportunidade de consumir o bem e alterar-lhe a substancia, aliend-lo ou grava-lo; sendo o
poder mais abrangente, caracteriza efetivamente a titularidade, a par do direito de sequela,

qual o legitima a buscar a coisa junto a quem quer que a injustamente detenha.

Destarte, ainda que ao proprietario ndo se garanta o exercicio ilimitado, ad sidera et ad
inferos, como se sustentava no direito intermédio, ndo podendo ser utilizado de forma
abusiva, sem finalidade irrregular ou abusiva, havera de ser presumida plena e exclusiva, até

prova em contrario.

N4&o é demais destacar, como pondera de forma razoavel a doutrina***, que existe um
conceito flexivel do direito de propriedade, pois, no seu estagio atual, tal como reflete nosso
Caodigo, sua estrutura juridica caminha na determinacdo de sua realidade socioldgica,
absorvendo as transformacdes tdo substanciais, quanto aquelas que caracterizaram o instituto

e inspiraram sua concepcdo feudal.

1 PEREIRA,Caio Mério da Silva, Instituicdes de direito civil: direitos reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004.v. 4. p. 81.



Portanto, se a principio foi o fato que a concebeu, num pressuposto individualista,
mais tarde foi a norma que a disciplinou, aperfeicoando-a as exigéncias sociais e & harmonia
da coexisténcia. No atual regime constitucional, os interesses patrimoniais da propriedade,
acham-se disciplinados no sentido de compatibilizar a situacao juridica de proprietarios com a
de ndo proprietérios, derivando da tal compatibilidade, o preciso conteudo da nocéo

contemporanea da propriedade.'*?

Nessa tdnica, a propriedade que é apresentada como o poder assegurado pelo grupo
social & utilizagdo dos bens da vida psiquica e moral''®, se exterioriza nos atos especificos
declinados pelo legislador, no artigo 1.228 do Cddigo; mas se formaliza no dominio, como
direito real que vincula legalmente e submete ao poder da vontade, a coisa corpérea'**. E , por
direito de propriedade, se pode concluir, como sendo aquele que tem uma pessoa, de tirar

diretamente de uma coisa, toda a sua utilidade juridica®®.

Com efeito, materializados os atributos do dominio na vontade consciente do titular, e
seguido do titulo aquisitivo formal, compreender-se a propriedade plena, oponivel erga
omenes, mas exercido em consonancia com suas finalidades econdmicas e sociais, sem

abusividade e intuito prejudicial.

Assim, ressalvadas as intervencdes e restricdes administrativas, algumas atuando
através de obrigacdes ditas propter rem, as limitacdes também decorrem de ato voluntario,

correspondendo a meras faculdades da concessao de outros direitos reais.

3.5.2 A Superficie

Consta a seguir no inciso Il, o direito de superficie, que proporciona a seu exercente, a
oportunidade de construgéo ou plantagéo sobre solo alheio, sem que as acessdes venham a se

integrar ao principal durante sua vigéncia.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 283.

3 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas: posse, propriedade, direitos autoraes, direitos reaes de gdzo sobre
coisas alheias. Brasilia, DF: Senado Federal, 2003. v. 1. p. 34.

' PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. Brasilia, DF: Senado Federal: Superior Tribunal de
Justica, 2004. p. 24.

S FULGENCIO, Tito. Direito real de hipoteca. Rio de Janeiro: Forense, 1960. v.1. p. 7.



Assim, até que o direito concedido alcance o seu termo final, o dominio do que ali
houver sido implantado pelo superficiario, a este pertencera com exclusividade, a titulo de
propriedade resoltvel separada da propriedade do solo, ndo deixando este de pertencer ao

dominus soli.

Mas, chegando o direito de superficie ao termo por que foi constituido, cessa
0 motivo da suspensdo da acessdo e esta retoma seu efeito aquisitivo no total
de seu vigor, por isso que 0 acessorio passa, de imediato, a seguir a sorte do
principal (solo) e o dominus soli adquire, em conseqliéncia, a propriedade da
construcdo ou plantagdo, de pleno direito, com ou sem a obrigacdo de
indenizar, pois a acessdo é modo de adquirir.**

No ambito do direito real, a nocdo se distancia do sentido meramente etimolégico,
indicativo da parte superior da coisa corpdrea, mas abrange orientacdo superior a da propria
geometria, considerando as dimensdes externas, a largura, o cumprimento e altura, onde
florecem plantacOes, criagdes ou edificagdes do solo e subsolo, se inerente ao objeto da

concessao.

O superficiario assume a utilidade direta da coisa, conservando-se o concedente, posse
indireta; sem que Ihe seja licito turbar o exercicio do direito concedido. No dizer da doutrina:
“Alguns aspectos marcantes podem ser destacados nesse instituto, que é altamente complexo,
havendo um direito de propriedade do solo, que pertence necessariamente ao fundeiro; um
direito de plantar ou edificar, o direito de implante; e ha o direito ao canon, ou pagamento, se

a concessao for onerosa”™!’.

Apos a implantacdo da atividade pelo titular do direito de superficie, merece destaque a
propriedade da obra, que cabe ao superficiario, seguida da expectativa de aquisicdo pelo
fundeiro e o direito de preferéncia atribuido ao proprietario ou ao superficiario, para a

hipétese de haver sido alienados os respectivos direitos.*®

Trata a regra do artigo 1.369, do Codigo Civil, de uma concessdo que o proprietario
faz a terceiro, para a utilizagdo do bem nos termos da avenca. A norma do nosso sistema
juridico, ndo menciona direito correlato, expresso no Codigo Civil Portugués, tal seja, o de
que manter no local as plantagbes e construgdes ja existentes; sem que isso afaste essa

oportunidade, ainda que ndo prevista no contrato, a vista da funcao social Ihe comunicada por

18 TEIXEIRA, José Guilherme Braga. O direito real de superficie. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1993. p. 54. (destaque do autor).

" \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. v. 5. p. 391.

18 ASCENCAO, José de Oliveira. Direito civil: reais. Coimbra: Ed. Coimbra, 1987. p. 466.



extensao.

Com efeito, os acréscimos langados em obra inacabada e que venha a ser concluida
pelo superficiario, denominados sobrelevagdo pela doutrina lusitana, ficam ao final da
concessao, integrados, ja que o direito concedido abrange a utilizacdo do solo e espago aereo,
obedecendo-se a legislacdo urbanistica. E o implante que se acresce ao existente na superficie.
Valendo destacar que o contrato gera efeitos pessoais entre as partes e que a eficacia de
direito real, somente se obtém com o registro imobiliério. Pressupondo ainda a lei civil, no
artigo 1.377, que o direito de superficie, constituido por pessoa juridica de direito publico

interno, se rege por essa norma, no que ndo for disciplinado por regra especial.

Ademais, o direito de superficie de imdveis urbanos, por sua vez, vem tratado no
chamado Estatuto da Cidade, a Lei 10.257/01, no artigo 21 até o artigo 23, cujo regramento
prevalece nessas circunstancias, em principio em face de lei posterior, a vista da
especialidade, podendo observar prazo determinado ou indeterminado; enquanto a regra civil

preconiza apenas a primeira hipotese.

Prevalece no trato desse instituto, a possibilidade de transmisséo do direito a terceiro e
aos herdeiros na sucessao causa mortis, tendo em vista a sua natureza; podendo a concessdo
ser extinta por infracdo contratual, ou dar margem a uma acgédo de cobranca. Beneficiando as
partes, ainda, o direito de preempcdo, tanto na alienacdo do imoével como do direito de
superficie, em igualdade de condi¢bes com outros interessados. Figurando o desaparecimento
da coisa, como evento que afeta e produz a extingdo da concessdo de superficie, antes do seu

termo regular.

3.5.3 As Servidoes

Na seqiéncia, a norma faz referéncia expressa no inciso Ill, as serviddes,
compreendendo-se entre elas as de uso e de passagem, reconhecidos direitos reais sobre
coisas alheias, que restringem sobremaneira o absolutismo do direito de propriedade, criando
para o beneficiario a submissao do proprietéario ao direito alheio, inclusive no aspecto propter

rem da obrigacéo advinda.



A servidao proporciona utilidade para o prédio dominante, gravando o serviente, que
embora seja de titularidade diversa, passara a atender a necessidade do imoével préximo,
constituindo-se mediante declaracdo de seus titulares, ou decisdo judicial, lancadas
formalmente, em qualquer hipotese, no Cartorio de Registro de Imoveis. Tem por objeto,
proporcionar utilidade para o encravado, ainda que a custa de uma restri¢do ao vizinho, ndo

necessariamente contiguo.

Os sujeitos ativos e passivos que emergem nas serviddes sdo seus proprietarios, ainda
que, seria 6nus sobre o prédio, pois ndo ha relacdo juridica sem os figurantes nesses polos.
Havendo ao certo, uma possivel transitoriedade que alcanca sempre aquele que estiver na
condicéo de titular. Uma obrigacdo considerada propter rem, e que permanece enquanto dever
positivo de observacdo, vinculado a titularidade. Admitindo o abandono liberatério,

excepcionalmente, por acompanhar a coisa como encargo personalistico.
A doutrina confirma o entendimento de que:

[...] sobreleva-se e acentua-se a natureza eminentemente real desse direito
sobre coisa alheia. Sendo esse, portanto, o contetdo das serviddes. Busca-se
a utilidade, a maior comodidade, o incremento do valor econdémico do prédio
dominante. Interessante notar que ndo cinde a propriedade; exerce-se sobre a
propriedade de outrem, ambas permanecendo integras.**®

Havera, assim, uma vantagem de utilizacdo no contedo da servidao, em favor de um
dos imoveis e a restricdo de gozo para o outro. Sao os dois aspectos correlatos, na servidao e
que se estabelecem com natureza real e permanente. Ndo admitindo origem indiscriminada,
mas um interesse finalista utilitario. Harmoniza convivéncia e facilita a utilizacdo,

possibilitando a correcdo de desigualdades naturais entre prédios vizinhos ou proximos.

Como visto, resulta do direito de vizinhanca, facilitando o aproveitamento de prédios,
ndo decorrendo de imperativo na vontade, mas num direito de acesso que torna comoda a
utilizacdo, e na obrigatoriedade de permissdo. Exigindo-se inclusive atitude omissiva em
relacdo a providéncia que normalmente poderia ser exercida, mas que passa a ser limitada no

prédio dominante em favor do serviente.

Resultando a classificacdo das servidGes, em positivas e negativas, no que diz respeito

a conduta ou permissao da pratica de atos ou abstencdes; além das aparentes e ndo aparentes,

9 VVENOSA, v. 5, op. cit., p. 401.



cuja distingdo diz respeito a exteriorizagdo do direito real, sendo estas as imperceptiveis e ndo
visiveis, como as de ndo construir. Admitindo o artigo 1.379 do Cadigo Civil atual, a
oportunidade do reconhecimento antes do registro imobiliario. As de caminho podem ser

consideradas aparentes se deixados sinais localizados, como marcas de rolamento no solo.

O gravame decorrente da serviddo, como principio classico de direito privado, pode
em concreto ter relevancia para assegurar obras e servicos publicos, advindo a denominada
serviddo administrativa, onde ndo existe a nogdo de prédio dominante ou serviente, mas
restricdo ao direito de propriedade privada em prol de beneficio pablico relevante. As formas

e circunstancias da restri¢do, podendo ou néo, carrear indenizacédo do particular.

As caracteristicas postas pela jurisprudéncia, a seu turno, desde a Siumula 414 do STF,
conferem as servidfes de passagem, a tutela possessoria, nas hipdteses de indiscutivel
aparéncia e continuidade, ainda que ndo tituladas. Negando-se a possibilidade as descontinuas

e ndo aparentes.

Cabendo para concluir, que elas se ligam ao imdvel alheio por vinculo real acessorio e
ndo subsistem destacadas dos prédios, sob pena de se constituir instituto diverso, podendo ser

estabelecida, inclusive em favor da enfiteuse e do usufruto.'?

3.5.4 O Usufruto

Por oportuno, segue-se o usufruto, do inciso 1V, nas suas respectivas particularidades,
equivalendo a um direito real transitorio que garante a seu titular o poder de usar, gozar e
fruir, durante certo tempo e sob certa condicéo, inclusive vitaliciamente, de bem que pertenca

a outra pessoa.

Nesse passo, embora qualificado como direito real de utilidade razoavel em bens
corpdreos, pode alcangar os incorporeos, como creditos e direitos autorais, ndo classificados

como tais, sem perder a condicao de direito para usar e gozar de coisa alheia.

A valer a denominacdo romana contida no Digesto, cuidar-se-ia de direito utendi e

20 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v.17. p.189.



fruendi, sem que o usufrutuario seja titular do ius abutendi, tal seja, o direito de alienar e
consumir o bem na sua substancia; que se reserva ao nu-proprietario. Assim, a finalidade ou
esséncia do instituto, sempre se relacionou com o direito de familia, para salvaguardar pessoas
que ndo ingressavam na cadeia sucessoria, ou se tornando herdeiras dispusessem da utilidade
do patriménio, do seu carater alimentar, afastando o estado de penuaria, sem dispor em

prejuizo de outrem.

Com efeito, exige transcricdo imobiliaria no respectivo registro, averbacdo junto a
matricula, garante direito de sequela em favor do usufrutuario, que conserva sua posse, sendo
0 nu-proprietario, o possuidor indireto. Vale dizer que fruira da coisa auferindo frutos naturais
ou civis, podendo cedé-la, da-la em locacgdo, celebrando eventuais negocios atipicos com essa

finalidade.

3.5.50 Uso

Ainda, o uso, do inciso V, assinalado como um direito real sobre coisa alheia,

diferentemente do usufruto, ndo pode quanto ao seu direito e seu exercicio ser cedido.

O artigo 1.412, caput, do Codigo Civil preceitua que “o usuario usara da coisa e
perceberd os seus frutos, quando o exigirem as necessidades suas e de sua familia”. A
avaliacdo das necessidades pessoais do usuario e de se sua familia, bem como os elementos
que a compde, devem ser levadas a efeito, segundo o critério estabelecido na norma juridica
(artigo 1.412, 88 1° e 2°), mas se o detentor do uso tiver sob sua dependéncia econémica
alguma outra pessoa, que ndo as arroladas na norma citada e fizer a prova da necessidade,

judicialmente, advira aplicagéo do dispositivo, por ndo contrariar a natureza desse instituto.'**

Nesse passo, a constituicdo do direito de uso impde restricdo ao titular do dominio,
que se opera durante todo o periodo de vigéncia do instrumento constitutivo, quando entdo se
transfere ao usuario a utilizacdo imediata do bem para que use a coisa e perceba os seus frutos
de acordo com as suas necessidades e de sua familia, havendo a possibilidade de ser ampliado

ou diminuido, conforme a sua condicéo social e o local em que vive, porém esse direito e 0

2L MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. Sio Paulo: Saraiva, 2003.
v. 3. p. 327-328.



seu exercicio ndo pode ser cedido em face de ser intransmissivel e personalissimo. Vale dizer,

que se o usuario falecer o uso ndo se transmitird aos seus herdeiros.

Diante dessa particularidade, o uso se apresenta como sendo direito um real,

transitorio, indivisivel, intransmissivel ou incessivel e personalissimo.'?

E quanto ao seu
objeto, o direito de uso pode recair tanto em bens mdveis (infungiveis e inconsumiveis),
imoveis, bens corp6reos ou incorporeos. A doutrina tradicional, nessa seara, preleciona que o

bem incorpéreo s6 pode ser objeto de uso o direito real de reproducdo, se gratuitamente.'?®

Com efeito, € de se destacar que o direito a concessdo gratuita de uso especial (imével
publico até 250m2 — area urbana) para fins de moradia aquele que até 30 de junho de 2001,
possuiu como Seu, por cinco anos, ininterruptamente, e sem oposi¢éo, fazendo do mesmo a
sua morada e de sua familia, desde que ndo proprietario ou concessionario, a qualquer titulo,
de outro imével urbano ou rural. Esse direito é transmitido por ato inter vivos ou causa mortis
e sua extincdo se opera quando o concessionario dar ao imovel destinacdo diversa a moradia,
adquirir propriedade ou obter concessao de uso de outro imovel urbano ou rural. Atendidas as
mesmas condi¢des, exceto quanto a moradia, o Poder Publico podera consentir, gratuitamente,
0 uso do imovel para fins comerciais. O instrumento de concessdo de direito real de uso de
imovel pablico, deve ser inscrito no cartorio de registro de imoveis e a sua extingdo devera ser
averbada (Medida Proviséria n. 2.220/2001 e Lei 6.015/73).

Quanto ao ato de se constituir o uso, imprescindivel a presenca do constituinte (a
pessoa que é proprietaria do bem e cede o0 seu uso) e do usuario (a pessoa beneficiada por tal
direito), com a observancia da capacidade e legitimidade das partes, para a concretizagdo da
relacdo juridica e de seus efeitos, pois 0 uso provém: a) de ato juridico “inter vivos”, isto &,
pela vontade das partes que se concretiza, se imovel através de escritura publica transcrita no
registro imobiliario, se movel pela tradigdo; b) ato juridico ““mortis causa™, ou seja, atraves
testamento, sentenca judicial e por usucapido, desde que atendidos 0s requisitos prescritos na
Iei.124

A constituicdo do direito real de uso sobre coisa alheia transmite ao usuério,
respectivamente, direitos e deveres, entre eles, fruir a utilidade da coisa, extrair os frutos para

satisfazer as suas necessidades e as de sua familia, introduzir benfeitorias; empregar 0s meios

122 PEREIRA, 2004, v. 4, op. cit., p. 253.
2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 11. p. 419.
124 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v. 4. p. 443.



necessarios para a conservacdo da coisa para devolvé-la como a recebeu, ndo opor
impedimento ao exercicio dos direitos do proprietario, devolver a coisa na época e nas

condicdes fixadas, sob pena de responder por perda e danos a que sua mora der causa.*?

Na hipotese da extin¢cdo do uso s@o aplicaveis, exceto no que for contrario a sua
natureza, as disposi¢des relativas ao usufruto, por forca da norma do artigo 1.413 do Cddigo
Civil.

3.5.6 A Habitacao

O direito de habitacdo vem a seguir, no inciso VI, confirmando sua categoria
autdbnoma de direito real e o artigo 1.414 a sua temporariedade, sendo que o seu objeto € um
bem imével (ndo exclusivamente urbano), cuja destinacdo € prestar moradia gratuita, ndo se

estendendo a estabelecimento de fundo de comércio ou de industria.

Todavia, a destinacdo do imdvel a moradia ndo impede que o habitador exerca atividades

compativeis com o direito de residéncia tais como prestacao de servicos e pequeno comércio.*?

As restricOes contidas na segunda parte do caput do artigo 1.414 ddo conta de que
esse direito € limitado e personalissimo, em razdo de seu titular ndo poder alugar e nem

emprestar o imdvel alheio, mas tdo somente ocupa-lo com sua familia.

Entretanto, se o direito real de habitacdo for conferido a mais de uma pessoa
(habitagdo conjunta), conforme previsto na norma juridica (artigo 1415), um ndo podera inibir
0 outro de exercer esse direito e aquele que desistir da moradia ndo podera cobrar do outro o

pagamento do aluguel.

Outra caracteristica do direito real de habitacdo é que ndo fixa o domicilio, pois a
habitacdo é permanéncia temporaria sem animo definitivo de ali permanecer, entretanto ndo
retira do habitador direitos, entre eles, a exigéncia de respeito ao direito de moradia, defesa de
sua posse e receber indenizacdo pelas benfeitorias necessarias que fizer; e deveres, tais sejam,

guardar e conservar o prédio; ndo alugar e nem emprestar o imével, além de pagar os tributos

%5 DINIZ, 2007, v. 4, op. cit., p. 444.
126 \VENOSA, v. 5, op. cit., p. 451



que recairem sobre ele. '’

Nessa consequéncia, o direito real de habitacdo, por sua peculiaridade, é limitado,
personalissimo, temporério, indivisivel, intransmissivel e gratuito.'”® Assim, a norma do
artigo 1.831, do Cddigo Civil, prescreve, expressamente, o direito real de habitacdo ao
cbnjuge sobrevivente, independentemente do regime de bens e sem prejuizo na participacéo
na heranca, desde que o imovel destinado a residéncia familiar seja o Unico a inventariar. Esse
direito real sucessoério se fixa no momento da abertura da sucessdo e comporta renlncia, que

deve ser expressa, por meio de escritura publica ou por termo nos autos.

De qualquer modo, o direito de habitacdo sé se torna direito real com o registro
imobiliario, ndo constando essa providéncia formal, havera mera relacdo obrigacional entre o

instituidor e o instituido, sem eficacia real.*?®

O direito real de habitacdo extingue-se, nessa consonancia, do mesmo modo que 0
usufruto (artigo 1.416), guardando ambos, uma similitude e equivaléncia derivada da

finalidade e forma de exercicio.

3.5.7 O Direito do Promitente Comprador do Imével

Na proporcdo, o legislador menciona ainda, no inciso VII, o direito do promitente
comprador do imovel, e inovando no sistema legal patrio, confirma na aquisicdo por mera
promessa, todos os atributos que se aperfeicoam com a plena transmissao pela publica forma,
antes de sua efetivacéo.

Vale dizer, que sem negar a tradicdo de nosso sistema juridico, na pessoa do
compromissario comprador, se acentuam as obrigacdes derivadas da coisa recebida por

simples promessa.

Nesse passo, 0 mais antigo dos contratos, praticado desde os primérdios, quando ainda

2 MONTEIRO, v. 3, op. cit., p. 329-330.
28 DINIZ, v. 4, op. cit., p. 448.
129 \VENOSA, v. 5, op. cit., p. 451-452.



nem se tinham cunhado as primeiras moedas’®, ganha no sistema, foro de direito real,
possibilitando que os credores das obrigagdes propter rem venham a demandar por conta dos
débitos derivados da coisa, a figura dos meros compromissarios. Bastando que esses exteriorizem
a praticam de atos proprios de titulares. A exteriorizagdo de atos equivalentes ao do titular do

dominio, evidencia no compromissario, sua equiparagdo ao obrigado pelo cumprimento.

A norma codificada, num inegével avanco, deixa de entrever como responsavel pelo
adimplemento das obrigaces propter rem, apenas o proprietario da coisa, pressupondo que a
pessoa do compromissario comprador do imovel, vem a ser responsavel pelas dividas

oriundas da titularidade.

Nesse sentido, a jurisprudéncia dos tribunais, por sua vez, tem confirmado esse
entendimento, ndo sendo demais destacar nos arestos que seguem, as idéias basicas que

fundamentam a premissa:

Recurso Especial. Cotas Condominiais. Promessa de compra e venda.
Responsabilidade. 1. Alienada a propriedade por "compromisso de compra e
venda", "enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a
ser havido como dono do imével” (Art. 1.245, § 1°, do novo Cadigo Civil). 2.
Se ndo ha elemento seguro a indicar que o promitente comprador exerceu
posse direta sobre o imovel, a responsabilidade pelo pagamento das cotas
condominiais é do promitente vendedor.**

Além de:

Acdo de obrigacdo de fazer. Instalacdo de toldo na sacada sem a autorizacéo
do sindico. Unidade vendida sem escritura registrada. Legitimidade passiva
do promitente vendedor. 1. O promitente vendedor de unidade imobiliaria,
posto que ndo registrada a escritura, ndo tem legitimidade passiva para
responder acdo destinada a fazer retirar toldo instalado em sacada do
imodvel, ainda mais quando sabia o condominio da transacéo efetuada tanto
gue j& emitia a cobranca das despesas condominiais para 0 promitente
comprador, Unico capaz de cumprir a ordem judicial se procedente o
pedido. 2. Recurso especial conhecido e provido.'*

B30 PEREIRA, C. M. S. Instituicdes de direito civil: contratos. 11. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2004. v. 3. p. 171.

1 STJ - REsp. 722.501/SP, Rel. Min.Castro Filho, Rel. p/ Acérddo Min.Humberto Gomes de Barros, 32 T.,
julg.em 27.02.2007, DJU 28.05.2007. p. 326.

132 8TJ - REsp. 657.506/SP, Rel. Min. Menezes Direito, 32 T., julg.em 21.11.2006, DJU 19.03.2007. p. 321.



E ainda:

Recurso Especial - Embargos do devedor - Promessa de VVenda e Compra -
Rescisdo Judicial - Determinacéo de restituicdo pelo promitente-vendedor de
parte do montante pago - Correcdo monetéria - Juros de mora - Termo inicial
- Recurso parcialmente provido. 1. E assente nesta E. Corte de
Uniformizacdo Infraconstitucional que a correcdo monetaria ndao constitui
gravame ao devedor, ndo ¢ um plus na condenacdo, mas tdo-somente fator
que garante a integra restitutio, que representa a recomposicéo do valor real
da moeda aviltada pela inflagdo. Destarte, para que a devolucao se opere de
modo integral a incidéncia da corre¢do monetaria deve ter por termo inicial o
momento dos respectivos desembolsos, quando aquele que hoje deve
restituir ja podia fazer uso das importancias recebidas. 2. De igual modo é
mansa a orientagdo no sentido de que os juros de mora, como acessorios do
capital, sdo exigiveis, ainda que ndo haja pedido expresso ou determinagao
na sentenca, na qual se reputam implicitamente incluidos, consoante
enunciado sumular n.° 254 do Colendo Supremo Tribunal Federal. 3. A
situacdo sub examen envolve particularidades que merecem destaque, quais
sejam: a rescisdo contratual foi postulada pelo ora recorrente em razéo do
inadimplemento da recorrida e havia expressa previsdo contratual de
decaimento de todas as parcelas pagas na hipétese de rescisdo por culpa da
promitente-compradora. Assim, afigura-se cristalino que a obrigacdo de
reembolso de percentual do montante pago somente surgiu com a reducdo da
clausula penal determinada, j& em sede de apelagdo, na acdo de
conhecimento. 4. Se antes do v. acérddo que concluiu pelo reembolso de
parte do valor pago nao se pode falar sequer na existéncia da obrigacdo de
restituicdo, revela-se claro que somente com a passagem em julgado de tal
deciséo € que se tem por devida a prestacdo, ndo se podendo falar, até entdo,
na constituicdo em mora. Logo, os juros decorrentes da mora devem ser
computados, in casu, a partir do trénsito em julgado da decisdo proferida no
processo de conhecimento. 5. Recurso parcialmente provido.™®

Com efeito, ainda que a titularidade apenas se aperfeicoe com a transmissédo pela
forma publica estabelecida na lei civil, o promitente comprador ja exercita os poderes
inerentes ao proprietario e como tal, personifica as obrigacdes advindas nessa Orbita, tanto

principal, quanto acessoria.

Assim, é forga convir que valores relevantes na ordem social e econdmica, liberam o
cidaddo de sofrer eventuais perdas em seu patrimbnio, assegurando ao compromissario
comprador, a possibilidade de garantir as relacbes dele derivadas, inclusive no plano

obrigacional, onde passa a responder diretamente pelo cumprimento de importantes encargos.

Portanto, conquanto ndo opere a transmissdo do dominio, podendo limitar-se a

transferir a posse, vacuam possessionem tradere, como diziam 0s romanos, 0 contrato ou o

133 STJ - REsp. 737.856/RJ, Rel. Min.Jorge Scartezzini, 42. T., julg. em 12.12.2006, DJU 26.02.2007. p. 598.



compromisso, se mostram habeis a gerar a propriedade, pressupondo a traditio e a
mancipatio®®. Nessa dtica, destaca-se a distribuicdo do fendmeno em duas fases, obrigacéo e
real, fundamentando o principio informativo em que se baseou o legislador, para adotar na
teoria dos efeitos da compra e venda, 0 momento constitutivo e gerador da obrigagéo, e aquele

da execucdo e da transferéncia.

Assim, com fundamento no direito positivo, passa-se a ter no compromisso de compra
e venda, que gera esse beneficio, um contrato, onde uma pessoa (vendedor) se obriga a
transferir a outra (comprador), todos o0s atributos que detinha sobre a coisa corpérea, mediante

0 pagamento do preco estabelecido.

Dessa nocdo, como confirma a doutrina*®, se ressalta o ponto essencial que marca a
posicdo do nosso Direito, fiel a tradicdo romana e a determinacdo histérica existente,
reconhecendo que a compra e venda ndo opera a transmissdao do dominio, mas se mantém
como causa determinante das relacdes juridicas nessa seara, gerando uma obrigacdo de
entregar a res vendita e proporcionando ao comprador, a faculdade de acionar o vendedor,
inclusive no que diga respeito a haver eventuais perdas e danos. A vista desses aspectos, 0
compromissario que recebe a posse, a partir dali, se investe na qualidade que gera sujeicéo as
obrigacOes derivadas daquela coisa, tida como sua, nos termos da convencéo, substituindo

plenamente 0 compromissario vendedor, para esses efeitos legais.

Tanto assim, que a caracterizacdo juridica da relacdo, na opinido dos mais renomados
civilistas'®, é a bilateralidade, onerosidade, comutatividade, consensualidade e
translatividade, pois, cria obrigacdo para o vendedor e o comprador, ambos dele extraem
vantagens, mediante prestaces equivalentes, resultante do acordo de vontades formalizadas,

ndo operando a transferéncia, mas sendo ato causal desta.

Vale crer, como sustenta abalizada doutrina™’, que o reconhecimento desse direito
real, depende sempre de seus requisitos, ndo bastando mero contrato preliminar, mas sendo
fundamental, aquele que contenha a forca da irretratabilidade, a inscricdo no registro, a
outorga uxoria, a individuacdo do bem e a descricdo do preco, garantindo ao comprador, a

oponibilidade a terceiros; a cessibilidade da promessa, além da oportunidade de buscar a

34 RUGGIERO, Roberto de. Instituicées de direito civil. Campinas, SP: Bookseller, 1999. v. 2.
35 PEREIRA, C. M. S., v. 3. op. cit., p. 172.

13 Tito Fulgéncio, Espinola, Carvalho de Mendonca, Cunha Gongalves, entre outros.

B PEREIRA, C. M. S., v. 4, op. cit., p. 448.



adjudicagdo compulsoria e consequente reivindicacdo de quem quer que o0 injustamente

detenha.

N&o se pode negar a existéncia de um obstaculo para a validade do ato aquisitivo, no
qual a criacdo de uma obrigacdo propter rem ndo tutelaria 0 promissario se houvesse
adquirido o bem e sobre a coisa houvesse um direito real de garantia. Assim, tendo o
promissario o direito de exigir a transmissdo da propriedade da coisa pela celebracdo de um
contrato de compra e venda, ndo o poderia fazé-lo sobre o dominio onerado®. E o

cumprimento do direito real de aquisicao s6 se aperfeicoara apés a satisfacao da divida.

Vale dizer, no entanto, que prevalece a aquisicdo com eficacia real do promissario,
podendo dela se valer e obter na via judicial, em sede de tutela especifica, uma sentenca
constitutiva a vista do que lhe fora prometido. Assim, embora a lei ndo o diga, deve-se Ihe

assistir esse direito, a despeito da oneracéo da coisa prometida.**

No trafego didrio das relacdes sociais social, entende a norma legal que basta a
simplicidade da sua celebracdo, considerando-o, perfeito e obrigatério, desde que as partes
acordem no objeto e no preco. Prevalecendo por conta disso, a singela confirmacdo das
condicOes ideais do direito do legitimo compromissario comprador do imovel. E assim,
engquanto nao advinda eventual rescisdo, mas evidente o direito derivado dessa clausula,
devera ele responder pelas obrigacdes propter rem dela decorrentes, dispensado o titular do

dominio que contratou nesse sentido.

Como se depreende ndo havera margem para discutir a sujeicdo do contratante se a
propria relacdo ndo estiver sob controvérsia. Mas, se imaginada a ocorréncia de uma
impossibilidade de entregar a coisa, ou ainda de uma demanda resciséria da compra e venda
com fundamento numa exceptio non adimpleti contractus, a quem cabera a responsabilidade
pelas obrigacOes atuais, derivadas da coisa, se ndo ao proprio comprador que a tenha recebido.
Pressupondo-se, contudo, ao proprietario ou vendedor, se com ele tenha ficado a coisa. Nao se
parecendo que possa um outro desate provisorio ser dado a controvérsia, por forca do

pressuposto evidente do legislador atual, na inser¢do do novel direito real.

Essa légica tem comento na doutrina'®®, que enfocando a deficiéncia do Direito

138 MESQUITA, 2000, op. cit., p. 237.
B39 VVARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1997. v. 1. p. 337.
10 |LOPES, Miguel Maria de Serpa. Excecées substanciais. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1968. p. 160



positivo de entdo (qual persiste nos dias atuais, apesar do avango experimentado), arvora-se
no Direito germanico, entrevendo a continuidade da fase declaratoria da agdo, para a
executoria, com o intuito de produzir um efeito imediato de impor a prestacdo a quem por ela
deva ser responsabilizado. Podendo ser tanto um como o outro, condenados a cumprir o

contrato reciprocamente.

A conclusdo mais l6gica e consentanea com o sistema repousaria no reconhecimento
de que o direito real do compromissario comprador do imével, ainda que nos contratos de
execucdo continuada, havendo sido prevista a entrega da coisa ao adquirente, lhe atribuiria a
responsabilidade pelas obrigacdes propter rem que dela derivassem, permanecendo a
exigibilidade em relacdo ao transmitente, quanto ele conservasse a posse em nome proprio;
arcando, diretamente com o 6nus, se dele vier a ser exigida a responsabilidade, podendo

buscar na via autbnoma, a compensacdo do que despender a esse titulo.

3.5.8 O Penhor

Por outro lado, no inciso VIII, estad o penhor que se opera pela transferéncia efetiva de
bens moveis, passiveis de alienacdo, pelo devedor ou terceiro a favor do credor, com o
objetivo de se garantir o pagamento da divida. E se apresenta com 0s seguintes caracteres
juridicos: a) é um direito real de garantia, em face do vinculo entre 0 bem empenhado e o
pagamento do débito, que se constituido por contrato com registro no Cartorio de Titulos de
Documentos (CC, artigo 1.432) trara para o credor um direito real de acdo e de seqlela; b) é
direito acessorio da obrigacdo que gera a divida que se visa garantir, malgrado possa ser

constituido, posteriormente, e por instrumento distinto.**

Via de regra, o penhor segue a obrigacdo principal, assim, se esta se extinguir, pela

142,
|

prescricdo ou for decretada nula, desaparece o direito real™™; mas de se ver a excegéo,

prevista no artigo 1.433, 11, do Cddigo Civil que permite ao credor reter o bem até receber a
indenizacdo sobre a totalidade dos prejuizos sofridos, em consequéncia de vicios que a coisa

empenhada continha (artigo 1.433, 111)*%; ¢) Depende da tradicdo, que se perfaz com a

Y“IDINIZ, v. 4, op. cit., p. 480-481.
12 MONTEIRO, v. 3, op. cit., p. 360
“SDINIZ, v. 4, op. cit., p. 481



entrega real da coisa e sua posse pelo credor, ndo se aceitando a tradi¢do simbolica e nem o
constituto-possessorio**, porém essa exigéncia ndo é absoluta, conforme prescreve a norma
legal (pardgrafo Gnico do artigo 1.431). Formalizada a tradicdo o credor passa a Ser o
depositario do objeto empenhado e se responsabiliza por ele, isto é, ndo o pode desviar,
abandonar ou permitir que deprecie ou perega; d) recai, em regra, sobre coisa movel, pode

ser singular ou coletiva, corp6rea ou incorporea.

Diz-se que o penhor é irregular quando recai sobre bem fungivel, sem individuacéo.
Nessa circunstancia, o credor ndo fica vinculado a sua conservacao e restituicdo, mas a coisa
do mesmo género e quantidade, levando ainda o nome de “caucdo” ou “depdsito em caugdo”,
para garantia de débitos futuros ou eventuais'*; e) alienalibilidade do objeto, para a solucio
do débito, além da venda, deve ser a coisa suscetivel de disposicdo por parte de quem a
constitui (artigo 1.420); f) que o bem empenhado pertenca ao devedor, busca-se evitar a
nulidade, salvo o dominio superveniente (artigo 1.420, 8 1° ) e garantia de terceiros (artigo
1.427); @) ndo se admite o pacto comissorio (artigo 1.428), pois o credor pignoraticio ndo
podera se apropriar do bem empenhado; h) é um direito real uno e indivisivel, uma vez que
parte do pagamento ndo libera o bem empenhado, salvo se o contrario se estipulou no titulo

ou na quitacéo; i) é temporario, ndo pode ultrapassar o prazo estabelecido.'*®

O penhor pode constituir-se por convencgdo ou por lei. Na primeira hipotese, o credor e
0 devedor ajustam a garantia pignoraticia para atender ao que lhes convém, que devera ser
formalizado por instrumento publico ou particular (solene), sendo que esse devera ser levado
ao registro no Cartorio de Titulos e Documentos (artigo 1.432) para que venha produzir
efeitos contra terceiros, sendo que para sua eficacia deverdo conter os requisitos previstos no
artigo 1.424, incisos, do Cadigo Civil, com a ressalva de que no penhor rural e industrial é

necessario mencionar a propriedade em que acham os efeitos empenhados.**’

Veja-se que, conforme previsto nos dispositivos 1.467, |1 e 1.470 do Cadigo Civil, a
norma confere a esta categoria de credores, tais sejam, os hospedeiros ou fornecedores de
pousada ou alimentos, o direito de efetuarem o penhor de certos bens, retendo-os, até que

recebam o pagamento dos valores que lhes sdo devidos.

1 RUGGIERO, Roberto de. Instituices de direito civil. 3. ed. Tradugéo de Ary dos Santos. S&o Paulo:
Saraiva, 1973. § 110.

S PEREIRA, C. M. S., v. 4, op. cit., p. 282-283.

16 MONTEIRO, v. 3, op. cit., p. 360-361.

Y 1bid., op. cit., p. 363



Como direito real de garantia, o penhor gera para o credor pignoraticio os seguintes
direitos: estar na posse da coisa empenhada; invocar a protecdo possessoria contra terceiros;
reter o0 objeto empenhado até o pagamento da obrigacéo e das despesas, desde que justificadas
e nédo tenha dado causa a elas; promover a venda judicial do bem gravado; preferéncia no

recebimento da coisa vendida.

Além de exigir, se for o caso, refor¢o da garantia; ressarcir-se de qualquer dano ou
prejuizo em virtude de vicio da coisa gravada, desde que ignorado sua existéncia; receber, em
caso de perecimento dos bens ou animais empenhados; apropriar-se dos frutos da coisa
empenhada; solicitar a venda antecipada, mediante prévia autorizacdo, sempre que haja
fundado receio de que a coisa empenhada se perca ou se deteriore; ndo ser constrangido a

devolver a coisa, ou parte dela, antes de ser totalmente pago.'*®

E, também, deveres, dentre eles, de ndo usar a coisa; manter o bem gravado,
empenhando-se na sua conservacdo e comunicar o dono da coisa, 0s riscos de perecimento
eventualmente havidos; indenizar ao dono a perda ou a deterioracdo da coisa se incorreu em
culpa; devolver o bem gravado, uma vez que paga a divida com os frutos e acessdes; entregar
0 excesso do preco, no ato do pagamento da divida, seja a que titulo for (excussdo judicial ou
venda amigavel), uma vez que o direito do credor abrange, além do principal, juros,

reembolso de despesas justificadas e indenizacao de perdas e danos.'*°

Ainda, o de defender a posse da coisa empenhada e na apropriacdo dos frutos, imputar
o valor das despesas de sua guarda e conservacdo, dos juros e do capital, sucessivamente
(artigo 1.435, 11 e 111).

Veja-se que para o devedor pignoraticio seguem outros deveres, tais sejam, manter o
dominio da coisa dada em penhor, bem como os frutos e acessdes; conservar a posse indireta
do bem gravado; ndo deixar que o credor use a coisa empenhada; exigir do credor, se haver
perda ou deterioracdo da coisa por culpa deste, o ressarcimento de eventual prejuizo; receber
0 sobejo do preco da venda judicial; reaver o objeto empenhado, quando do pagamento da
divida; fazer uso, dependendo do valor da causa, do processo previsto no artigo 275, I, do

Cadigo de Processo Civil, se o credor se negar a devolver a coisa empenhada depois da divida

“8 DINIZ, v. 4, op. cit., 485-486
Y9 PEREIRA, C. M. S., v. 3, op. cit., p. 287.



paga.'*°

Obrigando-se ainda, a pagar as despesas efetuadas pelo credor, relativas a guarda,
conservacdo e defesa da coisa gravada; indenizar o credor se constatado prejuizos, em razéo
de vicios ou defeitos ocultos na coisa empenhada; reforcar o 6nus real, quando necessario;
obter autorizacdo do credor para a alienacdo do bem onerado; e pagar a divida e apresentar
todos 0s bens empenhados, na execucdo do penhor, sob pena de ficar adstrito a prisdo

administrativa®®®.

Outrossim, o0 penhor se apresenta em nosso sistema nas suas Varias espécies. O penhor
legal tem por escopo assegurar o pagamento de certas dividas a determinados credores
pignoraticios, que em decorréncia de sua natureza reclamam tratamento especial. Assim,
preenchidas as condi¢des e formalidades legais os credores ficam autorizados a se apossarem
dos bens do devedor, revestidos de seqiela, preferéncia e acdo real exercitavel erga omnes™=.

Com efeito, o disposto no artigo 1.467 do Codigo Civil propde que sdo credores
pignoraticios, independentemente de convencdo: a) “Os hospedeiros, ou fornecedores de
pousada ou alimento, sobre as bagagens, moveis, jéias ou dinheiro que 0s seus consumidores
ou fregueses tiverem consigo nas respectivas casas ou estabelecimentos, pelas despesas ou
consumo que ai tiverem feito”; b) “O dono do prédio rustico ou urbano, sobre os bens méveis

que o rendeiro ou inquilino tiver guarnecendo o mesmo prédio, pelos aluguéis ou rendas”.

O dispositivo legal visa proteger o credor, na medida que esse ndo tem como se
certificar antecipadamente, se o fregués é solvivel, antes de Ihe prestar o servico solicitado™*,
Note-se, ainda, por forca da norma do artigo 964, VI, do Codigo Civil, o privilégio especial
que o Senhorio ou o credor de aluguéis tem sobre as alfaias e utensilios domésticos, nos
prédios rasticos e urbanos, no que tange as prestacdes do ano corrente e do ano anterior.
Entretanto, a mera apreensdo ndo se traduz na constitui¢cdo do penhor, pois este sé se completa
com a homologagéo judicial, que legaliza a detencdo da coisa pelo credor, dando origem ao

direito real de garantia®®*.

Assim, o penhor rural previsto na Lei n® 492/37 compreende o agricola e o pecuario,

10 GOMES, 1967, op. cit., p. 363.
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modalidade que vem disciplinada modernamente, nos artigos 1.442 e 1.443, além dos artigos
1.444 a 1.446 do Cdodigo Civil, sendo que o penhor agricola grava culturas e bens (maquinas e
instrumentos de agricultura, colheitas pendentes ou em via de formacéo, frutos armazenados
ou acondicionados, lenha cortada e carvdo vegetal, animais do servico ordinario de
estabelecimento agricola), enquanto que o pecuario, os animais que formam as atividades,

pastoril, agricola ou de laticinios.

O penhor rural tem assim, por objeto, além dos bens moveis, 0s imdveis por acessao
fisica ou intelectual, pois, em face dos dispositivos 79 e 93 do Cédigo Civil, sdo considerados
como imoveis os frutos pendentes, as culturas, as maquinas e 0s animais empregados no

servico de uma propriedade rural.*®

Vale dizer, que a constituicdo do penhor rural pode-se dar por instrumento pablico ou
particular, porém, para ter eficacia perante terceiros, deve ser levado ao Registro de Imoveis
da circunscricdo em que estiverem situados os bens ou os animais empenhados, cabendo
consignar que para a sua constituicdo nao se requer outorga uxoria ou marital, dispensando-se,
também a anuéncia do credor hipotecério para a formacdo do penhor agricola e pecuério
(artigo 1.440).

Entretanto deve se observar que para 0 primeiro o prazo ndo pode ser superior a trés
anos, prorrogavel por mais trés e para o segundo ndo podera ser maior que quatro anos,
prorrogavel por mais quatro, desde que atendidas, em ambas as hipdteses, as formalidades

legais, previstas nos dispositivos 1.439, § 2° do Cadigo Civil.

Por sua vez, o penhor industrial, tera por objeto, nos termos do artigo 1.447 do Codigo
Civil, maquinas, aparelhos, materiais, instrumentos instalados e em funcionamento, com o0s
acessorios ou sem eles; animais utilizados na industria; sal e bens destinados a exploracdo das
salinas; produtos de suinocultura, animais destinados & industrializacdo de carnes e derivados;

matérias primas e produtos industrializados.

Essa modalidade de penhor pode ser constituida por instrumento publico ou particular,
devendo ser registrado no Cartorio de Registro de Imoveis, onde o bem gravado estiver
situado, e se destaca pela dispensa da tradicdo da coisa onerada, pois o devedor continua na
posse da coisa empenhada.

5 MONTEIRO, v. 3, op. cit., p. 372.



Com efeito, se 0 devedor se obrigar a pagar a divida pignoraticia em dinheiro podera
emitir, em favor do credor, cédula de crédito industrial, na forma e para os fins que a lei
especial determinar; sendo assim considerado titulo formalizado revestido da certeza liquidez
e exigibilidade quanto aos atributos exigidos na lei especial, buscando a norma, facilitar a

circulacdo da riqueza contida na cédula.*®

No mais, sem autorizacdo por escrito do credor, é defeso ao devedor: alterar a coisa
gravada e aliena-la de forma onerosa ou gratuita, exceto quanto ao penhor industrial de
produtos de suinocultura, desde que prévia a anuéncia do credor e haja substituicdo por outro

da mesma espécie, ficando esse sub-rogado no penhor.**’

Ao final, é de se considerar que o Cadigo Civil, no artigo 1.448, concedeu disciplina
prépria ao penhor industrial; fazendo referéncia especifica ainda, ao penhor mercantil, sem
distingbes do penhor civil, na sua esséncia, porém, excetuada a natureza da obrigacéo que visa
garantir, qual decorre da atividade econémica organizada para a producdo e circulacdo de

bens e servicos.

Apresenta-se com as caracteristicas de recair sobre bem movel (mercadoria, produtos
etc.) a garantir o pagamento da divida, ndo abarcando os imdveis (estabelecimentos
comerciais) e marcas de fabrica, que sdo impenhoraveis. Nao ensejar a tradicdo da coisa
onerada ao credor; ser um contrato acessorio, ter por escopo a garantia de obrigacéo principal;
ndo divisivel, estando a coisa empenhada, submetida a integral solucdo da divida, quer tenha

sido constituido por instrumento publico ou particular.

Porém sua validade contra terceiros, esta condicionada a observancia dos requisitos
previstos no artigo 1.424 (o valor do crédito, sua estimacdo ou valor maximo; o prazo fixado para
pagamento; a taxa dos juros se houver; o bem dado em garantia com as suas especificacdes), ndo

dispensando o registro no Cartorio Imobiliario da localidade do bem empenhado.

Sendo, facultado ao devedor que promete o pagamento da divida garantida com
penhor, a emissdo em favor do credor, de cédula de crédito mercantil, na forma e para a
finalidade que a lei especial determinar; sujeitando-se este, a obtencdo do consentimento do
credor, por escrito, para alterar, mudar ou alienar o bem empenhado. E nesta Gltima hipotese,

0 substituird por outro da mesma natureza, ao qual se estendera a garantia.

S DINIZ, v. 4, op. cit., p. 498
57 1bid., p. 498



Por sua vez, a norma do artigo 1.450 do Cddigo Civil, ainda confere ao credor o
direito de verificar o estado da coisa empenhada, inspecionando-a onde se achar,
pessoalmente ou por pessoa que credenciar por procuracdo (mandatario) ou mera

autorizacéo.'*®

Nessa tdnica, o penhor de direitos, conforme trata o artigo 1.451, pode ter por objeto,
aqueles direitos, suscetiveis de cessdo, na conformidade das coisas moveis. Valendo destacar
na doutrina, a opinido de que havera direitos sobre direitos recebendo a matéria, uma de suas
aplicacbes mais fecundas, pois a extensdao do penhor a tais bens empresta a sua funcéo
econbmica especifica notavel importancia. O penhor comum deixara de ser instrumento usual
de garantia, tornando-se escasso 0 seu emprego. Especializou-se em formas que lhe
restituiram a utilidade como estimulante do crédito, modificando-se em sua estrutura cléssica.

A mais interessante dessas modalidades e, sem duvida, o penhor de direitos.**®

O que vale dizer, ndo apenas os direitos de crédito podem ser objeto de penhor, mas
também, os bens incorpdreos relativos, aos direitos de autor ou de propriedade industrial, as
patentes de invengdes, acdes negociadas em bolsas de valores ou no mercado futuro etc.
Assim, para a sua constituicdo exige instrumento publico ou particular com registro no
Cartdrio de Titulos e Documentos do domicilio do devedor para conhecimento de terceiros da

relacdo juridica pignoraticia, ante a sua oponibilidade erga omnes.

Essa relacdo traz para o credor a obrigatoriedade de praticar 0s atos necessarios a
conservacdo e defesa do direito empenhado, bem como a de cobrar os juros e prestacoes
acessorias compreendidas na garantia para receber o valor dos titulos caucionados. E mais, 0s
artigos 1.455 e 1.456 do Cdédigo Civil prescrevem, respectivamente, que o credor pignoraticio
devera cobrar o crédito empenhado assim que se tornar exigivel, e se tal crédito for objeto de
varios penhores, o devedor devera pagar apenas ao credor pignoraticio com direito de
preferéncia, em relacdo aos outros, por ter sido o primeiro a registrar 0 instrumento

constitutivo do penhor (prioridade do assento).

Oportuno ressaltar, que o dispositivo ndo define o critério de preferéncia entre os
credores pignoraticios, o que seria de bom alvitre. Assim, permaneceria a regra natural de que
0 mais antigo prefere ao mais recente. E assim, o critério de preferéncia entre os credores,

estaria determinado pela antecedéncia do registro do instrumento pablico ou particular de

8 DINIZ, v. 4, op. cit., p.500.
159 GOMES, 2000, op. cit., 496.



penhor de direito no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor pignoraticio.
Portanto, para receber o pagamento, o titular do crédito empenhado, deverd valer-se da

anuéncia, por escrito, do credor pignoraticio, extinguindo-se o garantia.

Por sua vez, o penhor de titulos de crédito, nos termos do artigo 1.458, constituir-se a
através instrumento publico ou particular ou endosso pignoraticio, com a tradi¢do do titulo ao
credor. Verifica-se, assim, que o0 seu objeto € o proprio titulo que documenta o direito, quer seja,

letra de cAmbio, nota promisséria; mantendo o direito de crédito corporificado no titulo.*®

Com efeito, pode haver incidéncia desse penhor sobre os titulos nominativos de divida
publica (da Unido, dos Estados e dos Municipios) e sobre titulos de créditos particulares.
Assim, para oposicao eventual a terceiros, 0s publicos devem ser registrados na reparticdo
fiscal pertinente e no Registro de Titulos e Documentos. J& quanto ao segundo,
imprescindivel a tradicdo, se for ao portador, se nominativo a transferéncia opera-se por meio

de endosso pignoraticio, dependendo do registro, jé citado, para valer contra terceiros.*®.

Nesse passo, cabe ao credor manter a posse do titulo contra qualque detentor e utilizar
todos 0s meios processuais cabiveis, para assegurar os seus direitos e do credor, com o
objetivo de resguardar a integridade da relacéo crediticia contida no titulo'®%; na auséncia de
pagamento intimar o devedor do titulo empenhado; receber a importancia consubstanciada no
titulo e os respectivos juros, quando devidos, e restituir o titulo ao devedor quando este solver
a obrigacéo; e denunciar o penhor, intimar o devedor do titulo empenhado para que ndo pague
ao seu credor enquanto durar a caucdo, sob pena de responder por perdas e danos, perante o

credor pignoraticio.

A norma civil prossegue tratando do penhor de veiculos, nos artigos 1.461 a 1466,
propiciando um outro instrumento de crédito e fomentando a industria automobilistica, a vista
das peculiaridades que cercam essa atividade'®®; pressupondo a permanéncia da garantia real,

na sua relevancia juridica e econémica.

Vale dizer, que esse penhor se estende aos veiculos usados em qualquer espécie de
transportes, isto €, de pessoas ou de mercadorias e constitui-se mediante instrumento publico

ou particular, com prazo maximo de dois anos, podendo ser prorrogado por igual periodo,

10 GOMES, 1967, op. cit., p. 504

1 bid.

2 PEREIRA, C. M. S., v. 3, op. cit., p. 295.
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com a obrigatoriedade de ser registrado no Cartério de Titulos e Documentos do domicilio do

devedor e anotado no certificado de propriedade para produzir o efeito erga omnes.

Os dispositivos legais em espeque confirmam essa natureza, a medida que o devedor
promete pagar a divida garantida e autoriza o credor a emitir cedula de credito, na forma e para 0s
fins que a lei especial determinar, admitida a transferéncia por endosso, sendo defeso o penhor
dos veiculos que ndo estejam previamente segurados, € a mudanga, do veiculo empenhado, sem

prévia comunicacao ao credor, importa no vencimento antecipado do crédito pignoraticio.

Ao final, segundo o disposto na norma, resolve-se o penhor: a) com a extingdo da
divida, em face da relacdo acessoéria que liga o penhor a obrigacdo principal, que cessada pelo
pagamento do débito ou por outro meio extintivo, desaparece o direito real que a garantia; b)
com o perecimento da coisa empenhada, extingui-se o penhor, dada a impossibilidade de sua
execucdo, mas o penhor subsistira, pelo remanescente, se houver deterioracdo ou destruicdo
parcial da coisa gravada, ensejando ao credor pignoraticio a possibilidade de requerer o
reforco da garantia, sob pena de vencimento antecipado da divida, em face do principio da
indivisibilidade, inerente aos direitos reais de garantia*®*; c) com a rentncia do credor, que
pode abrir m&o do 6nus real, desde que esse seja capaz e tenha livre disposicdo de seus bens,
mas para a sua efetivacdo deve ser feita por ato inter vivos ou mortis causa, por escrito e com

as devidas formalidades ou por termo nos autos.'®®

Advinda adjudicacdo judicial, remicdo ou a venda da coisa empenhada, faz-se
necessaria a iniciativa, anuéncia ou autorizacdo do credor, nos autos da execugao pignoraticia.
Na eventual ocorréncia de confusdo, que resulta da mesma pessoa reunir a qualidade de
credor e em seguida titular da coisa gravada, por aquisi¢do inter vivos ou causa mortis. No
entanto, se a confusdo se efetuar sobre uma parte da divida pignoraticia, permanecera, por

inteiro, o penhor, dada a indivisibilidade inerente aos direitos reais de garantia.

Veja-se, que a doutrina ainda menciona estar o credor que eventualmente buscou a
coisa empenhada, obrigado a restitui-la, extinguindo-se a garantia, se advier a resolucdo da
propriedade em desfavor de quem constituiu o 6nus real, como no caso de se revogar
doacdo.*® Com a nulidade da obrigacdo principal, cuja adimpléncia é garantida por penhor.
Com a prescricdo da obrigacdo principal; a reivindicagdo do bem gravado, julgada

14 ALMEIDA, Lacerda de. Dos efeitos das obrigagdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1934. p. 508-509.
5 MONTEIRO, v. 3, op. cit., p. 385.
16 ALMEIDA, op. cit., p. 511.



procedente. Ainda com o escoamento do prazo, havendo o 6nus real sido dado a termo certo,
resolve-se com o decurso do tempo, livre da solvéncia da obrigacdo.’®” E mais, com a
remissdo ou perddo da divida.'®® Produzindo-se os efeitos liberatérios do onus real, apos

averbagéo e cancelamento do registro.

3.5.9 A Hipoteca

E o direito real sobre coisa alheia, prevista no inciso IX, sendo-lhe aplicavel os
principios gerais estabelecidos nos artigos 1.419 a 1.430 do Cdédigo Civil. Assim sendo, grava
bem imdvel, podendo esse pertencer ao devedor ou a terceiro, sem transmissdo de posse ao
credor, porém lhe é conferida o direito de promover a venda judicial do bem, pagando-se,

preferencialmente, se inadimplente o devedor.*®

Esse direito real de garantia estimula o desenvolvimento econdémico, proporciona a
abertura de créditos, a execucdo de planos habitacionais, a realizacdo de negdcios e a

movimentacao das riquezas ligadas ao solo."™

Assim, a hipoteca tem as seguintes caracteristicas juridicas, a de ser um direito real de
garantia, dada a imediata vinculacdo do bem gravado com a solucdo da divida, portanto,
oponivel erga omnes, gerando para o credor o direito de seqlela e a excussdo da coisa
onerada, para se pagar, preferencialmente, com sua venda judicial.'”* Ter natureza civil, em
razdo de sua estrutura e efeitos e pelo fato da hipoteca estar disciplinada nos artigos 1.473 a
1505 do Cddigo Civil, ndo tendo importancia a qualificacdo das pessoas do devedor ou do

credor e a natureza (civil ou comercial) da divida que se pretende garantir."

Valendo considerar que é um negocio juridico, requer a presenca do sujeito ativo
(credor hipotecario), cujo crédito esta garantido pela hipoteca, e do passivo (devedor
hipotecante), que d4 o bem & garantir o pagamento da divida.'”® E que o bem gravado tanto

7 PEREIRA, C. M. S., v. 3, op. cit., p. 299.

1% MONTEIRO, v. 3, op. cit., p. 386.

%9 DINIZ, v. 4, op. cit., p. 526.
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pode ser de propriedade do devedor como de terceiro, que da seu imovel para garantir a
obrigacdo do devedor.'”® Ficando o devedor hipotecante, na posse do imével onerado,
exercendo sobre ele os seus direitos, inclusive de receber os frutos, sendo que s6 a perdera
quando da excussao hipotecaria, caso deixe de cumprir sua obrigacao, porque nula qualquer

clausula comisséria que confira ao credor a posse da coisa dada em garantia.'”

Vale considerar ainda, que € indivisivel, pois o 6nus real grava o bem em sua
totalidade, mesmo que tenha havido pagamento parcial do débito, pois essa indivisibilidade
ndo é do bem onerado ou da divida garantida, mas sim do vinculo real que continua a recair
sobre 0 bem, na sua integralidade, e se tiver varios devedores o 6nus real ndo se levanta sem o
pagamento total da divida, ainda que ndo se trate de solidariedade passiva; esse carater
indivisivel da hipoteca pode ser afastado se for ajustado por convencdo que 0 pagamento
parcial libera alguns bens gravados, mormente se forem diversos e autbnomos como unidades
econdmicas'’® e se o imével hipotecado vier a ser loteado ou nele se constituir condominio
edilicio, mediante requerimento das partes interessadas, 0 juiz podera dividir o 6nus real, em
relacdo a cada lote ou unidade autbnoma, proporcionalmente, ao valor de cada um deles e do
crédito, sendo que esse desmembramento ndo exonera o devedor original de responsabilidade,
pois, continuard obrigado se, executada a hipoteca, o produto ndo for suficiente para o
pagamento da divida e das despesas judiciais, exceto se houver anuéncia do credor, conforme
previsto no dispositivo 1.488 e 1.430 do Codigo Civil; figurando como acessorio de uma
divida, cujo pagamento pretende assegurar, pode vir a ser suscetivel de garantia hipotecaria,
qualquer obrigacdo de natureza econdmica, isto €, de dar, de fazer ou ndo fazer e pode se
constituir para garantir débito futuro ou condicionado desde que definido o valor maximo do
crédito a ser garantido, para servir de parametro a eventual execucdo, em caso de

inadimplemento obrigacional.*’’

Delineados os caracteres juridicos, ndo se pode afastar da ideia de que validade e
eficacia da hipoteca reclamam a presenca dos requisitos de natureza objetiva, subjetiva e
formal. Assim, sdo requisitos objetivos da hipoteca que incide sobre bens imoveis, que eles

pertengam ao devedor e que sejam alienaveis. Podendo em casos especiais, recair sobre coisas

4 PEREIRA, C. M. S., v. 3, op. cit., p. 306.
175 1bid., p. 307.
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méveis, que, por lei, sdo passiveis de ser hipotecadas sem perderem sua mobilidade.'"

O Cddigo Civil, no artigo 1.473, reconhece a possibilidade de ser objeto de hipoteca:
0s imoveis e 0s acessorios dos imoveis conjuntamente com eles; o dominio direto; o dominio
atil; as estradas de ferro; os recursos naturais a que se refere o artigo 1230,
independentemente do solo onde se acham; 0s navios, as aeronaves, sendo que os dois Ultimos

serdo regidos por Lei Especial.

Por sua vez, séo requisitos subjetivos desse direito real de garantia, que o devedor seja
capaz; que seja constituida pelo proprietéario, pessoalmente ou por procurador especial, sendo

nula se esse mandatario no tiver poderes especiais expressos.'”

Os requisitos formais correspondem aos meios de sua constituicdo, podendo ser
através de contrato (hipoteca convencional), por disposicdo legal (hipoteca legal) e por
sentenca (hipoteca judicial).

Vale destacar que, na hipoteca convencional a garantia é estabelecida pelos
interessados, ou seja, quem recebe o 6nus real (credor hipotecario) e quem da (devedor
principal ou terceiro hipotecante), qual para ser formalizada exige a presenca de testemunhas

instrumentarias, e escritura publica, no caso de imovel.

Na hipoteca legal o titulo constitutivo é a sentenca de especializacdo e na judicial, a
carta de sentenca ou mandado judicial, contendo a indicacdo das coisas gravadas e a divida

garantida'®

, sendo que esses titulos sdo elementos preparatdrios desse gravame, qual obtém a
condicdo de um direito real, através do imprescindivel ato registral, Ihe estendendo a
oponibilidade erga omnes, inclusive contra os credores quirografarios do devedor, 0s terceiros
adquirentes e a outro credor hipotecario sem registro do titulo. Ainda, a quem tenha adquirido

um outro direito real, sobre o imével onerado.*®

Com efeito, o registro da hipoteca serve, também, como elemento de publicidade e
deve ser efetivado, se houver mais de um imdvel e situado em Comarca diversa, sera levado a
efeito em todos os oficios onde os bens gravados estiverem matriculados'®?. Se houver dois

titulos, versando sobre um mesmo bem, a prioridade sera de quem apresentou a primeira

8 PEREIRA, C. M. S., v. 3, op. cit., 308.
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requisicdo e havendo sido suscitada davida sobre a legalidade do registro o Oficial fara a
prenotacdo do pedido. Sendo esta julgada improcedente observar-se-4 para o0 registro o
mesmo numero que teria na data da prenotacdo, mas se procedente, esta serd cancelada,
recebendo o registro, nimero correspondente a data em que se tornar a requerer, conforme

anotam expressamente, os artigos 1.493 e 1496 do Cddigo Civil.

Nesse passo, convém ressaltar que o registro marca a data da constituicdo e do termo
final da hipoteca convencional, com vigéncia pelo prazo de trinta anos, contados da data do
contrato, podendo as partes renovarem por novo titulo e registro, mantendo-se com isso a
precedéncia correspondente; cessando-se os efeitos da hipoteca, com o seu cancelamento ou

com o decurso do prazo de trinta anos.*®

Entre os seus efeitos, estd o de vincular o bem imoével ao cumprimento integral da
obrigacgdo e limitar os direitos do devedor sobre o bem onerado, possibilitando a liberagéo
gravame, apos a quitacdo da divida, facultando-se até a antecipacdo do seu pagamento, a vista
ou de maneira parcelada, cabendo ao credor exigir que a amortizacao nao seja inferior a 25%
do valor inicial do débito.'®* E podendo exigir a conservacdo do bem onerado, e se vencida e
ndo paga a divida, promovera a excussao da hipoteca, por meio do processo proprio, exceto
nos casos de perecimento da coisa ou de sua desapropriacdo, quando ocorre a sub-rogacédo

real na indenizacdo paga pela seguradora ou pelo poder expropriante.*®

Advindo a insuficiéncia do apurado na execucdo para o pagamento da divida, o
exequente poderd penhorar outros bens do devedor, mas se sobrevier faléncia deste,
suspender-se-4 acdo, nos termos do artigo 6° da Lei n® 11.101/2005.%°

Oportuno salientar que o Decreto-lei n® 70/66 autorizava a execucdo de créditos
hipotecarios, extrajudicialmente, sendo que a Lei n° 5.471/71 instituiu para as acfes de
cobranca de dividas hipotecérias, atreladas ao sistema financeiro da habitacdo, o rito
sumario.’®” E, o referido decreto atribuiu a um “agente fiduciario” a venda extrajudicial e

sumaria do bem onerado, quando o credor é instituicéo financeira.'®

Vale destacar, ainda, sobre os seus efeitos, no que concerne a relacdo juridica, em si

83 DINIZ, v. 4, op. cit., p. 540; Simula 445 do STF.
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mesma, que a hipoteca convencional pode ser ajustada por qualquer prazo, ja, a legal permanecera
indefinidamente, enquanto mantida a situacéo juridica cuja garantia tenha sido destinada®®®; o
credor hipotecario tem o direito de preferéncia, ndo se sujeitando a concursos ou rateios; gera um
vinculo real entre o credor e o imovel onerado, podendo ele promover a execucdo, mesmo que
este bem ndo mais pertenca ao devedor, sendo que a efetividade do seu direito de sequela se

mostra no instante em que se opera e excuss&o do bem nas méos de terceiro.'*

Em relacdo a terceiros, produzird os seus efeitos, na condicdo de direito real, sendo
licita a alienacdo do imdvel gravado a terceiro, que o recebe e aceita 0 6nus que o grava,
todavia, ele ndo esta, pessoalmente, obrigado ao pagamento da divida ao credor hipotecario,
assim, podera desobrigar-se da hipoteca se deixar o imovel a acdo do credor, para fins de
excusso judicial®®™; ndo é valido a outro credor promover a venda judicial do imével, sem
notificar o credor do imoével onerado; cabivel a cessdo do crédito hipotecéario, sem o
consentimento do devedor, podendo-se averba-la & margem do registro hipotecario'®?, pela
forma publica ou particular da hipoteca, nos termos do artigo 289 do Cddigo Civil e; €
permitida a sub-rogacgéo, na hipoteca, que se opera com a substituicdo do credor satisfeito por

aquele que paga a divida ou fornece numerario para a solutio*®.

Por sua vez, quanto aos bens gravados e 0s seus efeitos, € de se ressaltar que a hipoteca
adere ao imdvel e o acompanha em todas as alteracdes subjetivas até a sua extin¢do; havendo a
destruicdo do bem onerado, desaparece o dnus real; se reconstruido o imovel pelo responsavel, o
credor ndo podera exigir o preco; abrange-se as benfeitorias ou acessdes trazidas ao bem gravado,
pela mdo do homem ou acontecimentos naturais; a hipoteca garante o cumprimento das

obrigacBes acessrias, isto &, juros, multas, custas judiciais, despesas de fiscalizagdo.***

Entre os eventos que geram efeitos na hipoteca, ndo é demais destacar aqueles
advindos da remicdo, pois ela libera o imoével gravado, pelo pagamento da divida,
independentemente da permissdo do credor'®®>. Assim, a norma legal confere o direito de
resgatar o imdvel hipotecado ao credor sub-hipotecario, desde que vencida a primeira

hipoteca, sem que o0 devedor se ofereca para paga-la; e também ao adquirente do imovel

9 MONTEIRO, v. 3, op. cit., p. 410.
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hipotecado, mediante o pagamento da quantia devida ao credor, no prazo de trinta dias,
contados do registro de seu contrato. Ainda, ao devedor da hipoteca ou aos membros de sua
familia, desde que oferecam, apos a realizacdo da praga, mas antes da assinatura do auto de
arrematacé@o ou da publicacdo da sentenca de adjudicagéo, preco igual ao do maior lance ou
na auséncia de licitante, o valor igual a da avaliacdo, procedendo-se o depdsito judicial da

importancia da divida, juros, custas e honorarios advocaticios.'*®

Também a massa falida, se pedido pelo administrador judicial ou pelos credores em
concurso, nos casos de faléncia ou insolvéncia, sendo defeso ao credor hipotecario recusar o

pagamento do preco pela avaliacdo oficial do imovel.

Com efeito, na hipoteca judicial o escopo € garantir plena execucdo das decisbes
judiciais condenatorias, tratando-se de um efeito conferido pela lei a todo julgado que
condena o devedor'®’. Por sua vez, sdo seus requisitos, que a referida hipoteca, ndo advenha
de sentencas declaratérias (jurisdicdo voluntaria), nem oriundas de processos preparatérios,
preventivos e incidentes (condenacdo em alimentos provisionais), ou proferidas por tribunais
estrangeiros, antes de homologadas pelo Supremo Tribunal Federal e de decisbes de Tribunal
Administrativo (Tribunal Maritimo e Tribunal de Impostos e Taxas)'®®. No entanto, os
Tribunais de Contas quando decidem questdes contenciosas de sua jurisdicdo e as decisdes
arbitrais, se vierem a obter forca executdria (Lei n° 9.307/96, artigo 31), poderdo criar essa

modalidade de hipoteca.'*

A necessidade de liquidez dessas sentencas obriga 0 magistrado a fixar o quantum preciso
da coisa devida e a fazer mencao a quantidade e a qualidade do bem, mas se iliquida a sentenca s6
depois de liquidada, na forma prescrita na lei adjetiva, é que sera possivel a hipoteca judicial.*®
Havendo obrigatoriamente, de ter se operado o transito em julgado da decisdo; e que a
especializacdo, contenha a exata individuagdo do imovel hipotecado e da divida que se pretende
garantir.* Devendo ser ordenado pelo 6rgéo judicante o registro no cartério de imoveis, através

de mandado judicial, na forma prescrita na Lei de Registros Publicos.?%?

Essa hipoteca pode ser inscrita independentemente da pendéncia de recurso e de

% DINIZ, v. 4, op. cit., p. 550.
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especializacdo em prévio procedimento, pois ela resulta de um efeito imediato da deciséo,
para oferecer uma pronta garantia ao credor, podendo-se inscrevé-la mediante simples

mandado ao juiz.”®

O cumprimento desses requisitos faz a caracterizacdo de uma hipoteca judicial, como
um direito real de garantia e autoriza o vencedor da acéo a perseguir o imovel gravado, caso

seja transmitido a terceiro, penhorando-o e promovendo sua excussdo.?*

Na hipoteca cedular, por sua vez, havera a constituicdo de cédula hipotecéria, quando
formada por um titulo representativo de crédito, com 6nus real, nominativa, transferivel por
endosso e emitida pelo credor, voltada a financiamentos do Sistema Financeiro da Habitacao,
em face das disposicdes legais, contidas no Decreto-lei 70/66, Decreto-lei 1.494/76, na Lei
5.741/71 e no artigo 1.486 do Cddigo Civil.

Nesse passo, a cédula hipotecaria transferida por endosso em preto, langado no seu verso,
sub-roga o beneficiado em todos os direitos do endossante, mas o devedor devera ser notificado
dessa emissdo, judicialmente ou por correspondéncia registrada, sob pena do emitente e
endossante ficarem solidariamente pela liquidagdo do crédito. Vale registrar que essa cédula so €
admitida nas operagdes relativas ao sistema financeiro da habitagdo e nas hipotecas aplicadas a
uma instituicdo financeira ou companhia seguradora e deverdo conter o nome, a qualificacdo e o
endereco do credor e do devedor, o valor do crédito que a representa, nimero, data, livro e folha
do registro da hipoteca e averbacao da propria cédula, a individua¢do do imdvel gravado, a data

da emissdo e do vencimento e o local do pagamento.”®

A cédula rural hipotecaria, por sua vez, vem constituida em face do Decreto-lei n°
167/67, que contempla o financiamento rural concedido pelos 6rgaos integrantes do sistema
nacional de crédito rural. Devera estar formalizada com os requisitos do artigo 20, | a IX,
constando ainda nos artigos 21 e 23, que essa modalidade de hipoteca abrange as construcdes,
0S respectivos terrenos, maquindrios, instalacdes e benfeitorias, podendo ter ela por objeto,

imodveis rurais e urbanos.*®

Destaque-se que o artigo 1.499 do Cadigo Civil, prescreve a extin¢do da hipoteca, pela

extincdo da obrigacdo principal, cessando a garantia real, com a supressdo da divida
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assegurada; e pelo perecimento da coisa, pois a hipoteca perde o seu objeto; ainda pela
resolucéo da propriedade, j& que com o implemento da condicdo resolutiva ter-se-a a perda do
dominio previsto no titulo constitutivo e, via de consequéncia, a extin¢do da garantia real; e
mais, pela rendncia do credor, que deve ser inequivoca®”’, além de expressa, isto é, quando o
credor e o devedor, juntos, requerem o cancelamento da hipoteca®®®, mas podendo ser técita,
quando o credor consente que o imdvel seja dado em hipoteca a outrem, sendo necessaria para
a sua validade, que o renunciante seja capaz e possa dispor do bem, advindo como efeito
imediato, o de converter o credor hipotecario em quirografario®, com a ressalva, de que a

rendincia ndo é permitida na hipoteca legal, que revela interesse de ordem publica®®.

Haveréa ainda a extincao pela remicéo, que é o resgate do bem onerado e pode se dar
pelo devedor ou sua familia, pelo credor sub-hipotecério e pelo terceiro adquirente. Também
por forca da arrematacdo ou adjudicacdo do imdvel onerado, desde que tenham sido

notificados judicialmente outros credores hipotecarios, que ndo sdo partes na execugao.

A doutrina faz referéncia a outras formas de extin¢do da hipoteca, entre as quais, pela
sentenca transitada em julgado, e que tenha decretado a nulidade ou anulabilidade do 6nus
real, em face da auséncia de alguns dos requisitos objetivos, subjetivos e formais, bem como,
se existir vicio de consentimento (erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo) ou defeito social

(simulacdo e fraude)?.

Ainda pela prescricdo aquisitiva®*?, na hip6tese de terceira pessoa adquirir o bem
gravado, como livre e desembaracado de 6nus qualquer, e ndo for incomodada, no prazo de
10 anos, consuma-se a prescricdo aquisitiva®®. Pela confusdo, consolidando-se na mesma
pessoa a qualidade de credor hipotecario e proprietario do imdvel. Assim, se credor

hipotecério adquire o dominio do bem gravado, a hipoteca deixa de existir.?**

Também, pela perempc¢do legal ou usucapido de liberdade, quando passados trinta
anos de seu registro e ndo tendo havido a renovagao da hipoteca convencional extinguir-se-4,

ndo sendo admitida qualquer prorrogacdo. Nesse caso, a liberacdo do imovel gravado se da
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pelo decurso desse lapso de tempo, mas s produzira efeitos perante terceiros, depois de
averbada a extincdo do Onus real no respectivo Cartorio de Imoveis, que poderd ser
formalizada pelo devedor, na sua falta, seus herdeiros ou representantes, pelo dono do predio
hipotecado, pelo adquirente e pelo credor com hipoteca posterior.?*

Vale destacar ainda, que o artigo 10 da Lei 11.481/07, com referéncia a esse instituto,
acrescentou paragrafo segundo ao artigo 1.473 do Cédigo Civil, com a redacédo especifica de
que os direitos de garantia instituidos nas hip6teses dos incisos IX e X do caput deste artigo
ficam limitados a duracdo da concessdo ou direito de superficie, caso tenham sido transferidos
por periodo determinado. Teve o legislador contemporaneo, o intuito de manter esses direitos
reais aos seus padrdes originais, limitando os efeitos de seus alcances a seus termos de
vigéncia convencionados, ja que inserira no artigo 1.225, mais duas espécies de direitos reais
tratados na sequéncia.

3.5.10 A Anticrese

Este instituto, que vem anotado no inciso X, ostenta a condicdo de direito real sobre
imovel alheio, em virtude do qual o credor obtém a posse da coisa, a fim de perceber-lhe os
frutos e imputa-los no pagamento da divida, juros e capital, sendo, porém, permitido estipular

que os frutos sejam, na sua totalidade, percebidos & conta de juros.?*°

A doutrina contemporanea confirma a no¢do de que a anticrese é instituicdo que fica
ao lado do penhor e da hipoteca, sendo que no penhor tipico, a posse da coisa é transferida ao
credor, que dela ndo pode se utilizar, enquanto na hipoteca o bem continua na posse do
devedor, e na anticrese o credor assume necessariamente a posse do bem para usufruir seus

frutos, a fim de amortizar a divida ou receber juros.?*’

No contexto, tem a anticrese dupla funcéo: garantia de pagamento da divida, pois o
credor anticrético tem o direito de reter o imovel até a sua extingdo e meio de execucao direta

da divida, pois é dado ao credor o direito de receber os frutos e imputar-lhes no pagamento

2 DINIZ, v. 4, op. cit., 563-564.
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dos juros e do capital.?*®

Nesse sentido, o artigo 1.506, § 1°, do Caodigo Civil, prevé expressamente que 0sS
frutos e os rendimentos do imdvel sejam recebidos pelo credor a conta de juros, mas se 0
valor ultrapassar a taxa permitida em lei para as operacdes financeiras, 0 remanescente sera

imputado ao capital.

Assim, a anticrese se apresenta com algumas nuances que lhe sdo préprias e que lhe
ddo o carater juridico especial. Entre elas, a de direito real de garantia porque: a) vincula ao
imovel para que o credor receba os seus frutos, rendimentos ou utilidades; b) o credor pode
opor o seu direito ao adquirente do imével gravado, por tem acéo real e direito de seqlela; c)
0 credor pode opor o seu jus utendi e fruendi,bem como o de retencdo, aos credores
quirografarios do devedor e aos hipotecérios; d) os frutos da coisa onerada ndo podem ser
penhorados por outros credores do devedor; €) € indivisivel e atende a regra geral que rege 0s

direitos de garantia.?*®

Nesse passo, 0 instituto requer capacidade das partes, isto é, do credor e do devedor
anticrético, mas ndo impede que terceiro possa ceder ao credor o direito de receber os frutos e
rendimentos de um bem de raiz que lhe pertence para pagar divida do devedor, sendo que esse
e o terceiro ndo ficam impedidos de alienar o bem onerado, podendo o credor anticreético ir

busca-lo das méos do adquirente, para retirar os frutos e pagar-se de seu crédito.??

N&o estabelece, contudo, preferéncia ao anticresista em relacdo ao pagamento do
crédito com a importancia obtida na excussdo do bem onerado, mas podera se opor, alegando
direito de retencdo, quando necessario para receber o seu crédito com os rendimentos do
imovel, sendo que esse direito se extingue em quinze anos a contar da data de sua
constituicdo. E por sua vez, o credor anticrético so podera aplicar as rendas que auferir com a

retencdo do bem de raiz, no pagamento da obrigacdo garantida.’**

De outro lado, a publica forma é o meio e a escritura publica acompanhada do respectivo
registro no Cartorio de Imoveis, se mostra imprescindivel para sua constituicao, pois, conforme
prescreve o artigo 108 do Cdédigo Civil, esta € essencial nos atos que visem a constituicdo de

direito real sobre esses bens; ndo podendo ser convencionada por um sé dos conjuges, sendo
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indispensavel a autorizacdo do outro, exceto no regime da separagdo absoluta.

Por sua vez, recaindo seu objeto sobre coisa imdvel alienavel, podera ser fruido pelo
anticresista, direta ou indiretamente (arrendamento do bem gravado a terceiro), adquirindo
nessa hipotese, o credor anticrético, os frutos civis da coisa, através do recebimento dos
aluguéis. Contudo, poder-se-a ajustar no titulo constitutivo que o anticresista devera fruir
diretamente do imével (CC, art.1507, § 29)?%,

No cumprimento do objetivo contratual, o instituto requer a tradicdo real do imdvel,
tal seja, que o credor anticrético venha a deter a posse direta do bem gravado, com a
percepcdo dos frutos e rendimentos, para quitacdo de seu crédito.””® De outro lado, quanto
aos direitos do credor anticrético, tem-se que no seu exercicio pleno, ele poderéa reter o imdvel
do devedor até que o seu crédito seja pago; manté-lo em sua posse, podendo gozar e perceber
os seus frutos e rendimentos; exigir seus direitos contra eventual adquirente do imével ou
credores quirografarios e hipotecarios posteriores ao registro da anticrese, na esteira da norma
do artigo 1.509 do Cddigo Civil; administrando o imdvel, em seu proveito, fazendo jus a tudo

0 que neste se produzir, até que a obrigacao seja solvida.?**

Né&o se furtando a apresentar balanco anual de sua administragdo; mas conservando a
preferéncia sobre qualquer crédito posterior, desde que, previamente, oposto o direito de
retencdo para impedir que outro credor venha a buscar a constricdo do imovel por nédo
pagamento de divida, mas ndo havera preferéncia sobre a indenizacdo de seguro (destruicao
do prédio) e nem sobre o preco de sua desapropriacdo, pois ocorrendo essas hipoteses ter-se-a
por extinta a anticrese, remanescendo o mero direito creditorio, de carater pessoal, e despido

de garantia real ?*°

Podendo reivindicar, em caso de faléncia, o valor que puder obter do produto da venda
do bem anticrético até o limite do valor do bem onerado ou no caso de alienacdo em bloco o
valor de avaliacéo do bem individualmente considerado®’; buscando eventualmente adjudicar
0s bens penhorados, se negativa a praca, com oferta do preco néo inferior ao do edital; além

de defender sua posse e liquidar o débito.
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No que tange as obrigacdes do credor anticrético pode-se dizer, como principais, as de
guarda e conservacdo do imdvel; respondendo pelas deterioragdes que, por sua culpa, o
imovel vier a sofrer e pelos frutos e rendimentos que, por sua negligéncia, deixar de receber;
prestar contas de sua administracdo ao proprietario do imovel e restitui-lo ao devedor, findo o

prazo contratual ou quando o débito for liquidado, com baixa no cartério de registro.?*’

N&do é demais destacar, entre os direitos do devedor anticrético, os de permanecer
como proprietario do imével dado em garantia, embora possa vendé-lo, se quiser; e ainda,
impedir que o credor modifique o imdvel ou desvirtue a sua finalidade, bem como exigir a
conservacdo do mesmo; obter o ressarcimento das deterioracGes ocasionadas ao imével por
culpa do credor e o valor dos frutos que este, por negligéncia, deixou de receber; podendo
solicitar prestagdo de contas ao anticresista de sua gestdo, para averiguar se este exorbitou no
exercicio de seus direitos®®; reaver o bem onerado quando da liquidacéo de seu débito.

As obrigacOes, a seu turno, se resumem em transferir a posse do imével ao credor
anticresista; solver o débito e permitir que o imdvel onerado permaneca com o seu credor até
a totalidade do pagamento??’; ceder ao credor o direito de receber os frutos e os rendimentos

do seu bem imAvel e respeitar o contrato até o final.

Como visto, o instituto tem suas caracteristicas especiais, que o tornam embora pouco
usual, de relevancia para as relacbes juridicas do género, sujeitando o titular as obrigacfes
préprias, se esta forma de limitacao vier a convencionar; devendo se consignar que a anticrese
se resolve pelo pagamento da divida (obrigacdo principal), qual extinta faz desaparecer o 6nus
real; ou pelo término do prazo legal (quinze anos); e ainda pelo perecimento do bem
anticrético; pela desapropriacdo; pela renincia do anticresista; pela excussdo de outros
credores, se 0 anticrético ndo opuser seu direito de retencdo; e pelo resgate do bem dado em
anticrese, se o adquirente efetuar o pagamento antecipado da divida, na sua totalidade, a data
do pedido de remicdo e emitindo-se na posse, se for o caso®®, conforme prescreve o artigo
1.510 do Cddigo Civil.

227 PEREIRA, C. M. S., v. 3, op. cit., p. 358.
222 MONTEIRO, v. 3, op. cit., p. 391 e 394.
2 |pid., p. 394.

20 DINIZ, v. 4, op. cit., p. 522-523.



3.5.11 A Concesséo de Uso Especial para Fins de Moradia

Foi acrescentada atraves do inciso XI, ao sistema originalmente enunciado no Codigo,
por forca do artigo 10 da Lei 11.481/2007, prevendo medidas voltadas a regularizagéo
fundiaria de interesse social em imével da Unido; que o insere também no artigo 1.473, inciso

VIII, do estatuto civil, o direito de uso especial para fins de moradia.

Com efeito, as acOes de identificacdo, demarcacdo, cadastramento, registro e
regularizacdo de ocupacOes levadas a efeito em areas que sejam objeto de assentamentos
informais de populacdo carente e de baixa renda, com objetivo residencial, passam a ser
possiveis em face dessa categoria de imdvel, com posterior outorga de titulo individual ou

coletivo.

Nesse sentido, a inscricdo da ocupacdo perante a Secretaria do Patrimonio da Unido,
embora seja um ato administrativo precario e resoltvel a qualquer tempo, pressupde o efetivo
aproveitamento do terreno pelo ocupante; e observada a conveniéncia e oportunidade, gera a
obrigacdo de pagamento anual da taxa de ocupacdo, sujeita esta, na condicdo de crédito
originado em receita patrimonial, ao lancamento e as restricdes decorrentes da decadéncia e
de inexigibilidade previstos na lei, além da cobranca do respectivo ocupante responsavel (sem

comunicabilidade ao novo titular).

Os direitos de garantia instituidos nas hipoteses dos incisos 1X e X do caput deste
artigo ficam limitados a duracdo da concessdo ou direito de superficie, caso tenham sido
transferidos por periodo determinado.

A insercdo do inciso XIl, ao rol de direitos reais do artigo 1.225, do Codigo Civil, por
forca do artigo 10, da Lei 11.481/07, garante a tipicidade para o instituto e a sua
registrabilidade no f6lio real. Essa providéncia legislativa decorre da necessidade de
cumprimento ao principio constitucional da funcdo social da propriedade, prevista na

Constituicao Federal, no artigo 5°, XXIII, e artigo 170, 111, além do artigo 182, § 2°.

A compreensdo do instituto concessionario de uso faz pressupor um direito real
limitado e de mera fruicdo de coisa alheia, personalissimo, intransferivel, indivisivel,
transmissivel a titulo gratuito ou oneroso, jA que por sua natureza, 0 uso almeja prover

necessidade temporaria do usuario ou de sua familia, incidente sobre mdvel infungivel e



inconsumivel, ou imoével, como preceitua o artigo 674, 1V, e artigos 742 a 745, além do artigo
1.225, V, e artigo 1.412, todos do Cadigo Civil.

Sua origem estava no artigo 56 da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, o chamado
Estatuto da Cidade, sendo que o instituto reclamava providéncia de natureza formal, advindo-
Ihe a necessidade de ser objeto de registro no servico de registro imobiliario de titulos
administrativos e judiciais, outorgantes de concessdo de uso especial de imdvel publico,

situado em zona urbana, destinado a moradia unipessoal ou familiar.

A concessdo de uso de imdvel puablico urbano para fins de moradia, fundada nesse
peculiar, é alienavel, e sua outorga, suporta a classificacéo, de simples ou coletiva. Nesse sentido a
outorga simples remete ao direito real de uso especial. Grava imdvel publico urbano com area de
até duzentos e cinqlienta metros quadrados, para provimento temporario de necessidade de
moradia de usuario, ou sua familia, que lhe detém posse quinqtenal, ininterrupta e sem oposicéo
até 30 de junho de 2001, e desde que o pretendente usuario, ndo seja proprietario ou

concessionario, a titulo oneroso ou gratuito, de outro imdvel urbano ou rural.

A outorga coletiva onera o imével publico urbano maior que duzentos e cingienta
metros quadrados, e tem por objetivo atender provisoriamente a necessidade de moradia de
"populacdo de baixa renda”, possuidora da terra publica por quinguénio ininterrupto e sem
oposicdo até 30 de junho de 2001. O possuidor aspirante a usuario ndo pode ser proprietario

ou concessionario, por titulo oneroso ou gratuito, de outro imovel urbano ou rural.

Vale dizer, que essa outorga coletiva de concessdo do uso especial deverd indicar de
forma individualizada a fracdo ideal, ndo superior a 250 metros quadrados, outorgada a cada
possuidor, pessoa fisica ou sua familia; podendo a individualizacdo ser atribuida
unilateralmente, pelo poder puablico, ou, voluntariamente, mediante acordo escrito entre 0s

ocupantes, homologado pelo Poder concedente.

A outorga do direito real de uso especial para moradia € gratuita, personalissima, € ndo
renovavel, figurando como sujeitos dessa relacéo juridica, o ocupante de imdvel urbano publico
de até 250 metros quadrados, que esteja regularmente inscrito; a pessoa fisica possuidora; seu
herdeiro legitimo, e ainda a entidade familiar, como anotado no artigo 226, 88 3° e 4° da

Constituicdo Federal, que venha a se formar em torno da pessoa fisica possuidora ou ocupante.



O uso especial para fim de moradia, s corresponde a um direito real sobre imdvel
publico urbano especifico, ap6s a concessao; assim, podera ser pretendido pelo possuidor de
outro imdvel. A vedacéo legal a proprietario ou concessionario de outro imovel, ndo alcanca
aquele que tem apenas posse de um bem dessa natureza. Outrossim, no direito real de uso
especial para fins de moradia, o cessionario pode transferir o respectivo direito de concesséo,

por ato entre vivo ou testamentario.

Ndo é demais trazer a lume, uma referéncia sobre a concessdo de uso, que é
essencialmente Contrato Administrativo, por meio dele a Administracdo confere fruicédo
temporéria e privativa de bem publico para particular, visando fim puablico. A outorga se
formaliza por contrato nominado de concessao de uso especial para fins de moradia sob a
forma de outorga ordinaria ou extraordindria. A outorga ordindria emanada na via
administrativa ou extrajudicial obedece a procedimento instaurado nessa 6rbita, cujo termo
final é aprazado em doze meses, contados da entrega do requerimento junto ao 6rgdo
administrativo. A outorga extraordinaria € derivada de sentenca judicial, cuja natureza é

declaratoria, e ocorreré excepcionalmente.

E permissivel a autorizagio do uso de imdvel urbano publico para fim comercial, por
outorga gratuita a possuidor que preencha os requisitos da concessao. Veja-se que embora ela ndo
esteja incluida na norma, uma vez deferida como direito real de uso, torna-se passivel de registro

no CRI correspondente, imprimindo publicidade e efeito erga omnes a delegacdo concessionéria.

No exame de registrabilidade dos atos de concessdo de uso especial para fins de
moradia, o0 delegado registrador atentard, na hipotese de concessdo extrajudicial, para o
preenchimento dos requisitos legais do contrato, sem adentrar seu mérito. Por sua vez, na
concessao judicial, além dos requisitos dos artigos 222 a 225, da Lei 8.215/73, a norma de
regéncia dos atos dessa natureza, assinalara a ocorréncia do transito em julgado da sentenca
concessoria. Consignando ainda, o recolhimento das obrigacdes incidentes na espécie,
conforme preceituado no artigo 862 do Codigo Civil, ainda na Lei dos Registros Publicos, nos
artigos 14, 217, 289, e artigo 30, XI; além do artigo 6°., da Lei n° 10.169/01.



3.5.12 A Concessdo de Direito Real de Uso

No mesmo intuito do item anterior, este inciso XIllI, foi acrescido ao sistema, pelo
artigo 10 da Lei 11.481/07, com reflexo no artigo 1.473 do Codigo Civil, inciso IX, e difere
do uso mencionado no inciso V, do artigo 1.225, porque diz respeito ao acesso e utilizacdo de
imoével puablico, com caracteristicas especiais do instituto originalmente tratado e que

reservava por objeto um bem particular.

Vale destacar, que a insercdo dessa nova modalidade de uso, com o foro de direito
real, pressupde a oportunidade prevista na norma, de estender o efeito erga omnes ao cidadao
que ocupar bem publico, fazendo valer a garantia real plena, valorizando a funcdo social e

utilitaria do imoével, em oposicao a intangibilidade de bens dessa categoria.

Assim, reconhecida a natureza contratual da concesséo, é forga convir que se conserva
seu carater de direito publico, sinalagmatico, oneroso ou gratuito, comutativo e realizado
intuitu personae. O elemento fundamental na concessdo de direito real de uso é aquele
relativo a finalidade, que se pressupde, deva ficar expressa, podendo nessa modalidade, ser
diferenciado daquele do inciso XI, e o bem imdvel concedido ser utilizado com objetivos

diversos da moradia, mas de equivaléncia na sua funcdo e interesse publico ou social.

Nessas circunstancias, em decorréncia da concessdo, a parcela de bem publico
concedida, fica com sua destinacdo desviada para finalidade diversa da original®®*, e o uso
comum a que o bem estava afetado substitui-se, pelo que vier a ser realizado pelo
concessionario. Resultando alguma estabilidade para este, ja que outorgada sob a forma
contratual e, em geral, por prazos mais prolongados, ndo podendo ser despojado desse direito
de utilizacdo privativa antes do termo estabelecido, a ndo ser por motivo de superior interesse

publico relevante e mediante justa indenizacao.

Ndo é demais lembrar, que o emprego de institutos do direito privado para
transferéncia de uso dos bens puablicos, s6 € possivel no caso de bens dominicais,
considerados incluidos no comércio juridico nessa seara. Isso porque, a aplicacdo pura e
simples de contratos de Direito Civil aos bens patrimoniais disponiveis, implica rendncia, por

parte do Estado, da supremacia de seu patriménio sobre o particular, e nessa consequéncia, a

21 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 567.



possibilidade de sujeita-lo as chamadas clausulas exorbitantes admitidas nos contratos
administrativos, a fim de assegurar o melhor atendimento do interesse publico. Veja-se que no
contrato comum, de direito privado, as partes colocam-se em igualdade de posi¢des, nao

podendo o Estado altera-lo ou rescindi-lo unilateralmente por motivo ligado a seu mérito.

O que se verifica nessa sede, € que enquanto a utilizacdo privativa dos bens de uso
comum do povo e dos bens de uso especial, s6 podem ser consentidos por titulos de direito
publico, entre eles a concessdo sob exame, a utilizacdo dos bens dominicais pode ser
outorgada, que por instrumentos publicos, quanto por institutos de Direito Civil, aplicados
com observancias de normas que assegurem a pessoa juridica de direito puablico, a
oportunidade de rescindir a concessdo e subtrair o0 bem do comércio juridico privado no
interesse da administragdo. N&o se olvidando que a concessdo deve observar o interesse
publico e social, assegurando a obtencdo de renda ao Estado, permitindo adequada exploracdo

do patrimdnio publico, em favor de toda a sociedade.

3.6 A obrigatoriedade de conservacao

Haverd ainda uma obrigacdo propter rem, conforme tem reconhecido a
jurisprudéncia®?, sempre que a lei impuser um 6nus em face da qualidade do bem imével,
cumprindo a seu titular conserva-lo naquelas condigcdes especificas. A necessidade do uso
pacifico, sem abusividade, livrando-o de causar qualquer incdmodo, sujeita o titular e o

persegue em face de uma objetividade juridica difusa, holistica e social.

Assim, a obrigacdo de conservar reserva florestal e da recuperacdo da referida area,
que tenha sido objeto de devastacdo, sem licenca da autoridade competente, produz ao titular

atual, ainda que mero adquirente do imdvel, sem ter sido o responséavel pelo desmatamento.

Vale dizer, que ao perpetuar-se a lesdo ao meio ambiente — ndo obstante tenha a agéo,
sido cometida pelos proprietarios registrais anteriores, o resultado reflete no presente, como se
0 atual possuidor e adquirente estivesse praticando o ilicito. Nem se diga que a aquisi¢do do

imével desmatado possa exclui-lo desse dever, pois é inclusive, de conservacao.

%2 3TJ - REsp. 217.858-PR.



Veja-se a proposito, o entendimento dos tribunais superiores, acerca da obrigagdo

legal do proprietario:

E ainda:

Recurso Especial. Faixa ciliar. Area de preservacdo permanente. Reserva
legal. Terreno adquirido pelo recorrente ja desmatado. Impossibilidade de
exploragdo econdmica. Responsabilidade objetiva. Obrigacdo propter rem.
Tanto a faixa ciliar quanto a reserva legal, em qualquer propriedade, incluida
a da recorrente, ndo podem ser objeto de exploragdo econdmica, de maneira
que, ainda que se ndo dé o reflorestamento imediato, referidas zonas nédo
podem servir como pastagens. Nao ha cogitar, pois, de auséncia de nexo
causal, visto que aquele que perpetua a lesdo ao meio ambiente cometida por
outrem esta, ele mesmo, praticando o ilicito. A obrigacdo de conservacao é
automaticamente transferida do alienante ao adquirente, independentemente
deste Ultimo ter responsabilidade pelo dano ambiental. Recurso especial ndo
conhecido.?®

Reserva florestal. Novo proprietario. Responsabilidade objetiva. 1. A
responsabilidade por eventual dano ambiental ocorrido em reserva florestal
legal é objetiva, devendo o proprietario das terras onde se situa tal faixa
territorial, ao tempo em que conclamado para cumprir obrigacdo de
reparacdo ambiental e restauracdo da cobertura vegetal, responder por ela. 2.
A reserva legal que compde parte de terras de dominio privado constitui
verdadeira restricdo do direito de propriedade. Assim, a aquisicdo da
propriedade rural sem a delimitagdo da reserva legal ndo exime o novo
adquirente da obrigacdo de recompor tal reserva. 3. Recurso especial
conhecido e improvido.”*

No quanto se observa no atual sistema de responsabilidade civil por danos causados ao

meio ambiente, introduzidos a partir do advento da Lei 6.938/81, que instituiu a nova Politica

Nacional do Meio Ambiente, além das disposi¢cdes da Magna Carta de 1988, baseado na

obrigacdo do titular e na responsabilidade objetiva do agente na sua reparacdo integral,

considera a fungéo social e ambiental da propriedade e espacos territoriais protegidos.

Vale a licdo da doutrina, para quem o principio em tela d& o fundamento

constitucional da imposicdo coativa ao proprietario, inclusive pela via judicial, da obrigacao

de recompor a area de vegetacdo permanente, independentemente de ter sido ele o

responsavel ou ndo pelo desmatamento e ainda que jamais tenha existido vegetacdo na area

233 ST - REsp. 343741/PR, Rel. Min.Franciulli Netto, 22. T., j. em 04.06.2002, DJU 07.10.2002. p. 225.
234 STJ - REsp. 263.383/PR, Rel. Min. Otévio Noronha, 22. T., j. em 16.06.2005, DJU 22.08.2005. p. 187.



em questdo. H&A uma obrigacdo legal de manterem-se as areas de preservacdo permanente,
com vegetacdo e o0s proprietarios devem se sujeitar a ela em qualquer circunstancia, por forca
do principio da funcdo social e ambiental da propriedade, que impde o exercicio da
titularidade, conforme a diretrizes de protegdo do meio ambiente.

Destarte, o carater objetivo e propter rem da responsabilidade ambiental, afasta
qualquer limite a reparabilidade, inserindo o sucessor nas obrigacfes pelo que houver sido
danoso a coisa alienada. A premissa se justifica, pois a alienacdo ndo pode figurar como fato
extintivo ou obstaculo a restauracéo direta do dano civil produzido pelo poluidor.

Nesse contexto, se sujeitara sempre o titular da coisa, ao dever de preservacdo e
observancia das limitacdes e exigéncias abstratamente estabelecida na lei, inclusive no que
diga respeito a integridade dos atributos que justificaram a instituicdo de regime juridico

especial de protecéo.

E bem verdade, que a par da obrigacdo propter rem do titular, convive a
responsabilidade do Estado e da coletividade, de defender e preservar o meio ambiente,
mantendo-0 ecologicamente equilibrado, por se tratar de direito de terceira geracdo, de

titularidade coletiva e carater transindividual.?*®

Assim, se presente o responsavel pela degradacdo, havendo ela sido perpetrada contra
0 interesse do titular, ndo prevalece sua obrigacao exclusiva de reparar o dano, por conta do
principio da responsabilidade objetiva do proprietario, da funcéo social da propriedade e de se
tratar de uma obrigacéo propter rem. E eventual utilizag&o abusiva, ainda que no interesse de
uma atividade publica, podera ser objeto da imposi¢do da obrigacdo de fazer cessa-la. Havera
a responsabilidade da Prefeitura e ndo do proprietario da area, que ndo tem atuacao predatoria
conjunta, mormente se contra a sua vontade, ela mantém depdsito de lixo no terreno

particular.?

2% Sypremo Tribunal Federal, RT- 847/99.
2% Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, RT-854/209.



CAPITULO 4

A CONTRIBUICAO CONDOMINIAL

4.1 Introducéo

A explosdo demogréafica ocasionada pelos movimentos migratorios aos nucleos de
maiores atividades econdmicas e culturais, a questdo da seguranca publica, além de diversos
outros fatores particulares do interesse e da utilidade dos cidaddos contemporaneos, levaram
ao surgimento de grandes metropoles e limitacGes nos espagos habitacionais, ganhando
relevancia a propriedade horizontal nos edificio de apartamentos e a obrigacdo de arcarem 0s

conddminos com o reembolso das despesas na conservagao da coisa comum.

Assim, ainda no regime especial da Lei n® 4.591/64, a idéia basica que estabelecia a
diferenca entre a propriedade horizontal e o condominio comum, com a justaposic¢do de dois
tipos de titularidades, era a da propriedade exclusiva da unidade autbnoma e a propriedade

coletiva das areas comuns.

Nessa conformidade, ao contrario do condominio ordinario, a comunh&o horizontal é
forcada pela qualidade da coisa e utilitarismo dos usuarios, mostrando areas bem definidas de
uso individual e indivisibilidade em relacdo as areas comuns. Ressalte-se que de forma geral,
a unidade auténoma néo sofre qualquer limitacdo aos poderes de usar, fruir e dispor do seu

titular.

No plano doutrinario, varias teorias se construiram sobre a natureza juridica do
condominio, dentre elas: a) a chamada acefala, qual nega a existéncia de verdadeira
propriedade nessa forma de condominio; b) a que considera a propriedade horizontal como
equiparada ao instituto da serviddo, adotada pelo direito francés; c) além daquela que entreve
na propriedade horizontal, os contornos do direito de superficie, e francamente adotada pelo
direito alemao. Para outros, ainda, havera nessa espécie, uma pessoa juridica formada pela

reunido das varias outras pessoas fisicas e juridicas, proprietarios das unidades.

Por sua vez, a corrente mais aceita, entretanto, descreve o presente condominio, como



um ente despersonalizado, que, apesar de ndo estar classificado como pessoa juridica, tem
direitos que podem ser exercidos e deveres que devem ser observados. Ressalte-se de que o
condominio pode celebrar contratos, ilustrando a existéncia de vontade Unica, ainda que ficta,

emanada de um ente despersonalizado.

Vale dizer, que a Lei n°® 4.591/64, no seu capitulo 111, utiliza a expressdo "das despesas
do condominio”, mas ndo apresenta um conceito formal do instituto, ou seja, ndo o expressa
uma nocdo ou expressdo capaz de esclarecer todos os aspectos inerentes a sua formacdo ou
atuacdo no mundo juridico. Portanto, o conceito de despesas do condominio, que resta ao
exame, é analitico, ou seja, derivado de sua operacionalidade no contexto econémico e

utilitario.

Nessa Otica, as despesas do condominio, sdo os gastos feitos com a conservacédo,

manutencdo e administragdo das partes comuns e dos servicos gerais do prédio.?’

Assim, os gastos levados a efeito com a conservacdo e manutencao sao os resultantes
do uso e dos danos provocados pelos agentes externos, pelo tempo e pela utilizacdo da coisa
comum, pois os condéminos visam a perpetuacdo das condicbes originais do imovel. Os
gastos feitos com a administracdo da coisa sdo 0s concernentes a comissdo do sindico, ao
salario de empregados, e tudo o mais que possa ser considerado resultante da sua atividade

finalista.

4.2 A natureza juridica das despesas

No ambito desse estudo, a taxa de condominio é exemplo tipico da obrigacao
examinada, na qual se circunscrevem 0s requisitos de uma taxa de &mbito privado, sendo de
regra, corresponde a uma contraprestacdo pecuniaria dos servigos prestados ou postos a
disposicdo do conddmino, criados em proveito do uso e da fruicdo dos bens, servigos e coisas

comuns.

Vale notar que as despesas do condominio representam obrigacdes acessorias mistas,

2T MAGALHAES, Roberto Barcellos de. Teoria e pratica do condominio: comentarios & Lei n® 4.591, de 16
de dezembro de 1964. Rio de Janeiro: José Konfino, 1966. p. 98-225.



pois se vinculam ao direito real, objetivando uma prestacdo devida por seu titular. O seu
carater é hibrido, vez que tem como objeto uma prestacao especifica, mas estd incorporada a

um direito real, do qual se origina. Assim, representam obrigacdes propter rem.

Na doutrina, a maioria dos autores, afirma que a obrigacéo propter rem encontra-se no
terreno limitrofe entre os direitos reais e 0s pessoais. Apesar de ser uma decorréncia daqueles
direitos, pois segue o titular, ndo obstante tem caracteristicas de um direito de crédito, vez que
ha um liame que vincula duas pessoas®®, isto &, um sujeito ativo e um sujeito passivo, ainda

que apenas por um determinado tempo, tendo por objeto uma prestagéo positiva ou negativa.

N&o é demais destacar, que apesar da existéncia de tracos relativos aos direitos reais e
aos direitos pessoais, pode-se notar a auséncia de alguns tracos ontoldgicos dos direitos
citados, dentre outros, o objeto da obrigacdo propter rem ndo é o imovel, mas a prestacao
pecunidria, além disto, pode haver cessdo de débito sem a eminéncia do credor.

Com efeito, alguns afirmam ainda que a obrigacdo propter rem deve ser classificada
como um direito pessoal, vez que a maioria dos elementos encontrados naquela obrigacdo esta
relacionada ao direito pessoal. Outros autores reconhecem nelas, uma categoria juridica
autbnoma, que ndo se enquadra no ambito dos direitos reais, nem se adeqlia aos direitos

obrigacionais, pois participa de ambos.?**

Em que pesem os argumentos favoraveis de ambos, a primeira corrente parece mais
acertada, vez que, apesar da formacéo hibrida, nas obrigacdes propter rem, as caracteristicas
de direito obrigacional se sobrepfe as caracteristicas de direito real, tanto em relacdo ao

aspecto quantitativo, quando em relagdo ao aspecto ontoldgico.

As nocdes e os conceitos de direitos reais e de direitos pessoais, revelam a saciedade a
tese da sobreposicdo, pois os direitos reais indicam o exercicio direto de um poder sobre a
coisa, sem intermediacdo, interferéncia ou qualquer relagdo com outra pessoa ou ente; ja 0s
direitos pessoais exigem interferéncia, intermediacdo ou relacdo juridica entre um sujeito e a

pessoa ou ente, para que lhe seja acessivel o bem querido.

No presente caso, sempre haverda uma pessoa ou ente entre o credor e 0 bem desejado,

2% RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 24. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 216-219.
29 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 23. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. v. 1. p. 188-197.



Ou seja, ainda que o sujeito passivo da relagdo obrigacional, na condicdo de intermediador,
possa parecer inconstante, sujeito a relacbes secundarias ou condicionais, relevando
interferéncias de terceiros que figurarem nas eventuais outras avencas que tratem da coisa,

havera sempre um devedor, cuja responsabilidade sera decorréncia da sua posse direta.

Observe-se que o intermediador ndo pode ser confundido com o0 sujeito passivo
universal, que segundo a escola classica € o sujeito passivo do direito real (obrigacdo passiva
universal), vez que o intermediador da obrigacdo propter rem podera sempre ser
individualizado e identificado, ainda que ndo se configure qualquer lesdo a direitos. Ao
contrario do que acontece em relacdo ao direito real, a determinacdo do sujeito passivo, nas
obrigacbes em tela, serd sempre possivel, mesmo que sejam realizadas alteracbes na

titularidade do direito real.

A existéncia do devedor e do credor revela, também, a preponderancia dos elementos
de direito obrigacional, quando se trata de obrigacdes propter rem, pois a figura do sujeito

passivo nao esta relacionada a uma lesdo qualquer de direito.

4.3 Os sujeitos passivos da relacédo obrigacional

Nas despesas do condominio, a despeito do seu carater e natureza de obrigacao
propter rem, portanto, na mesma esteira das relagdes obrigacionais comuns, contém as duas
partes determinadas ou determinaveis®*’: um suijeito ativo, o credor (accipiens) e um sujeito

passivo, o devedor (solvens).

Aquele, o credor pode ser definido como o ente que tem a expectativa de obter do
devedor o cumprimento da obrigacdo, ou seja, o fornecimento da prestacdo, a entrega de seu
objeto, enquanto o devedor é aquele que tem o dever legal, contratual ou decorrente de ato
ilicito, de satisfazé-la, através da entrega da prestacédo estabelecida.

Na relacdo em espeque, o credor € o condominio, na medida que o artigo 1.336, I, do

Cadigo Civil inscreve o dever do condémino em contribuir para as despesas na proporcao de suas

0 RODRIGUES, 1997, op. cit., reconhece essa condigdo e utiliza a palavra "determinaveis”, valorizando a
premissa de que a obrigacdo propter rem figura, ontologicamente, no dmbito das obrigaces. Ressalte-se,
porém, que, nessas obrigacoes, o sujeito é determinado.



fracBes ideais, sujeitando-se aos encargos legais (paragrafo primeiro e segundo), entre eles a
cobranca do débito em juizo, sendo reconhecida sua capacidade processual; e este ente que por
forca da norma do artigo 1.332, caput, € instituido por ato do qual constardo inclusive os
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requisitos da legislacdo especial, ndo pode ser subsumido“™" ao regime legal das pessoas criadas

pela técnica juridica, conservando e evidenciando um conjunto de direitos e obrigagdes.

Assim, o condominio pode exigir a prestacdo que foi estabelecida no capitulo 11, Lei
n® 4591/64, inclusive judicialmente. O devedor, por sua vez, é o titular de um direito real
sobre a unidade autbnoma, ou seja, um direito que, em virtude da sua irrestrita publicidade,
possa ser notado por todos, especialmente pelo condominio (credor). Ainda que uma relacdo
de direito pessoal, porventura celebrada entre o titular e um locatéario, pressuponham uma
obrigacdo reflexa, permanecerd a originaria e legal. Salvo se cumprida ou satisfeita pelo

terceiro interessado.

Vale dizer, que as relacdes obrigacionais travadas entre o titular do direito real sobre a
unidade autdbnoma e terceiros ndo surtem qualquer efeito em relagdo ao condominio. O sujeito

passivo das despesas perante o condominio continua sendo o titular do direito real.

Nesse parametro, nota-se um outro aspecto real inafastavel, quando o adquirente de
qualquer unidade autdbnoma € responsabilizado pelos débitos do alienante, inclusive multas,
em relacdo ao condominio, pois a obrigacdo propter rem é caracterizada pelo direito de
sequela, inerente a propriedade, de modo que o adquirente se sub-roga ex vi lege nas

obrigacdes do alienante, obviamente, sem prejuizo do direito de regresso.

Destarte, embora se confirme a responsabilidade do titular da coisa, pelas obrigacdes
resultantes das despesas de sua conservacao, é certo que os tribunais tém admitido a exigéncia

daquele gue consta nos registros como seu proprietario.

N&o é demais conferir no julgado que segue, as hipdteses de alguma variante:

Condominio. Cobranca de taxas condominiais. Execucdo extrajudicial.
Arrematacdo posterior. Precedentes da Corte. 1. A nossa jurisprudéncia esta
orientada no sentido de que a "responsabilidade pelas despesas de
condominio pode recair tanto sobre o promitente vendedor quanto sobre 0
promissario comprador, dependendo das circunstancias de cada caso

1 A subsuncdo Kantiana citada por BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 19. ed. Rio de Janeiro: Campus.
1992. p. 64, é basicamente a adequagdo tipica do conceito descrito pela proposi¢do juridica ao fato
indicado na idéia.



concreto” (EREsp n° 138.389/MG, Segunda Secdo, Relator o Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 13/9/99). 2. No caso concreto, ajuizada
a acdo antes da execucdo extrajudicial, deve seguir-se precedente da Corte
no sentido de que é responsabilidade da proprietaria as "despesas
condominiais desde a data da aquisicdo até quando o imével foi arrematado
pela CEF" (REsp n° 479.782/DF, Quarta Turma, Relator o Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, DJ de 4/8/03). 3. Recurso especial conhecido e

provido” 2

4.4 As despesas ordinarias e as extraordinarias

Por sua vez, essas obrigacOes propter rem, podem ser classificadas quanto ao fato
gerador, em despesas ordinérias e extraordinarias. As ordinarias visam o custeio normal das
areas e servicos comuns, ou seja, destinam-se de maneira geral a cobrir gastos com o
funcionamento dos servicos e com pequenas despesas de conservacao das areas comuns. As
extraordinarias estdo ligadas aos gastos vultosos normalmente gerados em ocasiGes

esporéadicas.

Vale trazer a lume, o conceito lapidar admitido com fluéncia, de que elas se
classificam em ordinérias e extraordinérias, conforme se refiram a necessidades de rotina ou a
situaces financeiras, criadas por necessidades urgentes ou imprevistas.?** Nessa relacdo, a
classificagdo das despesas do condominio horizontal contém um aspecto interessante e que
deve ser esclarecido: as despesas ordinarias e extraordinarias ndo sdo descritas pela Lei
4.591/64, sim pela norma locaticia, a Lei 8.245/91.

Assim, 0s artigos 22 e 23 dessa lei anotam expressamente que, o locador é obrigado a
pagar as despesas extraordinarias de condominio, e por estas sdo entendidas, as que ndo se
refiram a gastos rotineiros, dependidos na manutencdo do edificio; entre elas as obras de
reformas ou acréscimos que interessem a estrutura integral do imdvel; pintura das fachadas,
empenos, pocos de aeracdo e iluminacdo, bem como das esquadrias externas; obras destinadas
a repor as condi¢des de habitabilidade do edificio; indenizagdes trabalhistas e previdenciarias

2 9TJ — 32 Turma — REsp. 651.060/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em 14.12.2006,
DJU 23.04;2007. p. 255.
3 MAGALHAES, op. cit., p. 118.



pelas despesas de empregados ocorridas em data anterior ao inicio da locagéo; instalacdo de
equipamentos de seguranca e de incéndio, de telefone, de intercomunicagdo, de esporte e de
lazer; despesas de decoracdo e paisagismo nas partes de uso comum; além do numerario

destinado a constitui¢do de fundo de reserva.

Portanto, na previsdo de obrigar-se o locatario, a pagar as despesas ordinarias de
condominio, por elas se entenderdo, aquelas necessarias a administracdo respectiva,
especialmente, dos salarios, encargos trabalhistas, contribuicdes previdenciérias e sociais dos
empregados do condominio, consumo de agua e esgoto, gas, luz e forca das areas de uso
comum, de limpeza, conservacdo e pintura das instalacdes e dependéncias de uso comum, de
manutencdo e conservacdo das instalacfes e equipamentos hidraulicos, elétricos, mecanicos e
de seguranga, também aquelas de uso comum, na manutencao e conservacao das instalagdes e
equipamentos destinados a pratica de esportes e de lazer, elevadores, porteiro eletrdnico e
antenas coletivas, pequenos reparos nas dependéncias e instalacGes elétricas e hidraulicas, e
inclusive as decorrentes de rateios de saldo devedor, reposicdo de fundo de reserva utilizado,

salvo se referentes a periodo anterior ao inicio da locacéo.

Destarte, cuidando a relacdo locaticia, em face da figura do Condominio como
entidade, do que os romanos ja denominavam ““res inter allios”, ainda que o contrato atribua
esse 6nus ao inquilino, a condi¢do ndo libera o proprietario enquanto ela ndo houver sido

satisfeita. S6 0 pagamento libera o titular da coisa, ainda que realizado pelo locatario.

A jurisprudéncia tem confirmado inclusive, a possibilidade da cobranga ao antigo

proprietario, se a alienagdo néo é conhecida da entidade:

Condominio. Cotas em atraso. Cobranga feita ao antigo condémino. Imoével
alienado mediante contrato ndo registrado. Valores relativos a periodo posterior.
Falta de comunicacdo ao Condominio. Responsabilidade do antigo proprietario.
Remanesce a legitimidade passiva do proprietéario de imével que ndo comunica
ao condominio credor a alienagdo do bem através de contrato de compromisso
de compra e venda com terceiro ndo registrado. Agravo parcialmente provido
para determinar a continuidade do processo em primeiro grau.**

N&o se cogitando da oportunidade de cobranca a pessoa diversa do titular do direito
real, em favor de quem permanecera sempre a responsabilidade do reembolso das despesas na

24 STJ - 42 Turma — AgRg no REsp 660.325/DF, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 18.08.2005, in
DJU 03.10.2005. p. 271.



conservagao da coisa, perante o Condominio, na forma gizada, tanto na lei civil, quanto nas

normas extravagantes.

4.5 O tratamento fiscal das unidades

A despeito da previsdo da Lei n°® 4.591/64 estabelecer alguma distincdo entre o
condominio edilicio e aquele descrito como condominio voluntario ou necessario, nos artigos

1.314 e 1.327, do Cddigo Civil, € certo que tributos comuns séo exigidos da universalidade.

Vale dizer, que no Condominio Geral, o tributo incide sobre a totalidade da coisa
comum, ensejando uma distribuicdo pro rata entre os consortes. Em relacdo ao edificio de
apartamento, por sua vez, adotando o fisco o critério da pluralidade de devedores, deve-se
considerar que tal premissa define a responsabilidade dos consortes. No condominio do artigo
1.331, cada unidade autbnoma se vincula a uma quota tributante. Especialmente, no que diz

respeito a obrigacdo de contribuir como se cada apartamento fosse um prédio isolado.

Nessa tonica, é forca convir que o artigo 11 da Lei n°® 4.591/64, tem como escopo
evitar a repercussdo dos débitos tributarios de um consorte nos demais condéminos. N&o
poderia ser diverso o tratamento dado as unidades, pois essa autonomia tributaria esta

veiculada ao carater exclusivo da sua titularidade.

O mesmo néo se pode dizer, por outro lado, no que decorra das obrigacdes tributarias
ou para-fiscais, que incidam sobre a atividade do ente instituido com o fim comum e que
devem ser objeto de rateio como despesa conjunta, ainda que ndo prevista expressamente na

convencao.

Veja-se que os tribunais tém adotado o critério, conforme os arestos que seguem:

Processo civil e tributario. IPTU. Alienacdo de imével desmembrado em
unidades autbnomas. Legitimidade ativa ad causam dos sucessores para
impugnar o crédito tributério. Solidariedade passiva tributaria. Inexisténcia.
1. O sucessor, na condicdo de responsavel tributario e, portanto, sujeito
passivo da obrigacdo tributaria principal, ostenta legitimidade ativa para
impugnar o crédito tributério. Inteligéncia dos arts. 121, 8 Unico, e 130, do
CTN. 2. O adquirente do imdvel é o responsavel tributario por sucessao inter
vivos relativamente aos débitos anteriores a aquisi¢cdo, porquanto a relagao



juridica integrada pelo alienante extinguiu-se no momento da transmissao da
propriedade, tendo-se tornado, 0 sucessor, sujeito passivo de outra
obrigacdo, com o0 mesmo conteddo da primeira (subrogacdo). Por
conseguinte, ha a exclusdo da responsabilidade do alienante, respondendo o
sucessor, portanto, pelos tributos apurados ou passiveis de apuracéo a data
da ocorréncia do fendbmeno sucessorio. 3. Com efeito, em matéria tributéaria,
sempre que, numa mesma relacdo juridica, houver duas ou mais pessoas
caracterizadas como contribuinte cada uma delas estard obrigada pelo
pagamento integral da divida, perfazendo-se o instituto da solidariedade
passiva. 4. No que pertine a responsabilidade tributaria dos sucessores ou
terceiros, ao revés, a solidariedade ndo se presume, devendo resultar,
necessariamente, de lei. Isto porque feriria a légica juridico-tributaria a
integracgdo, no polo passivo da relacéo juridica, de alguém que ndo tenha tido
qualquer participacdo na ocorréncia do fato gerador da obrigacdo. 5. O caso
sub examine versa sobre propriedade horizontal, sendo cada impetrante
proprietario de uma fragdo ideal, correspondente a 1/118 avos do terreno
original, cada uma com um nOmero de registro proprio junto a
Municipalidade. Estd-se diante de um condominio edilicio, direito real
advindo da conjugacdo de dois outros direitos reais, quais sejam: a
propriedade individual sobre as unidades autdbnomas - cada uma das 118
garagens - e a co-propriedade sobre as partes comuns, nos termos do art.
1.331, do Codigo Civil. 6. Nesse segmento, verifica-se que, a época da
ocorréncia do fato gerador do IPTU relativo aos exercicios de 1987 e 1988, o
imdvel objeto da presente lide era tributado por inteiro, sendo sujeito passivo
da relacdo juridica a Liga das Senhoras Catdlicas, em nome da qual
encontrava-se cadastrado o imével. Essa relacdo juridica extinguiu-se no
momento da transmissdo da propriedade, a qual fragmentou-se em 118
unidades auténomas, que deram titularidade debitéria a 118 novos
contribuintes. 7. Destarte, cada um dos adquirentes tornou-se sujeito passivo
de nova relacdo juridica, assumindo a divida tributaria pretérita
proporcionalmente ao valor atinente a area da propriedade adquirida, razdo
pela qual resta inequivocamente afastada a solidariedade entre eles. 8.
Transcreve-se excerto do Parecer do Ministério Puablico (fls.101/102),
verbis: ‘Do primitivo terreno, que deu lugar a um edificio de certo vulto,
cada impetrante e terceiros tém mddica fragdo, que é, alias, puramente ideal.
Eles sdo, nessa medida, sucessores da antiga proprietaria - a honoravel Liga
das Senhoras Catdlicas de Sao Paulo -, que, em dois exercicios consecutivos
(1987 e 1988), ndo pagou os tributos relativos as 118 garagens, a época
integrantes de um Unico cadastro tributario, mas cuja vida autbnoma remonta
a década de 60 (cf. fls. 57). Ora, tratando-se da propriedade horizontal, a
responsabilidade tributéria, oriunda da sucessdo, refere-se a cada unidade,
isoladamente. Pouco importa que, antes de 1989, o cadastro fosse unitario. O
fato é que os imoveis ja eram distintos. E, para efeitos tributérios, "cada
unidade autbnoma serd tratada como prédio isolado, contribuindo o
respectivo condémino, diretamente, com as importancias relativas aos
impostos e taxas federais, estaduais e municipais, na forma dos respectivos
lancamentos” (Lei n. 4.591/64, art. 11). No exato magistério de Silvio
Rodrigues, "a natureza da unidade autbnoma é a de uma propriedade imovel
comum”, com limitacGes especiais, que ndo se estendem ao aspecto
tributario (Cf. "Direito Civil, vol. V, 122 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1983, n.
125, pég. 215). E assim também se pronuncia Caio Mério da Silva Pereira,
especialista no tema e autor, alids, do projeto de que se originou a Lei n.
4.591/64: "No regime do condominio especial dos edificios coletivos [...] a
idéia central reside na associacdo da co-propriedade a propriedade exclusiva:
o condominio incide no solo, fundag@es, paredes mestras, sagudo de entrada,



corredores, portas e coisas de uso comum e teto. A propriedade exclusiva
tem por objeto a unidade, seja esta 0 apartamento residencial, seja 0 conjunto
ou a sala de utilizacdo profissional, seja a loja ou o grupo de finalidade
comercial [...]. As unidades autbnomas sao tratadas objetivamente como tais,
identificadas por indicacdo numérica ou alfabética, e respondem
individualmente pelos tributos’ (conf. "Instituicdes de Direito Civil", vol. IV,
7% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, n.319, pag. 137; sem destaque no

original)"**.

E ainda:

Processual civil e tributario. Agravo regimental. Responsabilidade tributaria.
Execucdo fiscal. Lei 8.212/91, art. 30, VI. Responsabilidade subsidiéria do
condominio em relagdo a construtora. Redirecionamento para 0
representante legal do condominio por débitos previdencidrios da
construtora. Impossibilidade. 1. A responsabilidade do dono da obra é
subsidiaria, razdo pela qual a sua submissdo patrimonial somente se revela
licita em face do malogro da execugdo fiscal contra o construtor, nos termos
da Simula 126, do extinto TFR, mesmo ap06s o advento da Lei 8.212/91, que
tracou distingdo entre as situacBes faticas definidas nos arts.30, VI, e 31,
ambos da Lei 8.212/91 (EREsp186540 / RS, de relatoria do Min. Castro
Meira, publicado em 01/07/2005). 2. Conseqlientemente, e mesmo
independentemente da inexisténcia de solidariedade, in casu, entre o
condominio e a construtora do respectivo prédio, verifica-se a
impossibilidade de redirecionamento da execucdo em face dos condéminos-
proprietarios, pelo mero fato de serem seus representantes legais. 3. A
responsabilidade patrimonial secundaria do socio, na jurisprudéncia do
E.STJ, funda-se na regra de que o redirecionamento da execucéo fiscal, e
seus consectarios legais, para o sdcio-gerente da empresa, somente é cabivel
guando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infragdo a

lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de dissolucéo irregular da empresa®®.

Além de:

Processual civil. Tributario. Contribuicdo previdenciaria. Construcdo civil.
Construtor ou empreiteiro. Obra sub-empreitada. Responsabilidade solidaria.
1. O Regulamento de Custeio da Previdéncia Social, nos estritos termos da
lei, dispbe: "Art. 57. O proprietario, o dono da obra ou o condémino de
unidade imobiliaria, qualquer que seja a forma pela qual tenha contratado a
execucdo da construcdo, reforma ou acréscimo de imdvel, responde
solidariamente com o construtor pelas obrigacdes decorrentes deste
Regulamento, ressalvado o seu direito regressivo contra 0 executor ou

245 STJ - 12 Turma — Recurso especial desprovido — REsp. 783.414/SP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 13.03.2007,
DJU 02.04.2007. p. 240.

246 STJ — 18 Turma — Agravo regimental desprovido, interposto no REsp 720.253/RS, Rel. Min. Luiz Fux,
julgado em 18.05.2006, DJU 29.05.2006. p. 172.



contratante das obras e admitida a retengdo de importancias a este devidas.
Art. 58. A empresa construtora e o proprietario do imével podem isentar-se
da responsabilidade solidaria aludida no artigo 57, em relacdo a fatura, nota
de servigo, recibo ou documento equivalente que pagarem por tarefas sub-
empreitadas de obras a seu cargo, desde que facam o sub-empreiteiro
recolher, quando do recebimento da fatura, as contribuigdes incidentes sobre
a mao-de-obra inclusa no documento, nas bases fixadas pelo IAPAS. 2. No
julgamento do RESP 376.318/SC, de Relatoria do Min José Delgado,
publicado em 18/03/2002, ficou assente que: "As empresas que firmam
contratos de sub-empreitadas sdo solidariamente responsaveis pelo
recolhimento das contribuigdes previdenciarias decorrentes dos servicos
prestados pela contratada. As empresas poderdo isentar-se da
responsabilidade solidaria, especialmente as construtoras, em relagdo as
faturas, notas de servicos, recibos ou documentos equivalentes que pagarem
por tarefas sub-empreitadas, de obras a seu cargo, desde que fagam o sub-
empreiteiro recolher, previamente, quando do recebimento da fatura, o valor
fixado pela Previdéncia Social, relativamente ao percentual devido como
contribuicdes previdenciarias e de seguro de acidentes do trabalho, incidente
sobre a mdo-de-obra inclusa no citado documento. Interpretagdo do sistema
legal fixado sobre a matéria." 3. Deveras, € cristalino o CTN ao estabelecer
que: "Art. 124, Séo solidariamente obrigadas: | - as pessoas que tenham
interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo
principal; Il - as pessoas expressamente designadas pela lei. Paragrafo
Unico: A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de
ordem." 4. Da simples leitura dos dispositivos supratranscritos, resulta
inequivoco que, em conformidade com o art. 57 e 58 do Decreto n°
90.817/85, a responsabilidade pelo recolhimento dos débitos previdenciarios
em questdo é solidaria entre o construtor e os sub-empreiteiros, aliada a
exegese do artigo 124, § Unico, do CTN. 5. Precedentes: EREsp 410.104/PR,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 01.07.2005; AgRg no REsp
186.540/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 15.12.2003. 6. Agravo

Regimental desprovido”.*

Depreendendo-se dos precedentes, que podera ser estendida a responsabilidade ao
Condominio, sendo este sempre reconhecido como uma universalidade, qual responde por
uma obrigacdo considerada conjunta, no que diz respeito aos condéminos. Nessa
circunstancia, seus bens respondem pela divida do condominio, podendo ser objeto de
penhora na forma da lei, com os beneficios da Lei 8.009/90, mas sem destacar a parcela de
cada um dos co-devedores. Nao se confundindo a obrigacdo conjunta, com a dita solidaria,
onde o titular de uma unidade poderia ser demandado por toda a divida e cuja condi¢do ndo se
presume. Enquanto na espécie, todos respondem por ela.

Nessa conseqiiéncia, a responsabilidade civil do condominio, por danos causados a

prédio vizinho, por exemplo, poderd ser objeto de cobranca extensiva e conjunta a seus

27 QTJ — 12 Turma — AgRg. no REsp. 755.160/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 09.05.2006, DJU
29.05.2006. p. 187.



membros, que irdo garanti-la com o imdvel a representar seus acervos, na forma de cotas

conjuntas.

O extinto 2°. Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sdo Paulo, examinando materia
analoga decidiu:

Responsabilidade civil — Danos em prédio urbano vizinho — Indenizacéo —
Obrigagdo do proprietario. A responsabilidade pela reparacdo de danos
causados a prédio vizinho é obrigacdo propter rem, vinculando quem se
encontre na posi¢do de dono ou possuidor, independentemente de ter sido o
autor direto da obra causadora do prejuizo.**®

4.6 A utilizagéo dos bens pelos conddéminos

Na analise do principio da utilizacdo individual, onde cada um responde de acordo
com a efetiva utilizacdo dos bens e servigos, ndo pode ser feita sem a investigacao da natureza
juridica da relacdo entre o consorte e a coisa comum. Pois, de rigor, todas as benfeitorias e
beneficios séo colocados a disposicao dos moradores, prevalecendo a faculdade de utilizarem-

se delas.

A doutrina tem confirmado o entendimento de que o consorte esta ligado a coisa
através de um direito de propriedade, que, nos termos do previsto no § 5°., do art. 12 da Lei n°
4.591/64, ndo pode ser objeto de renuncia, para exonerar 0 consorte dos Seus encargos

legais.?*

Vale dizer, que prevalece o principio da utilidade individual com base em um suposto
direito de uso do condémino, sendo certo que a norma especial dispde com meridiana clareza,
sobre o cabimento a cada unidade autdbnoma, como parte inseparavel, uma fracdo ideal do

terreno e das coisas comuns, qual sera expressa sob forma decimal ou ordinaria.

Portanto, tratando-se de propriedade da coisa comum, a irrenunciabilidade escusatoria
de direitos, por ndo utilizacdo indireta tem fundamental importancia, na medida que ao

condémino é facultada individualmente essa oportunidade. E assim, no contexto, o principio

2% 20 TAC-SP - Apelagdo n. 488.077 — 9. Camara — Rel. Marcial Holanda.
9 MAGALHAES, op. cit., p. 212.



da utilizagdo individual perde consisténcia, conquanto estes valorizam de alguma forma a

unidade do consorte inerte.

A hipdtese mais comum € a da ndo utilizacdo do elevador pelos moradores do andar
térreo. De fato, a utilizacéo direta se mostra pouco provavel, mas sua existéncia agrega valor
as unidades autdnomas; propiciando uma sentida valorizacdo no patriménio, conforme

julgados destacados na doutrina e nos repertérios.>®

Os condbminos do andar térreo estdo legal e justamente sujeitos a todos os
encargos que pesem sobre os andares superiores. Isto é da esséncia do
condominio. Enquanto ndo houver divisdo e desmembramento, o edificio é
considerado como um todo econdmico, em gue cada comparte responde pelos
encargos da administracdo do conjunto. Nem se diga que os elevadores nao
servem ao andar térreo. Gragas a eles, a circulagdo € rapida, os empregados
dispdem de mais tempo e energia, para realizar a limpeza da entrada, das
escadas, soma de trabalhos que valorizam todo o edificio e, consequentemente,
0 andar térreo. Assim, se o andar térreo é uma loja, ainda maior é a vantagem
para o proprietario, porque o edificio bem limpo, bem administrado, torna-se
caro e assim os moradores serdo todos pessoas de maior poder aquisitivo, o que
influenciard nas rendas do ocupante, aumentando o volume de negdcios. Sem
elevadores, sem limpeza, sem iluminagdo, as pessoas de maiores haveres,
abandonariam o prédio e ele transformar-se-ia hum cortico que s6 0s operarios
humildes iriam habitar.

Tal desate, tem raizes na tradicdo do nosso sistema, tanto assim, que sobre tema
analogo, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, entdo instalado no Estado do Rio de

Janeiro, decidiu:

A administracdo do edificio pode exigir que o proprietéario de apartamento no
pavimento térreo pague sua cota na despesa com o servico do elevador.

O entendimento segue em harmonia com o previsto no artigo 2°., da Lei 4.591/64, que
prevé para as garagens eventualmente existentes no prédio, o preceito de que as despesas com
a coisa comum, mesmo ndo utilizada, se fundamenta no proprio direito de propriedade e nédo

numa faculdade de uso.

20 Sentenca do Juiz Titular da 182 Vara Civel do Rio de Janeiro, Osny Duarte Pereira, Diério de Justica do
Estado, de 27 de setembro de 1955. p. 12.322.
1 Dirio da Justica do Estado do Rio de Janeiro, de 7 de novembro de 1960. p. 1.013.



Veja-se no texto da norma, a regra do paragrafo 1°., que declina:

O direito a guarda de veiculos nas garagens ou locais a isso destinados nas
edificacbes ou conjunto de edificacbes sera tratado como objeto de
propriedade exclusiva, com ressalva das restricbes que ao mesmo sejam
impostas por instrumentos contratuais adequados, e seréd vinculada a unidade
habitacional a que corresponder, no caso de ndo lhe ser atribuida fracéo ideal
especifica de terreno.

E de se valorizar o principio geral de direito, de que o acessorio segue o principal, e 0s
espacos destinados a guarda de carros constituem, segundo a prépria disposi¢do legal, um
acessorio da propriedade exclusiva sobre a unidade autbnoma, acrescendo a respectiva fracéo.
Se um dos co-proprietarios, ndo dispde desse acessorio a seu direito de propriedade, devera
ficar isento de contribuir para a sua manutencdo, pois, somente tem direito em relacdo as
coisas comuns. Ndo sendo comum a garagem e as vagas, somente os que fizerem uso

privativo de ambos, arcardo com as suas despesas. >

4.7 A regra do Cdodigo Civil

O Cddigo, sem precedente no estatuto anterior, disciplina no artigo 1.340, o tema da
utilizacdo individual, das partes comuns e de uso exclusivo, com a previsao expressa, para que
as despesas ou obrigacdes delas decorrentes, sejam suportadas por quem Vveio a se servir na
condicdo de titular da coisa.

O dispositivo legal indica a intencdo do legislador em exercitar a imposicao
contributiva no conddémino, proporcionalmente a parte legitima que conserva sobre o todo.
Nesse sentido, ao contrario das disposi¢fes anotadas no texto tradicional, as regras para o
condominio edilicio, elegem de forma irrestrita, o principio da utilidade como pressuposto e
limite da cobranca pelas despesas relativas a sua conservacao, sem que cada consorte deixe de

se valer da proporc¢éo do beneficio.

Ressalte-se que a aplicacdo do citado principio enseja, além de uma discricionariedade

%2 MAGALHAES, op. cit., p. 225.



na utilidade do bem ou servico comum, a formagdo de métodos para definirem-se os critérios

de uso exclusivo ou superiorizado da coisa comum.

4.8 A fixagéo pelo regime de quotas

Por conseqliéncia de norma expressa, tal seja a regra do artigo 1.350, passam 0s
condéminos anualmente, em assembléia, a exercitar por maioria de votos, o direito de
estabelecer a equivaléncia das contribui¢des e a forma de realizagdo das despesas, cumprindo
a cada consorte, no transcorrer do periodo, concorrer com a quota lhe imputada no rateio, na
proporcdo da fracdo ideal de cada unidade, ressalvada alteracdo aprovada por dois ter¢os dos

membros (artigo 1.351).

Nesse sentido, 0s co-proprietarios somente serdo obrigados, originalmente, a adimplir
as despesas do condominio que sejam aprovadas em assembléia geral, na propor¢do da sua
parte estabelecida pela convencdo ou, na auséncia da previsdo, pelo que fixar a norma.
Arcando cada um dos titulares da unidade, com o que lhe for correspondente e atribuido na
divisdo destes encargos.

4.9 A mora

A mora do devedor, como retardamento na satisfagdo da obrigacdo, se imputével ao
devedor, acarretar-lhe-a sujeicdo aos juros moratorios convencionados e multa, observados 0s
percentuais permitidos na lei (artigo 1.336, par. 1°.). Com esse propdsito, o paragrafo 3°., do
artigo 12, da Lei n°. 4.591/64, ja estabelecia sancao para o condémino que deixava de pagar a

sua contribuicdo no prazo estipulado na Convencéo.

N&do é mais razoavel qualquer davida sobre o percentual dos juros moratérios que
devem incidir na espécie, e que de 1% ao més, além da multa de 02% (dois por cento) sobre o
débito (artigo 1.336, par. 1°.), que sera atualizado, se estipular a convencdo, com a aplicacao

dos indices de corregdo monetéria levantados pelo Conselho Nacional de Economia, no caso



de mora por periodo superior a seis meses.

Ao tempo do regime anterior, alterado pela nova redacdo dada ao pardgrafo 1°, o artigo
52, Lei n® 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, que no advento da Lei. 9./96, revogou a
disposicéo referente a multa, descrita no paragrafo 3°, do artigo 12, da Lei n® 4.591/64, que afasta
a possibilidade de aplicagdes superiores a 2% do valor do débito. Sem que se possa, diante da

disposicdo expressa da lei civil, afastar a sujeicdo da matéria a esse limite.

Nem prevalece o argumento de que a natureza da relacdo original entre o condominio
e 0 conddmino, possa estar afastada de um contexto consumerista, abstraindo-se da
conceituacdo legal de fornecedor e de consumidor (artigos 2° e 3°, caput, do Codigo de Defesa

do Consumidor), a complexa natureza da contribuicdo equivalente a despesa dos servicos.

Vale destacar, que o fato da obrigacdo examinada ser decorrente da titularidade
exercida sobre a coisa, transformando o beneficiario em devedor de uma prestacdo
equivalente a despesas de servi¢os necessarios a sua conservacdo, independentemente de sua

vontade, ndo lhe retira esse carater.

O condominio, embora uma entidade criada com esse fim especifico, administra e
presta um servico essencial a todos os interessados. A atividade desse ente despersonalizado,
esta posta na lei e consiste na manutencdo, administracdo e na conservacao da coisa comum,
que pertence aos seus integrantes. N@o se lhe podendo excluir o oportuno fornecimento de
atividade essencial a qual aderem e se sujeitam os titulares da fracdo ideal, sem qualquer

confusdo entre as areas comuns e as de uso exclusivo.

O condbmino, passa ser destinatario final de um servico instituido pela vontade da
maioria e realizado por prestadores, mediante o pagamento de um valor equivalente ao preco,

cuja fixacdo passou ao largo, e por conservacdo de algo que pode nem utilizar no todo.

4.10 O seguro da edificacéo

A lei civil no artigo 1.346, por sua vez, repete a regra do artigo 13 da Lei n° 4.591/64,

tratando do seguro de toda a edificagdo, contra o risco de incéndio ou destruigédo total ou



parcial, o custo representa uma despesa ordinaria que deve ser dividida entre os condéminos.

Assim, o prémio deve ser calculado numa base para o ano, de forma que as
assembléias possam incluir a despesa no or¢camento do condominio, desde que aprovada.
Observe-se que a aprovacao se refere ao valor, visto que o seguro da edificacdo ou do

conjunto de edificacGes € obrigatorio.

Os estudos levados a efeitos sobre esse item que integra a responsabilidade dos
conddminos em decorréncia da gestdo da coisa comum, confirmam a obrigatoriedade da
contratacdo do seguro contra o risco de incéndio ou destruicdo total e parcial da edificacdo,
mas cada conddémino podera contratd-lo em separado para sua unidade autbnoma E a
seguradora sera escolhida livremente pelo sindico, devendo recair sobre empresa idénea, sob

pena de responsabilidade individual em caso de desidia.?*

4.11 A cobranca do debito

O condominio pode exigir extrajudicialmente o débito do condominio em mora, nele
se inserindo o rateio das despesas de conservacdo, 0 seguro e eventual multa prevista no
paragrafo primeiro do artigo 1.336 do Cddigo Civil, no percentual de dois por cento,

revogando tacitamente a previséo de vinte da lei especial.

A verba sera considerada um titulo em si mesma, quando estiverem presentes 0S
seguintes elementos: a) existéncia de divida liquida e certa; vencida e ndo liquidada no prazo
estipulado; houver sido objeto de interpelacdo judicial ou extrajudicial do devedor, se ela néo
contiver termo expresso fixado nas assembléias anuais, onde sdo estabelecidas suas datas de

vencimento.

A cobranga extrajudicial das despesas do condominio representa um meio para a
obtencdo do crédito, mas ndo pode ter como fim o constrangimento desnecessario do devedor.
Tanto a honra objetiva, assim considerada como sendo o0 conceito que outrem tenha sobre a

pessoa, quanto a honra subjetiva, referente a esfera interna da pessoa, devem ser respeitadas;

2 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MARQUES, Marcio Aantero Motta Ramos. O condominio edilicio no novo
cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 71.



sem prejuizo do conhecimento pelos demais condominios da lista dos devedores, pois,

terminam pagando a parcela dos faltosos.

Observe-se que, nos casos de inadimplemento, o condominio ndo pode impedir a
utilizacdo das areas comuns, pois a qualquer constricdo somente é possivel através da tutela

judicial.

4.12 A cobranca judicial das despesas do condominio e a impenhorabilidade do bem de

familia

Na mora do conddémino, a providéncia judicial para e universalidade haver a verba
equivalente as despesas na proporcdo de sua fracdo ideal, sera a via executiva sem a

necessidade de utilizar-se do processo de conhecimento ou monitorio.

Tanto assim, que os tribunais tem confirmado o entendimento de que:

Agravo regimental. Recurso especial ndo admitido. Despesas de
condominio. Execucdo. 1. Constituindo as atas de assembléias e as
convengOes condominiais titulos executivos extrajudiciais, cabivel é a via
executiva e ndo o ajuizamento de acdo monitoria. 2. Agravo regimental
improvido.?*

Por sua vez, a Lei n° 8.009/90 estabelece a impenhorabilidade do imdvel residencial
proprio do casal ou da entidade familiar em relacdo as dividas contraidas pelos conjuges,
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo em algumas hipoteses

admitidas na propria norma.

No Direito brasileiro, a penhorabilidade dos bens do devedor é a regra, mas a norma
contém disposi¢cdes que excepcionam essa premissa, estabelecendo a impenhorabilidade dos
bens imoveis, se o devedor ndo dispde de outro e la reside com seus familiares, como

descritos nos artigos 1°. e 2°., da lei especial em destaque. Esta representa um subsistema de

24 STJ - 32 Turma — AgRg. no Ag. 216.816/DF, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em
20.04.1999, DJU 31.05.1999. p. 149.



excecdo, para o qual se exigem algumas circunstancias padronizadas decorrentes da
valorizagéo de regras constitucionais nas quais se inscreveram direitos sociais garantidos pelo

Estado aos cidadaos.

A hermenéutica moderna, nessas hipoteses, reconhece a existéncia de um subsistema
orgénico de excegdo as suas regras comuns, o que pode ser provado pelas relagdes travadas
entre o sistema geral e o texto da Lei n° 8.009/90, inclusive no que diz respeito as excecoes
estabelecidas no corpo do diploma que disciplina a matéria®®. E a seguranca juridica
decorrente da norma, depende dos principios cristalizados, tendo em vista a intencdo do

legislador.

Nessa tonica, entre as questdes surgidas e dependentes de uma interpretacdo adequada,
pode-se pontuar a referente ao bem de familia descrito na Lei n° 8.009/90, e sua eventual
penhorabilidade, em funcdo de divida oriunda do dever estabelecido no artigo 12 da Lei
4.591/64.

Duas correntes explicam o tema, sendo que a primeira, afirma que as taxas
condominiais estdo incluidas nas excecbes a impenhorabilidade do bem descrito no inciso 1V,
do artigo 3° da Lei 8009/90. Valendo notar que dispositivo legal dispde expressamente, ser a
impenhorabilidade oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido, para a cobranca de imposto, predial ou

territorial, taxas e contribuicdes devidas em funcdo do imdével familiar.

Os partidarios da penhorabilidade interpretam de forma extensiva a norma citada,
admitindo que a palavra contribui¢des engloba as de natureza tributaria e as de natureza
condominial, ponto de vista admitido atualmente pelo Superior Tribunal de Justica, nos

julgados que versam sobre o tema.

O fundamento razoavel, de que a interpretacao restritiva levaria a um enriquecimento
sem causa do condémino inadimplente, proprietario de apenas um imdvel, tem razdo de ser.
Ademais, ndo pode haver inadimplemento eterno e premiado, vez que, normalmente, o credor
tem a faculdade de conceder ou ndo crédito ao inadimplente, mas, no caso do condominio, o
credor seria obrigado, em virtude da sua natureza, a premiar o inadimplente com o0s servicos

que ndo podem ser interrompidos.

25 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941. p. 155.



Por outro lado, a segunda corrente, que opta pela impenhorabilidade, pressup6e que o
inciso 1V, do artigo 3°,, da Lei n° 8.009/90, é uma norma de excecdo dentro de um sistema de
excecdo, que prejudica o proprietario do Unico bem de familia, comportando, por sua vez,
uma interpretacédo restritiva. Merece lembranca, que a questdo é de politica legislativa, e 0
legislador, agente politico competente, embora ndo tenha feito mencdo expressa as
contribui¢cbes condominiais no texto da lei, conservou regra que excepciona as dividas
decorrentes do préprio bem. Assim, ainda que se sustente, com base na Constituicdo Federal
de 1988, ndo ser licito ao aplicador do Direito, adentrar na seara de competéncia de Poder

Legislativo, criando figuras ndo descritas pela lei.

Veja-se que a regra comum dos hermeneutas € a de que sofrem exegese estrita as
disposicOes que impdem limites ao exercicio normal dos direitos sobre as coisas. Incluem-se,
portanto, no preceito as normas que autorizam qualquer tipo de expropriacdo. Assim, além do
preceito geral de que as excecdes sdo sempre interpretadas restritivamente, ainda que venham
a beneficiar o sujeito. De regra, se elege a construcdo restritiva das normas para 0s casos que

prejudicam o individuo.

Em relacdo a questdo constitucional, os defensores dessa corrente afirmam que o
estudioso e o aplicador do direito devem estabelecer a diferenca entre hermenéutica juridica e
politica legislativa, para que ndo haja invasdo das competéncias atribuidas aos poderes

constituidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim, somente o legislador pode positivar as determinacGes que, dentro da sua
constante faculdade discricionéria, considera justas. Nao sendo possivel a adocéo da teoria do
realismo, importada do sistema norte americano, sem a devida observancia do sistema
positivo brasileiro, que tem como escopo a estabilidade das relac6es juridicas e a preocupacéo
em assegurar as competéncias constitucionais dos poderes constituidos, com base na

supremacia da Constituicdo de 1988.

Valendo como referencial, no entanto, a 6tica admitida pelos tribunais, e que valoriza
a excecao contida na lei especial, e faz pressupor a penhorabilidade do unico imovel, em face
de obrigagdes resultantes de sua conservacgdo, podendo os conddéminos que suportaram o 6nus
da inadimpléncia receber a titulo de ressarcimento pelo encargo majorado durante o periodo,

sua titularidade.



CAPITULO 5

FUNDAMENTOS PARA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DAS
OBRIGACOES PROPTER REM

5.1 O Direito Civil Constitucional

Na sistematica adotada pela Carta Magna de 1988, foram contemplados alguns
principios dirigidos de forma programatica as relacdes privadas, enfatizando o principio da
dignidade humana que resulta no respeito a igualdade e aos direitos da personalidade; no
principio da eticidade, qual resulta por sua vez, no principio da boa-fé objetiva; e ainda no da

funcéo social da propriedade, da empresa e do contrato.

Vale dizer, que a Constituicdo Federal, tratou nessas normas elementares, de criar
alicerce para uma sociedade justa e pluralista, onde os interesses econémicos convergem para
um contexto de relacdes que promovam a evolucdo dos negocios e do padrdo social do

cidadao, beneficiando e facilitando os relacionamentos nessa seara.

A caminho da chamada “despatrimonializacdo™®*® do Direito Civil, uma tendéncia
onde ndo se projeta a expulsdo e a reducdo quantitativa do conteddo patrimonial do sistema
civilistico, mas encontrar na tutela do homem uma justificativa institucional de suporte ao
livre desenvolvimento da pessoa, independentemente da aspiracdo econdmica, alterando a

natureza dos institutos patrimoniais no direito privado.

Os principios constitucionais integram e conformam a norma ordinaria a Lei
Fundamental®’, daf a relevancia e a necessidade de se destacar a sua aplicabilidade no direito
das obrigacdes, a luz do que corresponderia aos principios da boa-fé, da isonomia e da funcéo
social da propriedade e os principios gerais a atividade econémica, inseridos no artigo 170,
incisos I, I1, 111, 1V, V, VI, VII, VIl e 1X da Carta Magna.

26 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 33
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Ibid., p. 5.



5.2 A importéncia dos principios na formagéo do Direito

Infere-se do prdprio Direito Romano, desde os primordios, o instituto bonae fidei
iudicia, no qual havia uma nocdo de boa-fé que pode, comparativamente, ser utilizado em
face do ordenamento civil contemporaneo, sendo que em ambos a conformacdo da boa-fé

objetiva se da por meio de delegacédo de poderes ao juiz.

Nesse passo, vale a citagdo da doutrina®® de que essa premissa constituia-se num
expediente técnico e preciso, por meio do qual se conferia ao julgador um especial mandato
ou poder para decidir o caso de acordo com as circunstancias concretas, ou seja, se

consideravam outros fatos que ndo os declarados pelas partes.

E mais, segundo anotagdo da doutrina, os bonae fidei iudicia eram, precisamente,
actiones civiles in personam (ndo in rem) cujo iudicium atribuia ao juiz uma grande margem
de apreciacdo discricionaria, isto €, o poder de estabelecer, a seu critério, tudo quanto o

demandado devesse dar ou fazer com base no principio da boa-fe.

Essa concepcdo, que consolidou o seu contetdo juridico como principio de direito
contratual, encontra paradigma, também, na legislagdo alienigena, com destaque para o
Cadigo Civil Germanico (BGB), publicado em 1896 e em vigéncia desde 01/01/1900, cujo §
242, preconizava estar o devedor adstrito a realizar a prestacédo tal como o exija a boa-fé, com
consideracdo pelos costumes do trafego; e ainda, no Codigo Civil Portugués, de 1966, incluiu
0 principio da boa-fé objetiva no direito das obrigacdes, dispondo no artigo 762, 22 alinea, que
no cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio do direito correspondente, devem as

partes proceder nessa conformidade.

A generalidade dessa ultima norma fez com que a orientacdo jurisprudencial do
Supremo Tribunal de Justica Portugués, se firmasse quanto a incidéncia do principio da boa-
fé sobre os contratos de adesdo e de seguro, inclusive com o destaque de que a falta de
precisdo das declaracGes do segurado ndo retirava da seguradora, ocorrido o sinistro, o dever
de indenizar, pois, os contratos de adesdo vinculavam as partes a luz da boa-fé, assim, a

seguradora, havendo davidas quanto as declarac@es iniciais do segurado, no ato da celebragdo

8 NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretaco constitucional do
principio da boa-fé. Rio Janeiro: Renovar, 1999. p. 25.



do contrato, devia esclarecé-las e ndo impugna-las depois do sinistro e quando do

requerimento do pagamento.

Essa premissa influenciou a legislagdo da Comunidade Econdmica Europeia, na
década de 90, por ocasido da formagdo do pacto legislativo comum aos paises membros;
merecendo salientar, ainda, que o contrato ndo pode vir a ser invalidado pela violagdo de
qualquer formalidade, cabendo a seguradora o Onus de provar que o segurado tinha

conhecimento da circunstancia omitida ou alterada.?®

N&do obstante, cumpre ressaltar que a invocacdo da boa-fé objetiva, em matéria
obrigacional, na jurisprudéncia portuguesa, encontra dois tipos de orientacdo: o primeiro,
voltado para o rigor formal e conceptual, e 0 segundo, privilegiando a analise concreta dos
interesses e dos valores, a luz dos principios essenciais da ordem juridica, como o da boa-fé e
do significado ético-juridico das condutas e das regras formais, concebidas como simples

meio e nio fim.?°

Como visto, o principio é invocado como critério de interpretacdo finalistica do
contrato, e medida da intensidade dos deveres secundrios, ou anexos, cabendo entender estes
na condicdo de acessdrios, considerado o negécio juridico, como a finalidade. Por certo, €
necessario que esta seja perceptivel a outra parte. Ndo se cuida, ai, de motivo, de algo
imaterial ou psicologico, mas de um ‘plus’ que integra o fim da atribuicdo e que estad com ele
intimamente relacionado. A desatencdo a esse ‘plus’ torna o adimplemento insatisfatorio e

imperfeito.?

Assim, no que tange a responsabilidade pré-contratual, devem as partes proceder, tanto
nas preliminares quanto na formacdo do contrato, segundo as regras da boa-fé, sob pena de

responder pelos danos que culposamente causar a outra parte.

Nesse passo, a doutrina tem imposto deveres as partes, tendo em vista as
circunstancias do caso em concreto, entre eles, o de comunicacéo, informagéo, esclarecimento

e lealdade que agrupados disciplinam a fase das tratativas contratuais 2°%.

%9 NEGREIROS, op. cit., p. 59-60.
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5.3 O Principio da boa-fé objetiva

Sob essa oOtica exclusiva, hodiernamente, os artigos 1°, inciso IlI, e 3° I, da nossa
Constituicdo prescrevem que para a formacdo do principio da boa-fé ha de se ter presente:

solidariedade, colaboracdo entre os contratantes, funcdo social, dignidade da pessoa humana.

Vé-se, assim, uma intervencdo maior do Estado, nas relacdes privadas, com o intuito
de assegurar as pessoas uma igualdade. Com efeito, a doutrina dominante ao se debrucar
sobre o tema identifica, na forma de manifestacdo da boa-fé, dois distintivos, ou seja, 0
subjetivo e o objetivo, sendo que na primeira hipétese a boa-fé, em face do estado psicologico
do individuo pode se caracterizar numa crenca errbnea, tal seja, aquele que desconhece as
reais circunstancias do ato praticado, ja na segunda, a boa-fé consiste num dever de conduta

contratual ativo, isto , obriga o agente a uma certa conduta ao invés de outra.?®

Como visto, na boa-fé subjetiva o individuo ignora o carater ilicito de seu ato e na
boa-fé objetiva sua conduta é direcionada a um dever de agir que esta estritamente ligado ao

direito das obrigacdes.

A boa-fé objetiva incorporou-se ao nosso ordenamento juridico como principio geral,
cuja aplicacdo se irradia a todo o corpo do direito obrigacional, em face do Cddigo Civil
vigente, ao estabelecer, notadamente, no artigo 422, que: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s principios de probidade e

boa-fé”.

Nesse contexto os sujeitos da relacdo obrigacional estdo adstritos a lealdade mutua,
sendo que a boa-fé objetiva constitui um preceito de conduta a ser observado pelas partes em
todas as fases do contrato, tal seja, desde as tratativas preliminares até o integral cumprimento

das prestacdes devidas.

Outrossim, a boa-fé objetiva, hd& muito, ja era reconhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia como um principio juridico, sendo que a primeira se referia a boa-fé como um

principio informativo do direito obrigacional e com o advento do Cddigo de Defesa do

263 NEGREIROS, op. cit., p. 12-15.



Consumidor passou a ser uma regra de conduta®®’

, sendo gue o preceito normativo, deriva do
principio constitucional encartado no caput do artigo 5° (principio da isonomia), inciso
XXXII, cujo teor impde ao Estado, promover na forma da lei, a defesa do consumidor. E
ainda, no artigo 170, V, insere a defesa do consumidor como outro principio geral da

atividade economica.

Assim fazendo, como enfatiza a doutrina, mostra que a incidéncia da boa-fé objetiva
sobre a disciplina obrigacional, corresponde a uma valorizagdo da dignidade da pessoa, em
substituicdo a autonomia do individuo, na medida em que se passa a encarar as relacGes
obrigacionais como um espacgo de cooperacéo e solidariedade entre as partes e, sobretudo, de
desenvolvimento da personalidade humana. E a for¢a vinculante do contrato néo subsiste por

seus proprios termos, mas reclama uma vinculagdo com as premissas postas pelo sistema.

5.4 Principio da dignidade da pessoa humana ou igual dignidade social (pari dignita

sociale)

Tal dogma segundo a doutrina®®, numa interpretacdo mais avancada, é aquele que
confere a cada um o direito ao ‘respeito’ inerente a qualidade de homem, assim como a
pretensdo de ser colocado em condi¢cbes idoneas a exercer as préoprias aptiddes pessoais,

assumindo a posicdo a estas correspondentes.

Seguindo esse raciocinio, a titulo de exemplificacdo, ndo ha igual dignidade social
entre os cidad&os, enquanto ndo houver para todos a possibilidade de escolha do trabalho de

acordo com a prépria vocacao.

Por outro lado, numa interpretacdo restritiva, cumpre ao Estado, com o escopo de
garantir uma igual dignidade social para todos, agir contra situagdes econdmicas, culturais e
morais que possam denegrir e tornar os cidaddos indignos do tratamento social reservado a

generalidade.

Assim, deve ser reconhecido a todo cidaddo, igual dignidade, mesmo na variedade das

264 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A boa-fé na formacao dos contratos. Revista da Faculdade de Direito da
USP, Séo Paulo, v. 87, p. 79, 1992.
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ocupagdes ou profissdes, ainda que ligadas a diferentes condi¢bes sociais; porque toda
atividade licita é manifestacdo da pessoa humana, independentemente do fim ao qual tende e

das modalidades com as quais se realiza.

Destarte, cada um dos membros da sociedade, passa a fazer jus, independentemente de
sua origem ou condicdo econémica, a oportunidade de assumir sua aptidfes sociais e obter o
reconhecimento dos demais, como qualidade propria da condicdo humana, tanto na relagdo

comum, quanto na patrimonial.

5.5 Principio da igualdade

Essa premissa, por sua vez, encontra-se fixada em inUmeros dispositivos da
Constituicdo, cuja estrutura geral traz um enunciado semantico, enquanto valor; e no seu
predmbulo, este principio juridico fundamental, visivel ictu oculi no enunciado do caput do

artigo 5°.2%°

Assim, partindo-se da premissa ali inserida, é forca convir que a norma comporta uma
aplicabilidade igualitaria, sem distingdo; e nesse contexto se observara ndo s6 uma igualdade
formal, mas também material, garantindo a todos os nacionais a inser¢cdo numa realidade que

promove e valoriza o cidaddo enquanto sujeito de deveres e obrigacdes.

Com efeito, a igualdade na aplicacédo do direito € imprescindivel, mas ndo basta, pois,
a luz do principio do Estado Democratico e do principio da universalidade, impde-se ao
legislador a formulagdo de um direito igual e isonémico para toda a sociedade. Por certo
cabera ao intérprete da norma adequa-la ao caso concreto, pois a igualdade resulta em

tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.

Porém, esse preceito ndo é absoluto, dada a necessidade de se ter um juizo de valor
sobre o critério da igualdade, sendo que o intérprete ao apreciar a questdo ha de se valer do

principio da razoabilidade para néo violar o principio constitucional.

Nessa seara, a doutrina entende que o principio da igualdade ha de ser referendado, em

%66 ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 199-200.



face da chamada Equality of Oportunnity, e que a Constituicdo positiva seja ndo s6 um Estado

Democréatico de Direito, como também um Estado Social®®’

, onde o principio da igualdade
alcanca sentido de igualdade de oportunidades e condicOes reais de vida. Em tal ponto, o
principio da igualdade traduz principio impositivo de uma politica de justica social, de acesso
a cultura, saude, erradicacdo da miséria, e outras, como contraponto juridico-constitucional
impositivo de compensacdes de desigualdade de oportunidades e como sancionador da
violacdo da igualdade por comportamento omissivo, passivel de declaracdo de

inconstitucionalidade.?®®

Portanto, na concretizacdo dessas politicas, a formacdo de relacdes patrimoniais
propter rem, derivadas da titularidade sobre a coisa permanecem vinculadas aqueles dogmas
mais amplos, que pressupdem a utilizagdo justa e equilibrada do interesse econdmico, nos
quais, o cumprimento da obrigacdo derivada € relevante a todo o conjunto da sociedade civil

organizada.

5.6 Principio da funcéo social

A funcdo social da iniciativa econébmica privada vem como primado relevante na
ordem constitucional, e estabelece determinantes na relacdo com a propriedade, a empresa e 0

contrato, no que diz respeito a seus objetivos finalistas.

Na compreensdo do conteddo material desse principio, ha de se pressupor a questdo da
igualdade, como componente que norteia a dimensdo sociolégica das férmulas legais.
Levando a pressupor coexisténcia pacifica dos interesses, independentemente da posi¢cdo que

se ocupe na piramide, ou da atividade desenvolvida.

Portanto, a lei determina os meios de aquisi¢do, de gozo e os limites da propriedade,
sendo que o controle de legitimidade, que se perfaz com as mudancas legislativas ndo pode

ser arbitrario, mas deve assegurar a funcao social e 0 acesso a todos, salvo se for atuativa de

%7 ARONNE, op. cit. p. 203-204 .
%8 |pid., p. 204.



institutos ablativos como a expropriagdo ou a nacionalizac&o.”®

Nesse diapasdo e, segundo a doutrina, cumpre diferenciar que a funcéo social atribui
ao legislador um controle de conformidade (idoneidade, coeréncia e razoabilidade), ja, a
ablagdo sancionatoria é chamada em causa somente na hipoOtese patologica, como

consequéncia da ndo atuacao da funcéo social.

Em relacdo ao proprietario, a funcdo social assume uma valéncia de principio geral,
sendo que 0s seus atos e as suas atividades, além de ndo poderem perseguir fins ndo sociais,
serdo avaliados segundo a razdo pela qual o direito de propriedade foi garantido e

reconhecido, uma vez que a autonomia nio se contrapde ao controle.?”

O mesmo nado ocorre em face da empresa, ja que a atividade de gozo e de disposicao
do proprietario ndo pode ser exercida, contra a utilidade social ou se provocar danos a
segurancga, a liberdade, e a dignidade humana. Assim, deve o intérprete ter a consciéncia de
que o crescimento econdmico e o consequente bem-estar (benessere) quando nao preservam a
qualidade de vida se traduzem em um mal estar para todos, portanto, ndo ha progresso e nem

desenvolvimento social e constitucional que se possa valorar.?”*

Quanto aos contratos, a funcdo social deve ser observada em suas tratativas,
formalizacdo e conclusdo, uma vez que a liberdade de contratar exige a presenca dos
principios da boa-fé e da probidade, que importam numa limitacdo a autonomia privada,

impondo deveres as partes envolvidas na relacao juridica em questao.

Por sua vez, 0 movimento de reconstrucdo do sistema contratual se orienta no sentido
de libertar o conceito de contrato, da ideia de autonomia privada e admite que, além da

vontade das partes, outras fontes integram seu contetido.?"

N&o se olvidando, o principio da proporcionalidade como coadjuvante porque
equilibra a utilizagdo diferenciada de certos dogmas do direito positivo; além da teoria da
imprevisdo admite ao devedor, desde que atendidos os requisitos do artigo 478, buscar a
resolucdo do contrato a partir da modificacdo da situacdo original, para estado impossivel de

ser imaginavel.

29 PERLINGIERI, op. cit., p. 227.
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Com efeito, entrevendo-se sempre o bem estar coletivo e a seguranca da ordem
econbmica e social, afastam-se excessos, onerosidade, abusividade e lesividade a qualquer das
partes contratantes. Nesse sentido, partindo-se da observancia da funcéo social do contrato, e
se na hipotese estiverem caracterizado seus requisitos, se buscard dentre outras conquistas
importantes para o desate no caso concreto, a figura da desconsideragdo da personalidade

juridica, do estado de perigo, da lesdo e do enriquecimento sem causa.

Cada um desses institutos direciona a aplicacdo da norma, atendendo seus fins sociais,
e adequando uma realidade circunstancial, a idéia de perseguir o justo e obter relacbes
obrigacionais equilibradas, nas quais o cumprimento representa a homenagem maior ao real
sentido da lei. Pressupondo um universo de seguranca juridica, no qual as obrigacdes se

desenvolvem, aliando em sintonia, o conjunto de interesses coletivos e privados.

Destarte, o cumprimento das responsabilidades pactuadas, e a entrega do objeto da
prestacdo, mais que um interesse patrimonial individual, reveste-se de um alcance maior,
numa economia globalizada cujos reflexos se amplificam num sistema interligado pelo

desenvolvimento tecnolégico.

Assim, a interpenetragdo das estruturas empresariais, a interconexdo dos sistemas
financeiros e a formacdo de grandes blocos comerciais regionais se convertem em efetivos

centros de poder®’®

, merecendo normas de ordem publica que beneficiem o cidadao,
neutralizando ordens emanadas crescentemente dos agentes econdmicos, substituindo na

regulacéo social, a politica pelo mercado.

As regras para sustentar um crescimento econémico, por sua vez, prescindem de um
sistema que equilibre o cumprimento das obrigacdes derivadas do exercicio dos direitos reais,
levando a crer na oportuna aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor a essas
relagbes, quando presentes 0s pressupostos para tanto, especialmente a condicdo de
destinatario final ao devedor e fornecedor, ao credor.

N&o se podendo aceitar, a relativizacdo das estruturas administrativas, politicas e
juridicas da nacdo, pela perda dos instrumentos basicos de gestdo, normalizadores dos
mercados, entre eles as restricGes ao regime da propriedade privada, realgando a necessaria

observancia de sua fungéo social.

2B EARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 35.



CONCLUSAO

O acurado exame do tema propiciou a conclusédo de que o instituto trds no seu bojo
uma importancia especial dentro da dinamica do Codigo Civil e da pratica juridica. Assim,
havera de ser modernamente vista como uma relacdo juridica entre credor e devedor, que tem

por objeto uma prestacdo de carater econdémico, decorrente da titularidade da coisa.

Com efeito, ainda que se possa estar diante de uma relacéo transitoria de direito, onde
o titular pode ser constrangido por essa condigéo, a satisfazer uma prestacdo economicamente
apreciavel, em proveito de outrem, a tipicidade da circunstancia Ihe inclui num elenco diverso

dos negdcios juridicos comuns.

No contexto, a obrigacdo propter rem surge do vinculo juridico que envolve o titular
do direito real, adstrito ao cumprimento de divida apreciavel, cuja caracteristica marcante, tem
destaque na sua natureza econémica, como decorréncia da oportunidade de exercer o fato

tipico gerador, independente da vontade do devedor.

Prevalecendo a idéia da obrigacgdo positiva, a qual se submete o titular da coisa, essa
nocdo que acompanha o instituto desde os primdrdios, é que fundamenta a exigéncia do
usuario, do possuidor ou do titular da coisa, de uma contraprestacdo resultante da condicéo

exercida.

Na sintese, ndo € demais destacar que a obrigacdo propter rem passa a existir quando o
titular do direito real é obrigado, na conseqiiéncia da sua condigdo, vir a satisfazer certa
prestacdo. A espécie juridica que ficaria entre o direito real e o direito pessoal consistir-se-ia
nessa Orbita, nos direitos e deveres de natureza real que emanam do dominio; resultando,
portanto, da detencdo ou da titularidade da coisa. E a forca vinculante dessas obrigacdes,
manifesta-se por sua vez, conforme a situacdo do devedor ante a coisa, quer seja na qualidade
de titular do dominio, quer na condicdo de possuidor legitimo, deles exigindo um
cumprimento ativo, enquanto a obrigacao real, propriamente dita, estaria no plano passivo,

porque dizendo respeito exclusivamente as relagdes comuns dos titulares do direito real.

Vale dizer, que as obrigacdes propter rem, embora provenientes de um direito,
sujeitando seu titular, a uma providéncia ativa, ndo o vinculam diretamente, mas acompanham

a coisa, € na eventual transmissdo, por meio de cessdo, sucessdo, compra e venda, sub-



rogacdo, ou qualquer forma legal, ela o seguira nas suas mutacGes subjetivas, assumindo o

novo figurante, a responsabilidade de satisfazer perante outrem.

Dai se depreende que a caracteristica marcante das obrigacdes propter rem esta no fato
de que tanto o devedor quanto o credor, sdo titulares de um direito real, que emana da mesma
coisa. Entretanto, essas obrigacbes se diferenciam das demais obrigagdes reais, oponiveis
erga omnes, porque estdo dotadas de uma caracteristicas, qual se reflete no titular do direito

exigido, dele reclamando uma providéncia que ndo se exaure numa atitude passiva apenas.

Veja-se que as obrigacOes propter rem ndo interessam a terceiros como 0s direitos
reais. E assim, embora sendo uma manifestacdo de um direito real, ndo tem a autonomia de
um direito real comum. E ainda que se apresentem como modo de solucionar um conflito de
direitos reais, a obrigacdo propter rem destina-se a permitir o exercicio simultaneo de direitos,
recaindo sobre a mesma coisa ou sobre duas coisas vizinhas, exprimindo a oponibilidade do

direito em relacdo ao terceiro titular de um direito concorrente.

Nesse sentido, conquanto o direito real ordinariamente s6 venha a impor ao terceiro
uma atitude passiva; a obrigacdo propter rem poderd impor prestagdes positivas, que

alcancem até o terceiro titular ou ndo de um direito real.

Assim, estdo identificadas no mundo atual como uma das mais importantes relacdes
do desenvolvimento e elevacdo do padrdo social do homem, revelando as obrigacGes propter
rem, no dia a dia das atividades juridicas, um papel de destaque, na sequiéncia de valores
econdmicos ou patrimoniais, oriundos de sujeicdo do titular de uma coisa, aos reflexos que ela

produzir sobre a coletividade.

No suporte dessa idéia, haverd toda a gama de principios informadores, vista na lei
civil, garantindo as liberdades nas emanacbes das vontades das partes, destacadas
genericamente, a questdo da eticidade ou da boa fé objetiva, segundo o qual todas as relacbes
se pautam no cumprimento desse primado que lhe empresta vigor moral. E ainda, a
socialidade, que diz respeito a forca social das relacdes; e da sua operatividade, ou seja, a

necessidade de produzir os efeito que se irradiaram no Cadigo atual.

Nem poderia ser diferente, se a obrigagéo propter rem envolvendo determinada pessoa,
tanto quanto certo grupo de pessoas proximas daquela relacdo, se constitui num estado de

sujeicdo a pratica de um determinado ato ou a uma abstencdo, produzindo um direito



obrigacional em favor de um ou de outrem, como derivado da coisa que tenha a sua
disposicdo ou encargo. Com efeito, entrevendo-se sempre o bem estar coletivo e a seguranga
da ordem econdmica e social, afastam-se excessos, onerosidade, abusividade e lesividade a

qualquer das partes contratantes.

Destarte, partindo-se da observancia da funcdo social do contrato, e se na hipotese
estiverem caracterizados seus requisitos, se buscara dentre outras conquistas importantes para
0 desate no caso concreto, a figura da desconsideracdo da personalidade juridica, do estado de

perigo, da lesdo e do enriquecimento sem causa.

Por outro lado, se pode reconhecer que o exemplo tipico da obrigacdo examinada, esta
na cobranca condominial, na qual se circunscrevem 0s requisitos de uma taxa de ambito
privado, sendo de regra, corresponde a uma contraprestacdo pecuniaria dos servicos prestados
ou postos a disposicdo do conddmino, criados em proveito do uso e da fruicdo dos bens,
servicos e coisas comuns. Além das demais exigéncias que incidem sobre a coisa,

acompanhando todas as suas eventuais muta¢fes ou deambulaces.

Assim, embora as despesas do condominio representam obrigacdes acessorias mistas,
pois se vinculam ao direito real, objetivando uma prestacdo devida por seu titular, havera de
se lhe anotar um carater hibrido, na medida que tem como objeto uma prestacao especifica,

mas esta incorporada ao direito real do qual se originou.

E apesar da existéncia de tracos relativos aos direitos reais e aos direitos pessoais,
podem-se notar alguns aspectos ontol6gicos, especialmente que o objeto da obrigacdo propter
rem ndao é o imével em si, mas a gama de cuidados que ele reclama na preservacdo e
aprimoramento de sua utilidade. Podendo nessa circunstancia ostentar cessao de débito sem a

aquiescéncia do credor.

N&o é por outra razdo, o conflito na sua classificacdo, sendo vista tanto como um
direito pessoal quanto um direito real, por conta da maioria dos elementos encontrados
naquela obrigacdo estarem relacionados a um ou outro campo; havendo ainda os que
reconhecem nelas, uma categoria juridica autbnoma qual ndo se enquadra no ambito dos

direitos reais, nem se adequa, aos direitos obrigacionais, por participar de ambos.

Assim, em que pesem 0s argumentos favoraveis de ambos, é forca convir que a

primeira corrente se mostra mais convincente e acertada, e apesar da notdria formacéo



hibrida, nas obrigagdes propter rem, as caracteristicas de direito obrigacional se sobrepde as
caracteristicas de direito real, tanto em relagdo ao aspecto quantitativo, quando em relacdo ao

ontologico.

As nocgoes e 0s conceitos de direitos reais e de direitos pessoais, revelam a saciedade a
tese da sobreposicao, pois os direitos reais indicam o exercicio direto de um poder sobre a
coisa, sem intermediacdo, interferéncia ou qualquer relacdo com outra pessoa ou ente; ja 0s
direitos pessoais exigem interferéncia, intermediacdo ou relacdo juridica entre um sujeito e a

pessoa ou ente, para que lhe seja acessivel o bem querido.

Na prestacdo condominial sempre haverd uma pessoa ou entidade, figurando entre o
credor e o bem desejado, ou seja, ainda que o sujeito passivo da relacdo obrigacional, na
condicdo de intermediador, possa parecer inconstante, sujeito a relagdes secundarias ou
condicionais, relevando interferéncias de terceiros que venham a compor o quadro de
beneficiados, a partir de outras avencas que tratem da coisa, havera sempre um devedor, cuja

responsabilidade serad decorréncia da sua posse direta.

E como dito, ndo é demais relevar, pois, ao contrario do que acontece em relagao ao
direito real, a determinacdo do sujeito passivo, nessas obrigacdes, sempre podera ocorrer,
mesmo que sejam realizadas alteracdes na titularidade do direito real. A existéncia do devedor
e do credor revela, também, a preponderancia dos elementos de direito obrigacional, quando
se trata de obrigacdes propter rem, pois a figura do sujeito passivo nao esta relacionada a uma
lesdo qualquer de direito, e perante 0 condominio continuaré sendo, sempre o titular do direito

real.

Nesse parametro, nota-se um outro aspecto real inafastavel, quando o adquirente de
qualquer unidade autdnoma é responsabilizado pelos débitos do alienante, inclusive multas,
em relacdo ao condominio, pois a obrigacdo propter rem é caracterizada pelo direito de
sequela, inerente a propriedade, de modo que o adquirente se sub-roga ex vi lege nas

obrigacGes do alienante, obviamente, sem prejuizo do direito de regresso.

Ademais, embora se confirme na doutrina, a responsabilidade do titular da coisa pelas
obrigacOes resultantes das despesas de sua conservagao, a jurisprudéncia dos tribunais tém
admitido a exigéncia contra aquele que consta nos registros como seu proprietario, sem
afastar o promitente vendedor, tanto quanto o promissario comprador, dependendo das

circunstancias de cada caso concreto. Mostrando-se penhoravel o Unico imovel, em face de



obrigacdes resultantes de sua conservagdo, e recebendo os condéminos que suportaram o 6nus
da inadimpléncia, a titulo de ressarcimento pelo encargo majorado durante o periodo, sua

titularidade.

Para outras obrigacdes incidentes sobre a coisa, como as decorrentes de consumo dos
servicos de &gua e luz, por exemplo, prevalecerd o carater propter rem, com uma
especialidade no que diz respeito a ter equivaléncia de divida por um bem cuja utilidade foi de
ordem pessoal. Assim, ressalvadas circunstancias particularizadas por confuséo nesse aspecto,
ndo se comunica ao proprietario a divida pela utilizacdo exclusiva do que puder ser

considerado um bem de carater pessoal do usuario.
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