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INTRODUCAO

No presente trabalho, tentarei fazer algumas observacoes e tra-
zer alguns dados que nos permitam analisar esta dificil distincao,
comumente apresentada pela doutrina como aspecto vinculado a pré-
pria esséncia das obrigagdes,! entre os denominados direitos de crédi-
to ou pessoais, de um lado, e os direitosreais, de outro. Damesmafor-
ma, e como corolario desta primeira andlise, adentrarei no exame da
chamada obrigagdo propter rem.

*  Procurador do Municipio do Rio de Janeiro.

1 SERPALOPES, Miguel Mariade. Curso dedireito civil, 11, 6. ed., Rio: Freitas Bastos,
1995. p. 17.
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Longe de outorgar foros de definitividade as questfes propostas,
cumpre-me, em verdade, trazer alume as nuances que envolvem o pro-
blema, estabelecendo alguns pontos de partida, segundo diversos en-
tendimentos, possibilitando, apds asidéias que serdo aqui colhidas, um
futuro e mais proficuo desenvolvimento do tema, atendendo a um es-
copo essencial mente provocativo.

Pretendo iniciar estaarduatarefa partindo do conceito de relacdo ju-
ridica, passando pela caracterizacéo do direito subjetivo e suas classifica-
¢des, com o fito de demonstrar a origem da distingédo ora em debate.

Em seguida, imperioso volvermosainfanciado direito, objetivandoiden-
tificar a possivel origem da distin¢do no direito romano, estabelecendo uma
breve evolucao histérica do tema, para, logo apds, mergulharmos nas varias
teorias que pretenderam — e pretendem — definir a questéo.

Apos oferecer algumas das tendéncias mais modernas a respeito
do assunto, e sem perder 0 passo, segue-se 0 exame da denominada
obrigagao real, quase que resultado da propria dificuldade em que se
constitui o estabel ecimento de lindes seguros para os conceitos de “ di-
reitos de crédito” e “direitos reais”.

Ao final, entdo, tema atual, pincado da praxis, e que esta a gerar
controvérsia, ndo tendo ainda merecido o devido tratamento por parte
dadoutrinae dajurisprudéncia, ndo existindo até 0 momento umaori-
entacdo segura.

|.ARELACAO JURIDICA.
DIREITO SUBJETIVO. CLASSIFICACOES.

Como jaaertado anteriormente, ha que se zarpar para esta aventura
de uma andlise, ainda que suméria, da relagdo juridica e dos institutos
correlatos advindos deste exame, justo porque constituem o germe dadis-
tincdo em tela. N&o pretendo, a evidéncia, investiga-los sob seus varios
prismas porque estaria a me afastar demais da proposi¢éo em debate. Li-
mitar-me-ei, portanto, atracar nogdes bésicas, apenas com o fito de possi-
bilitar 0 esbogo de um raciocinio a ser seguido ao longo do trabal ho.

O homem, em sua vida social, relaciona-se com seus semel han-
tes e estabel ece relagdes de dois tipos, basicamente: relacdes de coo-
peracdo e relacdes de concorréncia. Os homens estdo em relagcdo de
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cooperacdo quando os seus esfor¢cos se conjugam na obtencéo de um
resultado comum, e estdo em relacéo de concorréncia quando cadaum
deles persegue, de per si, um mesmo objetivo, sem aquela conjugacéo
de esforcos. Exemplo da primeira hipotese pode ser acomprae venda,
em que um colabora entregando o objeto e ou outro pagando o prego
estabelecido. Ja arelacdo entre vizinhos serve para exemplificar are-
lac&o de concorréncia, pois um nédo ajuda em nada o outro, cada um quer
gozar 0s seus respectivos direitos de propriedade de forma plena, que
nascem e se desenvolvem paralelos, jamais se encontrando.?

Estas relagdes que 0os homens estabel ecem entre si séo infinitas;
contudo, se constituem em relacado juridica apenas aquelas relacdes
sociais qualificadas pela normajuridica.

Constata-se, de plano, que, segundo este ponto de vista, arela-
¢ao juridica é sempre umarelagdo social, ou seja, umarelacao entre 0s
homens — intersubjetiva. E, neste ponto, enxergando narelagao juri-
dica o estabel ecimento de um liame exclusivamente entre homens — e
jamais entre homem e coisa —, deixo antever, desde j4, o posiciona-
mento por mim adotado dentre a pléiade de teorias que, pretendendo
delinear adistingéo entre direitos de crédito e direitos reais, seréo mais
adiante desfiadas.

A relacdo juridica possui dois elementos: o direito e o dever. Em
toda relagdo juridica encontramos este elemento bésico, denominado
dever juridico, e que é deduzido do comando da prépria norma juridi-
caque qualifica aquelarelacdo. Ou sera o dever de fazer aquilo que a
norma ordena, ou entéo o dever de respeitar os efeitos juridicos da
norma. Se o sujeito que esta adstrito ao cumprimento deste dever pro-
cede diversamente, violando a norma, a este dever corresponde um
direito da outra pessoa de exigir 0 seu cumprimento.?

A relacgo juridicaserdsimples ou complexa, namedidaem que nela
encontremos, respectivamente, apenas um direito a que corresponde um
dever ou varios direitos e deveres. A relacdo de locagdo, por exemplo, é

2 DANTAS San Tiago. Programa de direito civil, 3. ed., rev. e atualizada por Gustavo
Tepedino ... [et al], Rio: Forense, 2001. p. 111.

3 Ibidem. p. 112-113.
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complexa, pois tanto ao senhorio quanto ao locatério cumprem diversos
direitos e deveres. ao locador cabe o dever de garantir o uso pacifico da
C0isa, a0 que secontrapbe o direito do inquilino deexigir tal comportamento;
de outra parte, ao locador € outorgado o direito de exigir o pagamento do
aluguel, dever aque esta adstrito o locatario.

O dever juridico apresenta-se por meio de duas espécies de compor-
tamentos: positivo (fazer) ou negativo (sofrer alguma coisa ou abster-se).
O direito apresenta-se sob afei¢éo de pretensdo juridicaou poder deexigir
um daquel es comportamentos por parte de quem estaadstrito ao dever. Esta
pretensdo juridica se chamadireito subjetivo.

Considerando que o prius naordem juridica € anorma e que o di-
reito subjetivo é um posterius, uma emanacéo dela, podemos defini-lo
utilizando a conceituacéo lancada por Manuel A. Domingues de Andrade,
como “afaculdade ou o poder atribuido pela ordem juridica a uma pes-
soade exigir ou pretender de outra um determinado comportamento po-
sitivo (fazer) ou negativo (néo fazer) (...)".* De todo ndo destoa desta
definicdo a conhecida assertiva formulada por Caio Mario da Silva Pe-
reira quando, apds conceituar o direito objetivo como o “comando esta-
tal, a norma ditada pelo poder publico”, refere-se ao direito subjetivo
como a “projecdo individual danorma’.®

Por outro lado, quanto ao dever juridico, apropriando-nos, umavez
mais, da conceituacdo tragada por Manuel A. Domingues de Andrade, po-
demos dizer que neste, correspondendo ao direito subjetivo nos termos
acimadefinidos, “o direito objectivo ordenaao respectivo sujeito (obri-
gado) que observe um dado comportamento positivo ou negativo (fazer
ou deixar de fazer alguma coisa). Se o sujeito do dever procede diversa-
mente, violando essa norma, o direito objectivo autoriza o titular do di-
reito subjetivo a pedir o obter que sejam adoptadas contra aquele (...)
determinadas providéncias coactivas(...)" .

4 Teoriagera darelacdo juridica, |, Coimbra: Almedina, 1997 (reimpressdo). p. 3. Calha
observar que a definicdo desse autor €, na verdade, mais extensa e inclui também os
direitos potestativos; circunstancia, contudo, que ndo invalida a importacéo do conceito
relativo aos direitos subjetivos.

5 IngtituicBes de direito civil, I, 10. ed., Rio: Forense, 1987 (1. ed., 1961). p. 11.
6 Op.cit. p. 16-17.
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Héa inimeras situacgdes criadas pela norma juridica, em favor de
uma pessoa, que se distinguem do direito subjetivo, especialmente o
direito potestativo, afaculdade juridica e a situacdo juridica. Da mes-
ma forma, habitual mente, séo feitas algumas distincdes entre o dever
juridico e outrasfiguras, alusivas ao estado de sujei¢do e ao dnus juri-
dico, estas, principal mente, para delimitar a concepc¢éo do termo obri-
gacdo. N&o pretendo alongar-me aqui adiferenciar cada umadas men-
cionadas situag@es, cuja conceituacdo basica é de todos conhecida, pois
que desbordaria do tema proposto, a exce¢éo da situacdo juridica, fi-
gura cujo delineamento serda mais tarde retomado. Cabe apenas asse-
verar que aconcepcdo de “ obrigacdo” € aqui usada num sentido restri-
to ou técnico, como espécie de dever juridico, para caracterizar as cha-
madas relagBes creditdrias ou obrigacionais, em que ha um vinculo
juridico patrimonial entre pessoas determinadas, por virtude do qual
uma delas, o devedor, deve realizar uma dada atividade positiva ou
negativa (prestacao) em beneficio de outra, o credor, que tem o direito
de exigi-la, embora, ndo raras vezes, utilize-se a expressio como sinb-
nimo de elemento passivo darelagao juridica

I'sto posto, passo aum aspecto em que a analise até aqui efetuada
adquire ponto de confluéncia com o tema proposto. Trata-se da classi-
ficagcdo dos direitos subjetivos. Também aqui néo se pretende trazer a
baila todos os critérios classificatorios adotados pela doutrina, mas
aludir apenas aqueles que nos interessam de perto.

A primeira classificacéo que se pode realizar nos direitos subje-
tivosdiz respeito adivisdo entre direitosrelativos e direitos absol utos.
A distincdo se da sob o prismado dever juridico ou, por outra, da efi-
cacia da relagéo juridica. Quando o dever juridico é imposto a deter-
minadas pessoas, implicando na exigibilidade especifica de uma pres-
tacéo de alguém, temos o direito subjetivo relativo. Quando o dever
juridico toca a generalidade das pessoas, ou seja, possui eficécia uni-
versal, temos o direito subjetivo absoluto. Exemplo classico de direito
absoluto é a propriedade, em que ha o proprietario como titular do di-
reito, sendo portadores do dever juridico a generalidade dos homens,
dever este de se absterem de perturbar o senhorio. O mais claro exem-
plo de direito relativo € o de crédito, em que um determinado devedor
esta obrigado para com o credor por certa quantia.
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Dividem-se os direitos absolutos em direitos da personalidade, cujo
objeto estanapersonalidade dotitular (avida, aliberdade, ahonra, o nome,
etc.), edireitosreais, cujo objeto estdno mundo exterior. Os direitosrelati-
vos podem ser, por um lado, de crédito ou pessoais,” importando na
exigibilidade de uma prestacao relativamente a uma pessoa ou grupo de
pessoas, €, por outro, de familia, alusivos a deveres concernentes as rela
¢Oes familiares (pétrio poder, casamento, parentesco).

Sem embargo das nomenclaturas acima alinhadas, outra ha que
toma como critério a patrimonialidade, separando os direitos subjeti-
VOS em patrimoniais e extrapatrimoniais. Com base nesta sistematiza-
¢do, encontram-se compreendidos nos direitos patrimoniais os direitos
reais e os direitos de crédito; jaos direitos extrapatrimoniais abrangem
os direitos da personalidade e os de familia.

Sob o prisma desta Ultima catal ogacéo, dois grupos de direitos,
cujo tragco comum é a patrimonialidade, tém, ao longo do tempo, gera-
do controvérsia entre os juristas no que tange a sua efetiva distingéo,
por isso que, habitualmente, isolados para andlise comparativa, em
matériade classificacéo dos direitos subjetivos. Sdo eles os direitos de
crédito e os direitosreais.

Digladiam-se os doutrinadores, desde o direito intermédio, na
precisa delimitacdo destas suas espécies de direitos subjetivos, cuja
relevanciafoi desde logo destacada, justamente por se encontrarem
relacionados com o patriménio, com as relagdes juridicas que en-
volvem os bens economicamente apreciaveis, ocasionando, portan-
to, reflexos ndo apenas juridicos, mas também, e principal mente,
econdmicos, por se vincularem umbilicalmente a satisfacao de in-
teresses deste naipe.

Assim, portanto, estd situada a vexata quaestio ora posta em debate:
adistincdo entre os direitos de crédito e os direitos reais, critérios de clas-
sificagdo dos direitos subjetivos— e, mais, direitos subjetivos patrimoniais
—, categoria que se constitui em um dos elementos essenciais da relacéo
juridica, contraposto ao outro elemento, o dever juridico.

7 Caio Mério da Slva Pereira (cf. op. cit. p. 35) critica esta Ultima denominagéo, direitos
pessoais, salientando que, em verdade, “ todo o direito é pessoal” , pois que exprime uma
faculdade atribuida a pessoa de seu titular.
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I1. ORIGEM HISTORICA DA DISTINCAO:
O DIREITO ROMANO E O DIREITO INTERMEDIO

A nocdo de direito subjetivo, ponto de partida necessario, como
visto, para a confei¢éo do conceito de direito real e de direito de cré-
dito — e, portanto, da distin¢éo entre estes —, ndo a conheciam os
romanos. Pouco afeitos eram os romanos as abstracdes, segundo noti-
cia Schulz,® asseverando Michel Villey® que estes s6 teriam conhecido
instituicBes juridicas objetivas (personae, res, actiones), conquanto
autores haja que refutem tal concepgado, como o faz Pugliese, ' susten-
tando que os conceitos dateoria geral moderna devem servir paratra-
duzir o direito romano em linguagem inteligivel.

Real mente ndo fizeram os romanos, teoricamente, uma distin¢éo
entre o direito objetivo e o direito subjetivo, no entanto reconhece-se
que tinham nocéo da existéncia de atribuic¢des juridicas as pessoas, 0
que corresponderia, modernamente, ao direito subjetivo.

Em verdade, uma determinada situacdo davidareal erareconhe-
cida como juridica, em Roma, ndo por uma norma juridica consagra-
la, mas porque era tutelada pelo entdo existente sistema de agfes.*
Sendo assim, ndo conheciam 0s romanos estes dois conceitos — di-
reito real e direito pessoal ou de crédito. Foi, contudo, mediante avia
processual que esta diferenca se patenteou.

Com efeito, distinguiam 0s romanos, no seu sistema de acdes, a
actio in rem e a actio in personam, correspondendo a primeira a agéo
real, em que o autor postulava o seu direito sobre a coisa, sendo o réu

8 | principii del diritto romano, trad. Arangio-Ruiz. p. 37 e ss. apud MOREIRA ALVES, José
Carlos. Direito romano, 11. ed., Rio: Forense, 1998. p. 89.

9 Estudios en torno de la nocién de derecho subjectivo, Valparaiso: Ed. Universitérias,
1976. p. 99.

10 “Rescorporaes’, “resincorporaes’ eil problemadel diritto soggettivo. In: Studi in onore
di Vicenzo Arangio-ruiz, nel XLV anno del suo insegnamento, Il1. p. 233 e ss. apud
MOREIRA ALVES José Carlos. Direito romano, 11. ed., Rio: Forense, 1998. p. 89.

11 Conforme A. Menezes Cordeiro, in: Direitos reais, Lisboa: Lex Ed. Juridicas, 1993
(reimpressao da ed. de 1979). p. 16: “ (...) uma situacdo da vida real era reconhecida
como juridica ndo por, em abstracto, uma norma juridica a abarcar, em determina-
dos termos, na sua previsdo, mas porque, em concreto, o seu titular podia dirigir-se
ao magistrado e pedir certas providéncias” .
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a pessoa que se colocou entre o0 autor e a coisa, e a segunda a agao
pessoal, proposta contra determinada pessoa (o devedor), em que o
autor reclama o cumprimento de determinada obrigacéo.

Tal distingdo é contemporanea da época do processo formular,*
guando o magistrado, apds ouvir as partes, determinava o ponto litigi-
0s0, inserindo em sua féormula a questdo que o judex (juiz popular)
deveriasolucionar. A férmulavariava em consonancia com o seu obje-
tivo, ou seja, conforme se tratava de um direito de propriedade, usu-
fruto ou serviddo (actio in rem, denominada vindicationes), ou, ao re-
vés, fosse o réu obrigado para com o autor por dar ou fazer algumacoisa
(actio in personam, denominada condictiones). No primeiro caso, hdo
importavaafigurado réu, poisrelevava apenas verificar aefetivaexis-
téncia ou nao de um direito de propriedade do autor; na segunda hipo-
tese, punha-se o autor em face do réu, objetivando que este cumprisse
a obrigacéo ou respondesse por ela.

Essas, portanto, as bases da distin¢éo entre direitosreais e direi-
tos de crédito, langadas pel o direito romano; conquanto ndo os tenham
definido os romanos abstratamente, conceituando-os como divisdes do
direito subjetivo, vislumbraram-nos no &mbito processual, através das
mencionadas acdes, a exprimir, no fundo, a diferenciagdo concretiza-
da posteriormente.

Os glosadores medievais, laborando sobre todo esse material pro-
vindo do direito romano, € que criaram a categoria dos direitos subje-
tivos, introduzindo, ent&o, os conceitos deiusin re eiusin personam.
Assim, a divisdo entre direitos reais e pessoais ou de crédito nédo se

12 Os romanos conheceram, sucessivamente, trés sistemas de processo civil: o das agles da
lei (legis actiones); o formulario (per formulas), acima mencionado, e o extraordinario
(cognitio extraordinaria). Os dois primeiros correspondem a uma fase da tutela dos inte-
resses em que ainda perduravam elementos da justica privada; apenas no Ultimo sistema,
da cognitio extraordinaria, € que a justica passa a ser publica, monopolizada pelo Estado.
Nos dois primeiros vigorava a ordo iudiciorum privatorum (ordem dos processos civis),
em que se dividia a instancia em duas fases sucessivas: a in iure, que se desenrolava
diante de um magistrado, e a apud iudicem, processada diante do iudex, que é um parti-
cular e ndo funcionario do Estado. No processo formulério, o magistrado proferia a
férmula, um documento escrito em que fixava o ponto litigioso e outorgava ao juiz popu-
lar o poder para condenar ou absolver o réu, conforme fique ou ndo provada a pretensio
do autor, isto nos limites da propria formula elaborada na fase in iure.



RevistAa DE DiIREITO DA PGMRJ — ANno |1 — N°3 — 2002 87

deveu, propriamente, ao direito romano, mas, indubitavelmente, foi dele
deduzido. Da existéncia das agdes in rem e in personam e da investi-
gacdo de suas causas, o0s glosadores extrairam, como corolério, a con-
clusdo da existéncia dos direitos a el as correspondentes.

Tal distingdo, contudo, ndo se afigurava, ainda, muito precisa, pois
que, por influéncia do direito candnico, identificou-se umaterceirafi-
gura, denominadaius ad rem, ainterpor-se entreo iusinre eaobligatio,
paratraduzir aquela situacdo que precedia ao surgimento de um direi-
to real, como ado comprador antes da transferéncia do dominio, posta
depois em esgquecimento com a absorc¢ao pelo iusin personam. Seguiu-
se, posteriormente, outra categoria intermédia, denominada obrigacéo
propter rem, esta, até hoje geradora de controvérsias, a cuja anélise
retornaremos mais adiante, no capitulo proprio.

1. ASTEORIAS QUE
PROCURAM EXPLICAR A DISTINCAO

Corolé&rio desta deducéo efetivada pelos glosadores medievais,
identificando, ndo apenas a categoria do direito subjetivo, mas, primor-
dialmente, a divisdo entre direitos pessoais (rectius: de crédito) e di-
reitosreais, foi o surgimento de diversasteorias que se esforcaram para
conceitué-1os, delimitando abstratamente as caracteristicas que diferen-
ciam cada uma das mencionadas espécies.

A primeira doutrina dedicada a conceituar os direitos reais, dife-
renciando-os dos direitos de crédito, originou ateoriaclassicaou realis-
ta, considerada por Demogue®® verdadeiro produto histérico do direito
romano, no iter da evoluc&o anteriormente mencionada, por confundir o
direito com seu objeto. Segundo estateoria, o direito real seriaumare-
lacéo juridicaentre 0 homem e a coisa, a estabel ecer-se diretamente, sem
necessidade de intermediério, contendo, portanto, dois elementos: o su-
jeito ativo eacoisa. Esclarecedora, neste sentido, alicdo de Demolombe,
ao estabelecer que o direito real “est celui qui crée entre la personne et

13 Traitédesobligationsen général, Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1923. p. 3. Notions
fondamentales de droit privé, Paris: 1911. p. 406 e ss.
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lachose unerélation directe et immédiate; detelle sortequ’ onn’y trouve
qui deux éléments, savoir: la personne, qui est le sujet actif du droit, et
la chose, qui en est I’ objet”.** Perfilham este entendimento, dentre ou-
tros, e além do ja citado doutrinador francés, Mourlon,®™ Aubry et Rau'®
e, no direito patrio, Silvio Rodrigues.r” Por outro lado, o direito pessoal
se constituiria em uma relacdo entre pessoas, abrangendo sujeito ativo,
sujeito passivo e a prestacdo que ao primeiro deve o segundo. Tal é a
concepcao dualista, que intenta tracar nitidamente a distin¢éo entre os
direitos reais e os direitos de crédito.

A corrente tradicional, opds-se a teoria personalista, cuja cons-
trucdo tem suas bases assentadas em conceito expressado por mmanuel
Kant,*® segundo o qual ndo é de ser aceitaumarelagéo juridicainstitu-
ida diretamente entre pessoa e coisa, ha medida em que todo direito,
correspondente aum dever juridico, constitui-se, necessariamente, em
elemento de umarelagdo entre pessoas. Assim, apartir de Windscheid
propagou-se a idéia de que a relacdo juridica era obrigatoriamente
intersubjetiva, ocasionando a formulag&o da mencionada doutrina
personalista, segundo aqual os direitos reais também séo relacbes juri-
dicas entre pessoas, possuindo, a exemplo dos direitos de crédito, igual -
mente trés elementos: sujeito ativo, sujeito passivo e o objeto. A dife-
renca é que, nos direitos de crédito, o sujeito passivo € pessoa certa e
determinada, enquanto que, nos direitos reais, ocupa o pélo passivo da
relacdo toda a coletividade, a qual corresponde o dever de respeitar o
direito do proprietario, abstendo-se da pratica de atos lesivos. Nestes
termos, exemplificadamente, no direito de propriedade, que é o direi-
to real por exceléncia, o sujeito ativo é o proprietario, o passivo, toda
a coletividade, e o objeto, a coisa sobre a qual recai o direito.

A teoria personalista buscaalocar o direito das obrigacdes (direi-
tos de crédito) no centro de todo o direito civil, neste abrangendo to-
das asrelagdesjuridicas civis, incluindo o direito real, unidas pelo tra-

14 Cours de code de Napoléon, vol. IX, Paris, n. 464.

15 Répétitions écrites sur le premier examen du code Napoléon, 8. ed., rev. por Demangeat,
Paris: 1869, Tomo I, n. 1.334. Apud RODRIGUES Slvio. Direito civil, SGo Paulo: Sarai-
va, 1989. p. 6.

16 Cours de droit civil francais, vol. |1, Paris: 1869, n. 172.
17 Op. cit. p. 5-6.
18 Principes métaphysiques du droit, Trad. de Joseph Tissot. p. 88.
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¢o comum da pessoalidade. Aderiram a esta corrente, dentre outros, Fer-
rara, Ortolan,*® Ripert, Roguin,? Ginossard® e, por aqui, de forma ex-
plicita, Caio Mério da Silva Pereira.?? Contudo, coube aMarcel Planiol
emprestar-lhe o prestigio de seu nome, desenvolvendo-a, inicial men-
te, em sua obra Traité elémentaire de droit civil, em que, partindo da
premissa alusiva a impossibilidade dainstituicéo de umarelagéo juri-
dica que ndo seja entre pessoas, sustenta que ha no direito real uma
obrigacao. Nao ha imediatamente um devedor, mas este surgira no
momento em que se verificar uma lesdo do direito, asseverando que,
em verdade, ha uma obrigac&o passiva universal, uma obrigacdo de
abstencao de todas as pessoas. Mais tarde, sofrendo a objecéo de que
faltaria a esta obrigagéo passiva universal o imprescindivel contedido
patrimonial, ndo se podendo chamar toda a humanidade aresponder por
ela, Planiol modificou sua teoria— embora néo a retificando em sua
esséncia—, no tratado que elaborou em colaboracdo com Ripert,? subs-
tituindo esta concepcao pela do devedor indeterminado. Haveria um
dever geral ou universal de respeito, mas afigura do devedor somente
seria determinada quando o direito fosse violado.

Ainda nesta linha de pensamento, que procura aocar os direitos re-
ais nos direitos das obrigacfes, Demogue procura negar toda e qual quer
diferenca técnica ou especifica entre os direitos reais e os de crédito, pois
para ele apenas existem, respectivamente, direitos fortes e fracos com a
mesma natureza. O problema, entéo, seria de intensidade do direito. O di-
reito real seriaapenas maisforte que o direito de crédito, por ter atributos
que ndo sdo préprios deste Ultimo, como a sequiela e a preferéncia.

Com o mesmo objetivo unitarista, porém em sentido contrario,
surge ateoriaimpersonalista, que, tal qual adoutrina personalista, pre-
tende amalgamar o direito real e o direito de crédito, destavez, contu-

19 Apud RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 6.

20 Lascience pure, | ell. p. 637 e ss.

21 Droit réel, propriété et créance, Paris, 1960.

22 Op. cit. Vol. IV. p. 3.

23 Traité elémentaire de droit civil, 7. ed., Paris: 1915, Tomo I. ns. 2.158 e ss.

24 Traité pratique de droit civil frangais, Paris: 1926, Tomo |11, n. 44.
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do, o primeiro absorvendo o segundo. Intenta, desta forma, desperso-
nalizar aobrigag&o, patrimonializando-a, abrangendo todas as rel agdes
juridicas pelo tragco comum da realidade. Este o pensamento de
Gaudemet® e Saileilles?®, que se baseiam na idéia de que toda a obri-
gacdo possui um fundo patrimonial, um valor econémico, independen-
te da pessoa do devedor. Trata-se da objetivacdo da obrigacéo, trans-
formando-a em um direito sobre a respectiva prestacéo, justamente
numa espécie de direito real.

Ao lado destas concepgdes outras surgiram, igual mente pretenden-
do obstaculizar a teoria classica, porém de menor relevancia. Thon e
Schlossmann?” entendem que o direito real ndo existe como direito subje-
tivo ndo passando de um mero expediente. A exigénciade abstencéo gera
em relagdo a coisa seriag, antesde tudo, umanormade direito objetivo, uma
necessidade social. Em suateoria institucional, Hauriou afirma que nos
grupos sociais, formadores deinstitui¢des, surgem e se desenvolvem esta-
dos de fato, que, com o decurso do tempo, se transformam em situacGes
dedireito, sdo legitimados pelalei. Assim ocorre com o direito real, cuja
fonte foi representada por este corpo social, estainstituicéo, e que, trans-
formado de situagdo de fato em situacdo de direito, deve ser respeitado por-
gue assim determinaalei. M. |. Carvalho de Mendonga®® assevera que a
teoriainstitucional, naverdade, tende aexplicar aorigem social dosdirei-
tos reais, mas néo a sua natureza juridica.

Ascorrentes unitaristas, e especialmente adoutrinapersonalista, fun-
dada nateoria da obrigac8o passiva universal, gozaram de intenso fastigio
no passado, tendo sofrido, entretanto, objecdes que |he arrefeceram o en-
tusiasmo das primaverasiniciais, tanto assim que o préprio Planiol, como
jaasseverado linhas acima, retificou alguns aspectos de suatese. A absten-
¢do da coletividade, ponto nodal para a tese personalista, segundo Serpa
Lopes,® ndo representa a verdadeira esséncia do direito real, mas apenas

25 Etude sur letransport de dettes a titre particulier, Paris: 1898. p. 30 e ss. Apud FRA-
GA, Direitos reais de garantia. p. 18.

26 Théorie générale de I’ obligation.

27 Apud MENDONCA, M. |. Carvalho de. Do conceito juridico dos direitos reais.
28 Introducéo ao direito das coisas. Rio: 1915. p. 73-75.

29 Op. cit. Vol. I1. p. 23.



RevistAa DE DiIREITO DA PGMRJ — ANno |1 — N°3 — 2002 91

uma simpl es conseqiiéncia do poder direto eimediato do titular do direito
sobre acoisa. Marty et Raynaud,* por suavez, criticam a existéncia deste
sujeito passivo universal, pois, ao contrario do que acontece nosdireitosde
crédito, ninguém pensaria em inscrever no passivo do seu patriménio a
obrigacdo de respeitar os direitos reais de outrem. Objeta-se, igualmente,
gue aobrigacdo de respeitar os direitos de outrem néo é especial dosdirei-
tosreais, mas existe para todos os direitos, mesmo os de crédito. Quanto a
esta objecdo, diferenciam os autores, de um lado, a oponibilidade erga
omnes, propria dos direitos reais, e o dever juridico geral de respeitar os
direitos de outrem, ou sgja, 0 neminem laedere. No direito real, se desco-
nheco apropriedade a heia, molestando-a, ataco-ano seu exercicio elemen-
tar; jano direito de crédito, seimpeco alguém de cumprir determinada obri-
gacgdo, ndo descumpro o dever inserido naquela relacdo, mas sim desres-
peito a “reserva de espago juridico que todos tém que respeitar” .t

Diante do antagonismo das teorias precedentes, principal mente
aclassica, deum lado, e apersonalista, de outro, diversos autores procu-
raram superar as diferencas e conciliar as vantagens de ambas. Desta
forma de pensar surgiram as teorias mistas ou ecléticas.

Com efeito, a teoria personalista, pretendendo dar caréter pura-
mente obrigacional aos direitos reais, despreza agquel e aspecto peculi-
ar dosdireitosreais e que os diferencia dos outros ramos do direito civil,
e especificamente dos direitos de crédito, que € o fato de se traduzi-
rem em um poder direto e imediato sobre uma coisa. De outra parte,
ndo se pode aceitar a formulacéo da teoria classica que configura o
direito real como umarelagéo homem/coisae, deixando de lado a obri-
gacdo passiva universal, esquece que o direito se afirma sempre numa
relacdo intersubjetiva. Diante deste quadro, as teorias ecléticas
objetivaram harmonizar, dentro do conceito de direito real, o poder
direto eimediato sobre a coisa com a obrigacéo passivauniversal. Em
linhas gerais, esta corrente salienta dois aspectos na conceituacéo de
direito real: um aspecto interno, traduzido neste poder direto e imedi-
ato do sujeito sobre a coisa, e um aspecto externo, que se revelanuma
relacdo juridica entre o titular do direito real e todas as demais pesso-
as, adstritas aja analisada obrigacé&o passiva universal.

30 Droit civil. Vol. I, n. 301 e ss.
31 FERNANDES LuisA. Carvalho. Ligdesdedireitosreais, 2. ed., Lisboa: Quid Juris, 1997. p. 45.
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Neste sentido, Inocéncio Galvéo Telles® diferencia os direitos
reais e de crédito justamente pel o contetido das duas espécies de direi-
to subjetivo. Pelo lado externo, ha um dever negativo e universal nos
direitos reais, mas tal ndo basta para defini-lo, fazendo-se imprescin-
divel verificar que, internamente, ha um “poder juridico que recai, de
modo directo e imediato, sobre umacoisa” e que “variadedireito para
direito: assim, ndo € o mesmo na propriedade e no usufruto ou na ser-
vid&o”. Semelhante poder, segundo o autor, ndo existe nos direitos de
crédito, “mesmo quando estes se referem, indirectamente, a coisas.
Entre o credor e a coisainterpde-se a pessoa do devedor”.

Ajusta-se perfeitamente a este entendimento o propalado pelo ju-
rista mexicano Manuel Borja Soriano, ao concluir que “para definir €l
derecho real es preciso considerar los dos aspectos bajo los cuales se
presenta. Bajo su aspecto interno el derecho real representa un poder
juridico directo sobre la cosa. Bajo su aspecto externo lo que aparece
es la obligacién general que tiene por fin hacer respectar la situacion
del titular respceto de la cosa; obligacién pasiva que es distinta de la
individual que caracteriza al derecho personal”. =

Parece ndo discrepar, também, desta corrente, Orosimbo Nonato,*
pois, conquanto ndo identifique, explicitamente, a existéncia de aspectos
interno e externo darelacao juridica de direito real, tende a manter o con-
ceito tradicional, propugnado pelateoriaclassica, mas expungindo as suas
“exageracles’. Afirma o autor que “é a senhoria direta, 0 poder imediato
do titular sobre a coisa, 0 traco conspicuo do direito real”, asseverando,
porém, “aconsisténciado argumento de ser inadmissivel arelagdo juridica
entre pessoa e coisa’. De fato, reconhece Orosimbo Nonato o mérito da
teoria personalistaem “ golpear mortalmente o conceito metafisico e abso-
luto da propriedade”, repulsando “ o0 absurdo de um direito foradas rel aces
de solidariedade humana e do ambiente de consdrcio civil”, a0 mesmo tempo
em queressaltaagquel e poder juridico imediato da pessoa sobre acoisacomo
caracteristicafundamental do direito redl.

32 Manual de direito das obrigagdes, Tomo I, 2. ed., Coimbra Editora, 1965. p. 69.
33 Teoria general de las obligaciones, Tomo |1, 3. ed., Editorial Porrua, 1960 p. 89-90.
34 Curso de obrigagdes, vol. |, Rio: Forense. p. 35-40.
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Orlando Gomes® também ressalta aimportancia de uma estrutura
interna do direito real, na qual estaria salientado o poder de utilizac&o
da coisa, prisma sob o qual constata um “retorno a doutrina classica’.
Afirmaoinsigne juristaque o critério mais adequado paradistinguir os
direitos reais dos direitos de crédito € o modo de seu exercicio. Citando
De Page, assevera que a caracteristica principal que diferencia uma es-
pécie de direito da outrareside no fato de que os direitos reais exercem-
se diretamente, sem a interposi¢cdo de quem quer que seja, enquanto 0s
direitos de crédito supdem necessariamente a intervencdo de outro su-
jeito dedireito. Assim, o proprietario exerce o dominio, utilizando acoisa,
sem ser preciso qualquer intermediario. JAo comodatario, titular de um
direito de crédito, para que possa utilizar a coisa emprestada, necessita
daintervencéo, da colaboragdo, do comodante.

A propésito darelevanciadaintervencao do sujeito passivo parasatis-
facdo do titular do direito, destaca Emilio Betti que narelaco juridica de
direito real asatisfacdo do direito do credor independe de um comportamen-
to externo (do devedor), independe do que chama de uma atividade de coo-
peracdo. Estatem funcdo meramente secundéria; importa, sm, o poder do ti-
tular do direito, aredlizar-seimediatamente. Assm lecionao mestreitaliano:
“Ahi esta la cuestion: en la obligacion el vinculo del deudor esla premisa
del derecho del acreedor; en € derecho real, en cambio, la limitacion del
sujeto pasivo esla consecuenciadel derecho del titular. Esta es, en nuestra
opinién, larazén profunda por la cual €l interés que funda el contenido del
derechoreal no puede nunca—como tal —tener por objeto un comportamiento
ajeno; el comportamiento ajeno podra ser, como mucho, condicion para
hacer posibleal titular larealizacion del propriointerés. El comportamiento
ajeno tiene aqui una funcién puramente secundaria, accesoria einservible
para la explicacién del derecho real”.

Intentando di spor-se paraalém da corrente mista ou eclética, esta L uis
A. Carvalho Fernandes,® professor da Faculdade de Direito da Universi-

35 Direitos reais, 10. ed., Rio: Forense, 1991, p. 5.

36 Teoria genera de las obligaciones, trad. para espanhol José Luis de los Mozos, Tomo |,
Editorial Rev. de Derecho Privado, Madrid. p. 11.

37 Op. cit. p. 34-52.
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dade Catdlica Portuguesa. Afirma o jurista portugués que as teorias mistas
produzem mera sintese verbal, faltando sempre delinear o elemento inter-
no e o elemento externo de cadadireito real, ndo se prestando para caracte-
rizar 0" direito real, enquanto categoriajuridica. De seu turno, deixa pa
tente que a distingdo deve ser feita com base em trés notas caracteristicas:
a absolutidade, aineréncia e a afetacdo. A absolutidade corresponderia a
natureza absol uta de que se revestem os direitos reais, no sentido de asfa-
culdades conferidas ao seu titular serem oponiveiserga omnes. A ineréncia
setraduzirianainseparabilidade entreacoisaeo direito, deformaanéo se
poder desvincul&-ladeste, sendo perseguidaonde se encontrar; estanotase
desenvolve em outras duas: aseqlielae aprevaléncia. Por Ultimo, recorre o
mencionado jurista aidéia de afetagcdo, ou sgja, de vinculacdo entre 0 su-
jeito eacoisa. Alerta, porém, o autor, que ndo se cuidadameravinculagéo
dacoisaaotitular do direito real, como até agora se tem vislumbrado, mas
sim de afetacdo no sentido de aproveitamento imediato das utilidades da
coisa, sendo certo que aimediatidade significa a exclusdo da atividade de
cooperacdo por parte do devedor.

Por derradeiro, no direito patrio, adota a posicéo mista o Prof.
Darcy Bessone,* embora incorporando a nocéo de aderéncia a que se
refere o aludido juristaluso. O autor divide em dois os elementos tipi-
cos darealidade, um interno, representado pelo senhorio ou poder so-
bre a coisa, configurando averdadeira substénciado direito real, e outro
externo, constituido pelo que chama de “ absolutismo” — LuisA. Car-
valho Fernandes prefere o vocabulo “absolutidade” —, que torna o
direito oponivel erga omnes. Aduz ainda 0 mestre mineiro que conse-
giéncia deste tltimo elemento é aineréncia, pela qual o direito adere
a coisa, acompanhando-a ininterruptamente.

Inconformados com todas estas correntes, alguns autores, como Emilio
Betti, Orlando Gomes e Torquato Castro, recorreram a nogdo de situagao
juridica, visando a encontrar melhor enquadramento para a divisao dos di-
reitos subjetivos patrimoniais entre direitos reais e direitos de crédito.

A nocao de situacdo juridica, contudo, partiu daqueles que procu-
ravam negar a existéncia do direito subjetivo. Esta a concepcéo de
Duguit® que afirmava ndo existir sendo direito objetivo; todos seriam

38 Direitos reais, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 7.
39 Traité de droit constiturionnel, 3. ed., Paris, 1927.
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submetidos ao direito objetivo, ndo haveria nenhuma faculdade ou po-
der oriundo da projecdo concreta da ordem juridica a uma pessoa de
exigir ou pretender de outra um determinado comportamento. Para ele,
existiriam, sim, situac@es juridicas, que se desdobrariam em situacéo
juridicaobjetiva e situacdo juridica subjetiva. No primeiro caso, elade-
riva da norma diretamente ou por efeito de um ato de vontade, como
ocorre na hipotese do eleitor, do filho reconhecido, do proprietario. O
segundo caso ocorre, quando a situacdo é especial ou particular a uma
ou mais de uma pessoa determinada e temporaria, desaparecendo com o
exercicio daviadedireito que a sanciona, como na hipétese de umacom-
pra e venda, em que ha um exercicio pessoa de um poder geral, que se
extingue com a conclusdo do contrato, cujo contelido a lei ndo pode al-
terar, mas cujo cumprimento pode dispensar o interessado.

N&o € estaaconcepcdo atual de situacdo juridica. Modernamente,
pretendem os autores adeptos desta teoria abstrair da idéia de relagdo
juridica, escapando do problema da sua intersubjetividade, especial-
mente no que tange a andlise da relacéo juridica de direito real. Bus-
cam estes um conceito genérico, capaz de compreender toda e qual quer
situac8o davidasocial regulada pelo direito, sem negar a existénciado
direito subjetivo, como inicialmente fez Duguit. N&o se cuida, portan-
to, de categoria que se substitui a de direito subjetivo, ou a de relagéo
juridicaem sentido préprio, sendo que antes as compreende, porque nela
se podem conter todas as posi¢des dos sujeitos de direito em face dos
objetosjuridicos:. estados, faculdades, poderes, direitos, pretensdes, de-
veres, 6nus e sujeicdes. Constitui-se, portanto, numa concep¢do mais
ampla que as de direito subjetivo, dever juridico e relacdo juridica,
abarcando-as, com o fito de fornecer “umainterpretacdo mais realista
e gjustada a vida pratica do direito” .4

Ha situagdes que se dizem relacionais, pois que incidem sobre elas
normas juridicas que estabel ecem entre dois ou mais suj eitos contrapos-
tos, um vinculo individual direto e concreto pelo qual um deles (sujeito
passivo) tem o dever de prestar ao outro (sujeito ativo) o objeto a que
este tem direito. Em outras situacfes, chamadas por Olimpio Costa Jinior
de uniposicionais,* haveria um Unico sujeito isoladamente posicionado

40 COSTA JUNIOR, Olimpio. A relago juridica obrigacional, Sio Paulo: Saraiva, 1994. p. 13.
41 Op. cit. p. 18.
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em face do objeto, que Ihe é atribuido diretamente pela norma, sem a
interferéncia de outrem. Nestalinhade raciocinio, as situagdes juridicas
reais sdo aquelas em que o objeto € deferido ao sujeito diretamente pela
norma, numa relacéo imediata de poder sobre a coisa, com exclusdo da
participacdo de outrem. Sob este ponto de vista, ndo se pode negar uma
espéci e de retomada da concepcédo classica, ndo para estabelecer umare-
lac&o juridica entre pessoa e coisa, mas tao-somente para expressar a
existéncia de uma conex&o direta e concreta dos homens com as coisas,
como categoria diversa das relacionais, porém abrangidas por uma
conceituacao genérica consubstanciada na situacéo juridica. Consagra-
se, destaforma, adicotomia, pretendendo, porém, simplifica-la, concei-
tuar o direito real como situag&o juridica cujafuncéo € atribuir coisas a
pessoas, ao passo que o direito de crédito corresponderiatambém auma
espécie de situacao juridicaincumbida de estabel ecer, entre as pessoas,
formas juridicas de cooperacéo.

Pietro Perlingieri alude, igualmente, a nogéo de situacdo juridica, po-
rém aconcebe de maneiradiversadaacimamencionada. Com efeito, refere-
se 0 professor italiano & concepcado de relacdo juridica; entretanto, paraele,
ndo é fundamental a sua estrutura o sujeito, ocorrendo, em verdade, entre
centros de interesses ou entre situagdes subjetivas.®2 Nesta ordem de idéas,
desapareceriaarelevancia da discussdo relativa a operar-se arelagdo juridi-
cadedireito real entre sujeito e coisa ou apenas entre pessoas.

Possui o0 autor, também, umavisao diversado direito subjetivo. Este,
ao invésderepresentar um interesse ou poder individual, cedelugar asitu-
acdo subjetiva, que sofre umaintrinsecalimitacéo pel o contetido das clau-
sulas e principios gerais, especia mente os constitucionais. Assim, o orde-
namento somente reconhece a propriedade de um bem ou atitularidade de
um crédito se e enquanto o direito for exercido em conformidade com as
mencionadas regras; em assim ndo ocorrendo, 0 interesse ndo serareconhe-
cido nem tutelado. Dai decorreria, por exemplo, que quando umacerta pro-
priedade ndo cumpre a sua funcéo social ndo pode ser tutelada pelo orde-
namento juridico.

42 P. ex., doacoes a nascituros, promessa de recompensa, etc. Se a atualidade do sujeito ndo
€ essencial a existéncia da situacao, significa que pode existir relagéo juridicamente
relevante entre dois ou mais centros de interesses (situagéo debitéria e creditoria).
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Nestalinha de pensamento, inaceitavel paraPerlingieri, avelhadis-
tingdo entre direitos absolutos e relativos, utilizados para distinguir os di-
reitos reais dos de crédito, na medida em que, com fulcro nos principios
constitucionais de solidariedade e igual dignidade social, a relacéo entre
credor e devedor possui relevanciaexterna, impondo-se atodos o dever de
respeité-la, responsabilizando-se quem impedir o seu adimplemento, e, por
outro lado, também, outorgando-se ao titular da situagdo uma pretensdo a
sua conservacdo em relagdo atodos.

Afirma, ainda, o referido autor que ha diversas situacfes mistas
que tém carater tipico e tradicional dos direitos reais e das relacdes
obrigacionais, como alocacéo de uma habitacado. A referida contrapo-
sicéo entre dever genérico e dever especifico ndo corresponde a todas
as situacdes reais, como nas situagdes reais de gozo, em que, ao lado
do dever genérico por parte de terceiros, existe também uma relagéo
entre centro de interesses especificos (usufruto X nua-propriedade,
serviddo X direito do prédio serviente). Ndo haveria, assim, uma pre-
cisa separacao entre situacOes creditérias e reais, havendo que se ana-
lisar concretamente caso a caso, averiguando-se: 1) aexisténcia, aqua-
lidade e a quantidade da cooperag&o que um sujeito € obrigado a dar
para o alcance do resultado que constitui o conteido da situagdo sub-
jetiva; 2) aexisténcia do direito de sequela; e 3) a presenca do direito
de preferéncia. Destaforma, tomando em conta as normas contidas no
direito civil italiano, pode o proprietario de um prédio constituir em
favor do prédio vizinho uma servidéo ndo aparente, fazendo surgir uma
situagdo subjetiva real, na qual incide o direito de seqiiela. Nas mes-
mas circunstancias, pode este proprietario entabular um direito de pas-
sagem, mas apenas a titulo pessoal, nao estando tal situacdo tutelada
pelasequela, extinguindo-se o direito em caso de alienagéo. V é-se que
0 mMesmo interesse pode ser satisfeito com situacdes diversas, creditorias
ou reais, porém estas sao identificadas, em cada caso, por forca da
qualidade e da intensidade da tutela.

De tudo quanto foi dito, verifica-se que ndo ha, em verdade, um
critério Unico e seguro para definir, abstratamente, a distingao entre os
direitos reais e os direitos de crédito, podendo-se afirmar, por outro
lado, que a necessidade da dicotomia permanece, conquanto o enten-
dimento esposado por Perlingieri mereca ser objeto de estudos mais
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entranhados, com vistas ao seu proficuo desenvolvimento, naesteirado
movimento de constitucionalizagdo do direito civil, o que refoge ao
ambito do presente trabalho. Tenho para mim, todavia, conforme ja
havia anunciado no inicio deste artigo, que, por ora, ndo ha como es-
capar, tanto no caso dos direitos reais como na hipotese dos direitos de
crédito, da nocéo de relagdo juridica como vinculo intersubjetivo, ou
seja, uma relagdo entre pessoas, jamais entre homem e coisa, como
sugere a concepgao classica.

V. CRITERIOSDE DISTINCAO

Ainda que se possa identificar inimeros pontos de contato, apu-
ra-se a distingdo entre os direitos reais e os direitos de crédito de for-
ma pontual, com base em alguns tracos distintivos bésicos, identifica-
dos pela doutrina.

a) O primeiro grande traco distintivo diz respeito a eficacia dos di-
reitosreais e dos direitos de crédito. Como corolério dadistincdo jareferi-
daentredireitosabsolutos e direitosrelativos, afirma-se que osdireitosreais
tém eficacia absoluta, ou sga, valem erga omnes; inversamente, os direi-
tos de crédito sdo relativos, isto €, em fungdo de sedirigiremaumaou mais
pessoas determinadas, tém como correlato um dever particular.

Nao cumpridaaobrigacdo inseridaem umarelacdo juridicacrediticia,
s6 contra o devedor pode, em principio, ser instaurada a respectiva agdo
(salvo aadocdo do pensamento langado pel o Prof. Perlingieri). S6 ele éparte
legitima nesse processo, do lado passivo darelacao.

Do carater absoluto dosdireitosreai s decorrem doisimportantes atri-
butos: o direito de seqliela e o direito de preferéncia ou de prevaléncia.

O direito de sequela (droit de suite) consiste no poder que o titular
tem de exercer o seu direito seguindo ou perseguindo a coisa, onde quer
gue ela se encontre, mesmo que na posse deterceiro. Por exemplo, o dono
da coisa pode reivindicéa-la, ndo s6 de quem dela se apropriou indevida-
mente, mas também do terceiro aquem o detentor (locatério, comodatario,
depositério, etc.) abusivamente a tenha vendido, alugado ou emprestado
(arts. 524 €623, |1, CC). Pode faltar o direito de seqlielase aeficaciaem
relacdo aterceiros estiver dependente de registro e o adquirente do direi-
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to ndo o tiver registrado: se“A” tiver adquirido o direito de usufruto so-
bre um prédio de “B”, que maistarde vendeu a“C”, sem ter feito ressal-
va, ndo poderd o usufrutuério “A” opor seu direito sobre a coisaao novo
proprietario se ndo o tiver transcrito antes de registrada a transmisséo da
propriedade (arts. 676 e 715).

O direito de preferéncia consiste no poder atribuido ao titular de
afastar todos os direitos incompativeis com o seu, que posteriormente
se tenham constituido sobre amesma coisa. E aaplicabilidade do prin-
cipio prior tempore potior iure: o primeiro direito real em data consti-
tuido sobre a coisa preval ece sobre os demais. Quando estiverem cons-
tituidas duas ou mais hipotecas sobre 0 mesmo prédio (art. 812), o ti-
tular da primeiratera o direito de ser pago, com preferéncia, ndo ape-
nas em rel agdo aos credores comuns, mas também em relagdo aos titu-
lares das hipotecas posteriormente constituidas sobre o prédio.

Este critério da preferéncia pode sufragar, contudo, no caso de a
eficacia do direito real em relacdo a terceiros depender de registro,
prevalecendo ai ndo o primeiro em data, mas o primeiro que tiver sido
registrado: entre duas hipotecas sobre 0 mesmo prédio prevalece aque
tiver prioridade de inscricéo no registro (arts. 848, 833, par. Unico e
759). A preferénciatambém é derrogada frente aos créditos privilegia-
dos (art. 1.557), como sdo exemplos os créditos salariais.

b) O segundo grande critério distintivo alude ao objeto dos direitos
reais e de crédito. Nosdireitosreais o titular exerce imediatamente os seus
poderes sobre a coisa, ou sgja, sem anecessidade da cooperacdo de outrem.
Estes apenas ndo devem interferir no dominio do titular do direito. Diriao
Prof. Ebert Chamoun® que tem estes um dever de abstinéncia, ou sgja, a
pessoa deve ndo fazer o que normalmente ndo faria. Se elanormal mente néo
molestaria a propriedade aheia, e deve assim manter-se, trata-se de uma
abstinéncia (em contraposi ¢ao atolerancia— dever de ndo fazer o que nor-
malmente faria: caso da servidao de passagem. Normalmente o proprieta-
rio repeliria a passagem, mas se a constituiu n&o repele, ou sgja, ndo faz o
que normalmente faria).

43 Apostilado curso de direito civil. Ministrado na Faculdade de Direito da Universida-
de do Estado da Guanabara em 1972. Impresso sem responsabilidade da catedra.



100 Revista pDE DIrREITO DA PGMRJ — ANO |1l — N°3 — 2002

Jaosdireitos de crédito necessitam da col aboracao de um intermedi&
rio entre o credor e 0 objeto da prestaco, ou sgja, colaboragédo do devedor.
Mesmo nas obrigacBes dedar coisacerta, éindispensavel o ato deentregada
coisapelo devedor: esta é a prestacdo, o objeto da obrigacéo.

Diz-se que no caso dos direitos reais hd um direito sobre a coisa
e no dos direitos de crédito ha apenas um direito a coisa.

c¢) O terceiro grande critério diz respeito ao fato de atenderem os
direitosreais aos principios do numerus clausus e datipi cidade, enquan-
to para os direitos de crédito vigora o principio do numerus apertus e
daliberdade negocial (atipicidade).

Em decorréncia do principio do numerus clausus, s6 se podem
constituir osdireitosreais previstos nalei (art. 674 e outras leis extra-
vagantes). Em decorréncia do principio da tipicidade néo € licito aos
particulares modificar o conteldo das figuras reguladas nalei.

Inversamente, no que tange aos direitos de crédito, o princi-
pio do numerus apertus permite que as pessoas constituam outras
relacdes obrigacionais além das que a lei expressamente prevé, vi-
gorando também a ampla liberdade negocial para que os particul a-
res modifiquem o conteldo das figuras legalmente previstas.

Este principio do numerus clausus sofre a objecao de alguns au-
tores, que entendem ser possivel acriagéo pelas partes de outrosdirei-
tosreais que ndo aqueles previstos em lei. Esta a posi¢édo de Washing-
ton de Barros Monteiro,* entendendo que ndo ha proibicéo expressa
da criacdo de novos direitos reais pelas partes, ressalvando apenas o
respeito ao principio de ordem publica. Este também é o pensamento
de Afonso Fraga, Lacerda de Almeida, Carvalho Santos e Philadel pho
de Azevedo. Afirmam, essencial mente, que no projeto do Codigo Ci-
vil elaborado por Clévis Bevilaqua estava expresso que somente se
consideram direitosreais, além da propriedade, os arrolados nalei e que
o advérbio somente foi suprimido.

44 BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil, vol. |11, Sdo Paulo:
Saraiva, 1997. p. 11.
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Parece-me, contudo, que o principio deve ser mantido, porque: 1)
gozando os direitos reais de eficécia absol uta ndo seria conveniente que 0s
particulares pudessem criar livremente direitos que perturbem o comércio
juridico. Por exemplo, o dono de determinada fazenda que concede ao vi-
zinho o direito de pescar na pequenalagoa di existente; trata-se de mero
direito de crédito. Se ele pudesse revestir de eficaciarea afaculdade con-
cedida, esta opor-se-ia a qualquer futuro adquirente do prédio; e, 2), aor-
ganizacao da propriedade e adefini¢do dosinstrumentos juridicos que ser-
vem de base a exploracdo dos bens (sobretudo os iméveis) constituem
matérias de interesse de ordem publica.

d) Outras caracteristicas: os direitos de crédito se extinguem
€com seu exercicio, ao passo que nos direitos reais, o uso dos pode-
res conferidos ao titular os vivificam; os direitos reais tendem a
constituir relagBes duradouras e até perpétuas, enquanto os direitos
de crédito tendem a transitoriedade.

V — OBRIGACOES PROPTER REM
E OUTRAS FIGURAS HIBRIDAS

Ao lado dos direitos de crédito e dos direitos reais, surgem algu-
mas figuras hibridas, localizadas em casos limitrofes, em que dificil se
afigura o enquadramento em uma das duas espécies de direito subjeti-
vo. S&o elas um misto de obrigacéo e de direito real.

A primeira destas figuras é a denominada obrigac&o propter rem ou
ob rem, ou ainda obrigac8es reais. Ha uma obrigacéo real sempre que o
dever de prestar vincule quem for titular de um direito sobre determinada
coisa, sendo a prestacéo imposta preci samente por causa dessatitularidade
da coisa. E o caso da obrigagso imposta ao conddmino de concorrer para
as despesas de conservacdo da coisacomum (art. 624); daobrigacéo de os
proprietérios deimoveis confinantes concorrerem para as despesas de cons-
trucdo e conservacao dos tapumes divisorios (art. 588, § 1.°) ou de demar-
cacdo entre os prédios (art. 569).

No tocante a sua estrutura, aobrigacéo real € umaverdadeirarelacéo
de crédito. Mas funcional mente a obrigacdo real estaligada a determinada
coisa, afastando-se dos moldes comuns de transmissdo dos direitos de cré-
dito. Na obrigac&o real, a substituicéo do titular passivo opera-se por via
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indireta, ou seja, com aaquisi¢do do direito sobre acoisaaque o dever de
prestar se encontraligado: se alguém adquirir umaquotado condominio, é
sobre 0 novo conddmino querecai aobrigacdo de concorrer para as despe-
sas de conservagdo da coisa.

As obrigacGes propter rem tém, portanto, conotacéo dos direitos
reaisedosdireitos de crédito. Guardam tragos de ambos. A dividanaobri-
gacdo propter rem surge da proximidade do devedor com acoisa, tal qual
nos direitos reais, ainda que o obrigue pessoalmente a um certo credor.
No caso do condominio, € a pessoa, o conddémino, que esta obrigada; no
entanto, aquela obrigacéo deflui do fato de ser aquela pessoa o proprie-
tario. No momento em que aliena o imével, o devedor deixa de ser ele e
passa a ser 0 novo conddmino. Constitui caracteristica béasica das obri-
gacbesreais o fato de o devedor liberar-se a partir do momento em que
€le abandonaa coisa, diz respeito aeste adivida contraida até o momento
em que ele é titular. As obrigacOes reais se diferenciam dos 6nus reais,
como adiante melhor se explicitara, pois que este corresponde a um de-
ver juridico de naturezareal, que incide sobre o direito de propriedade,
sobre o direito real alheio.

O acimareferido modo especial de substituic¢éo (ou sucessdo) so
vigora, no entanto, enquanto a obrigacéo real, continuando ligada a
determinada coisa, se ndo autonomiza. Por exemplo, o adquirente de
uma quota do condominio deve concorrer para as despesas a partir da
data da aquisi¢do, ndo respondendo pel os débitos anteriores. Verdadeira
subversdo a estaregrafoi anormaoriginalmente prevista pelo art. 4.°,
parégrafo Unico, daLei n.° 4591, de 1964 (Lei de Condominios e In-
corporaces), regedora do condominio especial, que responsabilizava
o adquirente da fracdo autbnoma do condémino pelos débitos do
alienante em relacdo ao condominio (hoje, este dispositivo determina
a prova da quitacé@o no ato da alienagao).

Outra consequiénciaimportante das obrigacGes reais refere-se a pos-
sibilidade de exoneracéo do devedor, o que ocorreracom o chamado aban-
dono liberatério. Pode o devedor exonerar-se da obrigacéo correlativa, re-
nunciando ao direito sobre a coisa, ou sgja, abandonando-a, tal qual acon-
tece com os direitos reais. E o caso do inventor, previsto pelo art. 604 do
Cadigo Civil: o dono da coisa achada pode exonerar-se da recompensa a
menos que o dono prefira abandoné-la.
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Outra destas figuras hibridas alude aos 6nusreais. Os 6nusreais
sdo também verdadeiras obrigagdes, normalmente de prestagdes peri-
Gdicas, que recaem sobre o titular de determinada coisa, e que, umavez
constituidas, ficam ligadas a coisa, como, e.g., a renda constituida so-
bre determinado imével (arts. 1.424).

Também aqui a obrigac&o reca sobre quem for o titular de de-
terminada coisa. A diferenca € que nas obrigagdesreais o titular dacoisa
s6 responde, em principio, pelos vincul os constituidos na vigéncia do
seu direito. O condémino que adquiriu o seu direito em 1997 néo res-
ponde pelas despesas de conservagdo da coisa comum relativas ao ano
de 1995 ou 1996. Ja no 6nus real, porém, o titular da coisa responde
mesmo pelo cumprimento de obrigagdes constituidas antes da aquisi-
¢ao do seu direito: a obrigacé@o pelo pagamento da renda constituida
sobre imével incumbe ao adquirente do prédio gravado, mesmo em
relacdo as rendas vencidas antes da alienacgéo (art. 750).

Também considera a doutrina 6nus reais os impostos relativos a
imoveis, tal qual o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana (IPTU), obrigando-se o adquirente do imével a pagar osimpos-
tos em dividarelativos a coisa adquirida, mesmo os relativos a exerci-
cios anteriores a alienagéo.

Para exprimir essa idéia, diz-se, por vezes, que nos dnus reais
quem deve é a coisa e ndo a pessoa.

A terceiradestas figuras hibridas alude as obrigagdes com efica-
ciareal. Sao aquelas que, sem perderem o seu caréter essencial de di-
reitos a uma prestacdo, de direitos de crédito, se transmitem ou séo
oponiveis aterceiros que adquiram direito sobre determinada coisa. E
0 caso tipico dalocacdo quando oponivel ao terceiro adquirente dacoisa
locada (art. 8.°da Lei n.° 8.245, de 1991). Sdo as obrigacfes do loca-
dor para com o locatario, que, ao contrario daregra da eficaciarelati-
va dos direitos de crédito, se transmitem ao novo titular do dominio
sobre a coisa.

No caso das obrigagesreais, trata-se de vincul o que, nascendo sem
destinatario determinado, recai sobre quem quer que sgja o titular de um
direito sobre a coisa, a transmissdo da obrigacéo faz parte do estatuto real
do instituto em jogo. Na hipétese das obrigacdes com eficéciarea, alei
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estende a terceiros os efeitos de uma obrigacdo (ou de uma posicéo
contratual) constituida entre determinadas pessoas, sem que tal obrigacéo
faca parte do conteido do direito real adquirido pelo terceiro.

VI. O CONDOMIiNIO DE FATO
E O PROBLEMA DA OBRIGATORIEDADE DE
CONTRIBUIR PARA AS DESPESAS COMUNS

Conforme asseverado naintroducdo do presente trabal ho, traz-se
alume tema de grande relevo e interesse prético, relacionado com os
efeitos causados pelo surgimento dos chamados condominios de fato,
antes com o fito de provocar umamaior reflexdo, sob aluz dos concei-
tos e dos posicionamentos tedricos acima colacionados, do que outor-
gar uma solucéo definitiva para os problemas apresentados.

O chamado condominio defato, atipico ou irregular vem se prolife-
rando nas grandes cidades. Correspondem aquel es aglomerados de propri-
etérios que se relinem informal mente, comportando-se como condéminos
sem que haja, no entanto, uma efetiva situagio condominial. E o que ocor-
re normalmente quando se colocam guaritas em certas ruas com cancelas.
Tais ruas constituem vias publicas, ndo se inserindo numa estrutura
condominial. Os moradores daguela comunidade, porém, convivem como
Se estivessem no &mbito de umarelacdo condominial; por isso sdo chama-
dos de condominios de fato, irregulares ou atipicos.

O fato é que, diante da violéncia urbana e da caréncia de servi-
¢os publicos que deveriam ser prestados pelos entes politicos respon-
saveis, nas grandes cidades comegaram a se proliferar estas situacdes
em que os proprios moradores se relinem em associagdes de morado-
res ou em comunidades informais com o objetivo de financiarem a se-
guranga comunitariae, em alguns casos, servigos que atendam atodos
os lotes de moradores, fixando estes o rateamento das despesas susci-
tadas por tais servicos.

Abinitio, é preciso fazer umadistingdo rel evante: estes condominios
de fato em muito se diferenciam do chamado condominio fechado, aquele
previstono art. 8.°dalLe n.°4.591, de 1964 (Lei de Condominios e Incor-
poracdes). Com efeito, areferida norma prevé a organizagdo condominial
em terrenos ndo edificados, de tal sorte que se tenhaum condominio, ver-
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dadeiro e préprio, estabelecido por meio de casas, com ruas internas que
s80, naverdade, ruas particulares, ou mel hor, a&reacomum dos condéminos.
Nestes casos, aplica-setout court aLei 4.591, de 1964, bem como asregas
estabel ecidas na convencdo do condominio, ndo havendo divida quanto a
imposi¢éo do rateio das despesas.

Destaforma, ao nos depararmos com umaruafechada por uma can-
cela ou uma guarita, teremos que primeiramente analisar a estrutura ju-
ridicadestasituagéo faticaafim de verificar se estamos diante de um con-
dominio fechado, constituido nostermosdo art. 8.°daLei 4.591, de 1964
— e, nestes casos, tratar-se-a tdo-somente do fechamento de uma area co-
mum, pois a rua, constituindo apenas um espaco além dos terrenos ou
unidades autdnomas, ndo sera um logradouro publico —, ou, ao contra-
rio, se estamos diante de um condominio aparente, cuidando-se na ver-
dade, do ponto de vistajuridico, de um loteamento. Pode-se afirmar, por-
tanto, apropriando-nos das pal avras do Prof. Gustavo Tepedino,* que“o
condominio fechado € um condominio especial com aparéncia de
|oteamento; e o condominio defato, irregular ou atipico nadamais é que
um loteamento com aparéncia de condominio”.

Os problemas juridicos que surgem no condominio de fato sdo ind-
meros, interessando-nos, neste trabal ho, aguel es rel ativos as despesas ge-
radas por esta estrutura irregular, notadamente as de seguranca.®® O ra-
teio destas despesas deve se dar entre todos os beneficiarios, ou sgja,
todos os moradores daquela rua atendidos por tais servigos. Quando o0s
moradores que constituem este aparente condominio criam uma associ-
acdo comunitéria, ndo haamenor dlvida de que os seusintegrantes, como
associados, teréo que arcar com o rateio das despesas utilizadas para a
prestacao dos servicos objetivados. O problema se daquando ndo ha esta
associacdo regularmente efetuada, ou quando existe a associagcdo, mas
nem todos os moradores se associam. Indaga-se se, juridicamente, seria
possivel uma associagdo compulsoria.

45 Novasfigurasimobiliarias, palestra proferida para Tele-Jur Cursos Juridicos em Video, 1998.

46 Calha observar que ha, no ambito do Municipio do Rio de Janeiro, o Decreto n.° 14.168,
de 8 de marcgo de 1996, que regulamentou a colocacdo de guaritas e traves basculantes
nos logradouros publicos, ndo solucionando, porém (até por ndo se encontrar a matéria
na sua esfera de competéncia), a questao civilistica, tratando-se de regra que visa a mera
ordenacao da situag&o urbana.
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A jurisprudéncia entende que, em regra, ndo seria possivel esta
associacao compulsoria, ou aimposicdo de taxas, sob a alegacdo de que
todos os moradores seriam implicitamente associados, ja que benefi-
ciados por aqueles servicos. A rigor, nos termos do art. 5.2, inciso XX,
da Constituicéo da Republica, 0 associacionismo € essencial mente fruto
da autonomia privada; segundo a dicgao deste dispositivo, “ninguém
podera ser compelido aassociar-se ou a permanecer associado”, de sorte
gue néo se poderia pensar numa associagao compulsoria de tais mora-
dores, pura e simplesmente. A maioria dos julgados entende que em face
daliberdade de se associar, tutelada constitucional mente, ndo é possi-
vel a cobranca de tais taxas, sendo quando os moradores, voluntaria-
mente, estejam associados, encontrando-se, portanto, automati camen-
te vinculados ao pagamento destas despesas.*” Por outro lado, alguns
julgados consideram que sdo exigiveis tais taxas de todos os morado-
res, estejam eles associados ou ndo. Os julgadores que entendem ser
possivel a cobranca, ou seja, que entendem ser esta exigivel em rela-
¢ao a todos os moradores atendidos pelos servigos, afirmam que esta
exigibilidade decorre da proibicéo do locupletamento sem causa como
principio geral do direito civil brasileiro. Entendem que a exigibilidade
decorre do fato de que o legislador ndo admitiria que um morador pu-

47 Neste sentido: 1) Tribunal de Alcada Civel do Rio de Janeiro, 5.2 Camara, Ap. 11.882/90,
Rel. Juiz Amaury Nogueira, j. em 25/9/91: “Inexistindo condominio nos termos da lei,
mas téo-somente uma sociedade civil constituida com a finalidade de atender aosinteres-
ses comuns dos proprietarios de imovels de loteamento, ndo ha cogitar-se de cobrancga de
cotas condominiais. Exigir-se a permanéncia de alguém nos quadros de uma associagao
na qual ingressou espontaneamente, importa em afronta a garantia constitucional asse-
gurada no art. 5.2, inciso XX, da Constituicdo Federal” ; 2) Tribunal de Alcada Civel do
Rio de Janeiro, 7.2 Camara, Ap. 2712/93, Rel. Rudi Loewenkron, j. em 28/4/93: “ ASSO-
CIAGAO DE MORADORES BEM COMUM. DIREITO A DESVINCULAGAO. DISTIN-
CAO DE CONDOMINIO IRREGULAR. E direito da unidade residencial conforme regra
inserida em seus estatutos, deixar de fazer parte de associacdo de moradores de area
delimitada por discordar dos servigos recebidos, quando a integracao néo indissolGvel.
Esse direito adequa-se ao inciso XX do art. 5.2 da C.F. Pedido o desdigamento ndo pode
0 chamado super-condominio ignoréa-lo, continuando a exercer uma vigilancia dispensa-
da e exigindo o preco em contrapartida” ; 3) Tribunal de Alcada Civel do Rio de Janeiro,
8.2 Camara, Ap. 6666/95, Rel. Valéria Maron, j. em 7/8/96: “ Cotas condominiais. Condo-
minio irregular. Inexisténcia de condominio regularmente constituido. Reconhecida a
presenca emjuizo do ‘ condominio’ como sociedade de fato, suas decisdes so obrigam aos
participantes da sociedade, ndo a terceiros’ .




Revista DE DIREITO DA PGMRJ — ANnoO |11 = N°3 - 2002 107

desse se beneficiar dos servigos sem arcar com as despesas.*® Ha ainda
quem fale em abuso do direito de néo se associar por parte do morador
que, atendido pelos servicos, ndo queira pagar as despesas. E ha ainda
quem sustente constituir esta situacdo uma verdadeira gestéo de neg6-
cios em favor de todos os moradores associados ou n&o.

O Superior Tribunal de Justica, majoritariamente, aderiu & cor-
rente que entende ser exigivel a contribuicéo, mesmo dos moradores ndo
integrantes da associacdo, com fundamento no principio que vedao en-
riquecimento sem causa, sem adentrar no exame da natureza juridica
da obrigacdo em jogo. Neste sentido, os arestos proferidos pela 4.2
Turma, no Agravo de Instrumento n.° 171.731/RJ, em que foi relator o
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, e pela 3.2 Turma, no Recurso
Especial n.° 139.952/RJ, em que foi relator o Ministro Waldemar
Zveiter; deste Ultimo, a ementa segue abaixo transcrita:

CIVIL — AGCAO DE COBRANGA — COTAS CONDO-
MINIAIS — CONVENGCAO DE CONDOMINIO NAO
REGISTRADA — LOTEAMENTO — CONDOMINIO
HORIZONTAL

()

I —Um condominio, ainda que atipico, caracteriza uma
comunh&o e ndo se afigura justo, nemjuridico, emtal cir-

48 Neste sentido: 1) Tribunal de Alcada Civel do Rio de Janeiro, 4.2 Camara, ap. 8.016, Rel.
Juiz Mauro Nogueira, j. em set/95: “ ... vigora o principio da autonomia da vontade, de
modo que, ao aderir a constitui¢ao de um centro comunitario dentro do |oteamento, para
desfrute de todos os titulares de unidades auténomas, com servigos proprios de vigilan-
cia, conservagéo e outros, o adquirente do lote assume obrigagéo de contribuir para as
despesas comuns ... O que importa, mais, € que o condominio tem existéncia fatica, con-
trata empregados, faz recolhimentos previdenciérios. Existe uma administracdo da érea
comum” ; 2) Tribunal de Alcada Civel do Rio de Janeiro, 7.2 Camara, ap. 1935/93, Rel.
Juiz Rudi Leowenkron, j. em 31/3/93: “ Cotas condominiais. Cobranga. Condominio de
fato. Viedacao do enriquecimento sem causa. Se o condominio existe, sendo ele um prédio
de apartamentos, ha despesas comuns que pedem rateio para que ndo haja lucros de
quem se beneficia dos gastos mas se recusa contribuir com a sua parte” ; 3) Tribunal de
Alcada do Rio de Janeiro, 7.2 Camara, ap. 1823/89, Rel. Juiz Pedro Ligiero, j. em 19/4/
89: “ Loteamento fechado. Condominio atipico. A falta de jurisdicializagdo do condomi-
nio néo libera a parte de cumprir obrigacdo que livremente aceitou quando aderiu, na
aquisicao de sua propriedade, ao rateio das despesas comuns. Condominio atipico. Efi-
cacia do registro. Efeitos entre partes e ante terceiros’ .
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cunstancia que um participante, aproveitando-se do ‘es-
forgo’ dessa comunhao e beneficiando-se dos servicos edas
benfeitorias realizadas e suportadas pelos outros condé-
minos, dela ndo participe contributivamente.

Esta posic¢éo, embora louvavel parafazer justica a todos que se
sacrificam em prol da comunidade, suscita obje¢des. Em algumas hi-
poteses, sera evidente 0 enriquecimento sem causa e, portanto, ndo sera
dificil a exigibilidade de tais taxas, mas em outras hipoteses havera
dificuldades em se caracterizar o locupletamento. E o caso de um mo-
rador que, ndo aderindo voluntariamente & associacéo, se recuse ao
pagamento por discordar da administracdo desta, ou daquele que con-
sidera desnecessaria esta seguranga, por, v.g., possuir meios proprios
de vigilancia do seu patrimonio.

N&o obstante, adespeito da hipotese de adesdo voluntéria, parece-me
gue a Unica construgdo que poderia vincular o morador ndo associado —
NOS casos acima, em que nao se poderd caracterizar 0 enriquecimento sem
causa— seria aquela sustentada por alguns juristas,*® mas ainda sem uma
orientagdo jurisprudencial e doutrindriasegura, relativaaconstrucéo de uma
obrigacdo propter rem atribuida aos compradores de lotes numa certa lo-
calidade. E justamente este 0 ponto de confluénciaentre aquestdo oraapre-
sentada e o temado presente trabal ho.

Com €feito, as nogdes tradicionais relativas a distingéo entre os direi-
tosreais e os direitos de crédito apresentam-se insuficientes para caracteri-
zar eregular asinimeras relacdes juridicas que estdo a surgir no cendrio ju-
ridico moderno. A prépriaexisténcia das aludidasfiguras hibridas ja denun-
ciava, dehamuito, ta insuficiéncia. Umavez mais, circunstancias puramen-
te féticas desafiam as conceituagdesjuridicas estabel ecidas.

Na hip6tese ora colacionada, mostra-se insuficiente asimplesimpu-
tacdo daresponsabilidade por meio do principio geral davedacao do enri-
guecimento sem causa. O recurso ainstituicdo de uma obrigagéo propter
rem, no momento do memorial descritivo ou daconstitui¢do do |oteamento,
parece ser 0 Unico caminho seguro para vincular os proprietarios de imé-

49 Vide a recente dissertacéo de mestrado de Danielle Machado Soares, Condominio de
fato — Incidéncia do principio da autonomia privada nas relagdes juridicas reais, Re-
novar, 2000.
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veis inseridos neste | oteamento ao ingresso na associagdo comunitaria ou
a0 pagamento das cotas relativas a eventuais despesas comuns. Desta for-
ma, todos os compradores estariam automati camente vinculados aassocia-
¢30 e, portanto, as taxas despendidas por esta associacdo seriam exigiveis
em face detodos os futuros adquirentes, de tal sorte que parase desligar da
associagao, obrigacdo propter rem que €, teria o morador que se desfazer
do préprio lote adquirido, transferindo ao eventual novo adquirente este
dever de estar associado. A estipulagdo convencional de tal obrigacéo
propter rem parece encontrar sede legal na propria norma reguladora do
parcelamento do solo (Lei n.° 6.766, de 1979), namedida em que esta ad-
mite, no ato do registro do memorial descritivo e do préprio registro do
projeto aprovado, em que consta 0 compromisso de compra e venda a ser
firmado com os adquirentes, aimposi¢do de limitacdes — além das cons-
tantes nas diretrizes fixadas e nalegislacdo pertinente— convencionaisin-
cidentes sobre oslotes e a serem respeitadas pel os futuros compradores (arts.
90,829 11; 18, VI, e 26, VII).

Ademais, parece-me que, segundo alicdo de Perlingieri, aqualidade
e aintensidade da tutela que reveste a aludida situacéo juridica, indepen-
dentemente de sua caracterizaggo tradicional entre os direitos de crédito ou
direitos reais, permite a sua estipulagdo convencional, atribuindo-lhe um
vinculo que devera ser respeitado pel os futuros adquirentes doslotes, obri-
gando-os aintegrar a associagcdo comunitéria ou ao pagamento das despe-
sas comuns relativas ao loteamento.

Curioso notar que, embora sem adotar uma acepcéo técnica, al-
guns julgados tendem a consagrar aimposic¢ao deste dever de associa-
¢a0 ou contribuigdo para as despesas comuns do |oteamento na hipoé-
tese de existir previsdo expressa no contrato de compra e venda dos |lotes
ou em convencéo relativa ao loteamento, aos mol des da estipulacéo de
uma obrigacdo propter rem covencional. Neste sentido:

Tribunal de Algada Civel do Rio de Janeiro

6.2 Camara - ap. 9.740/92 - julg. em 8/9/92

Rel. Juiz Nilson de Castro Di&o

“ CONDOMINIO FECHADO [RECTIUS: DE FATO].
CLAUSULA CONDOMINIAL VINCULANDO OS CON-

DOMINOS A UMA SOCIEDADE CIVIL DESTINADA A
ZELAR PELAS BENFEITORIASALI EXISTENTES, CO-
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MO SOCIOSCONTRIBUINTES. EFICACIA. Aliberdade
de associagéo, garantia constitucional, sd pode ser invo-
cada, quando setratar deinteresseindividual. Mas quan-
do a participacao na sociedade € um dever de solidarie-
dade em prol do bem comum do grupo; quando a omisséo
ou aretirada do sdcio significa um prejuizo para a comu-
nidade, que ndo obstante, continua a gratificar o retiran-
te, pois que 0 mesmo per manece se beneficiando, ainda que
indiretamente, da atividade social, ndo sepodeerigir afa-
culdade de retirada, como um dogma absoluto, mormente
guando o condémino ao adquirir a sua unidade assumiu
a obrigacdo contida na Convencgao de integrar a aludi-
da sociedade. Sendo a convenc&o um ato regra, fonte do
direito corporativo, suas disposi¢des tém forca cogente.

()

Sustentam que ndo podem ser compelidos a permanecerem
socios, contra a vontade ja manifestada, conformea Cons-
tituicdo Federal lhes assegura (art. 5.°, inciso XX).

Asseveram que nao ha propriedade comum em rela-
¢do aos logradouros e jardins e que 0s servicos de
esgoto e seguranca devem ser prestados pela Prefei-
tura e pelo Estado. (...)

Os réus ndo eram obrigados a ingressar na Sociedade
Mandala. Bastava que nédo se tornassem proprietari-
os da unidade residencial que possuem. (...)

A obrigacao de ser filiado a firma, enquanto condémino,
decorre de disposi¢cao expressa constante da Convencao,
queéale entre osconvencionais e que obriga a todos que,
posteriormente, se tornarem conddminos.

E o que decorre da clausula 74.2 (...)

Portanto, quando os réus adquiriram a sua unidade
residencial sabiam que teriam de ser socios da Socie-
dade Civil. Enquanto conddminos, permanecem sOci os.
Tém aliberdade de se desligarem, usando da faculda-
de de alienacéo de seu imével. E o prego que devem
pagar (...)" . (Grifos nossos.)
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1.° Tribunal de Algada Civel de Sdo Paulo
8.2 Camara Especial — ap. 652.378-8 —j. em 3/1/96
Rel. Juiz Mauricio Ferreira Leite

“ Condominio — Despesas condominiais — L oteamento
— Condominio de fato — Benfeitorias existentes, sendo
irrelevante a sua nao utilizacdo pelo condominio —
Cobranca procedente — Recurso provido. (...)

A acdo tem por objetivo a cobranca de despesas de con-
dominio, relativas aos lotes que o apelado possui no
Condominio Terras de Santa Rosa.

Acolhendo alegagdes do apelado, no sentido deque setrata
de mero loteamento e ndo de condominio regularmente
constituido nos termos da lei, a sentenca julgou extinto o
processo, entendendo que, de fato, ndo havendo condomi-
nio regularmente constituido, ndo ha suporte legal para a
cobranca de despesas desse teor, carecendo o autor de
legitimo interesse para o ajuizamento da agao. (...)

Em primeiro lugar, (...) a existéncia ou inexisténcia de
condominio instituido na forma da lei, n&o afasta o es-
pirito que presidiu as partes contratantes, na operacao de
venda e compra de lotes em condominio de fato, como
habitual mente vem se procedendo moder namente.

Trata-se de um |loteamento, é certo, com o evidente
intuito de constituir condominio entre os proprietari-
os adquirentes. (...)

Aqueles que adquirem propriedades nessas circuns-
tancias, sistemas de loteamentos com conformacgéo de
condominios, tém esse 6nus de arcar com as despesas
coletivas, tanto que o préprio apelado, no inicio assim
o reconheceu (...)" . (Grifos nossos.)>°

Tribunal de Algada Civel do Rio de Janeiro

8.2 Cémara — ap. 7772/89 —j. em 20/9/89

Rel. Juiz Décio Xavier Gama

“ CONDOMINIO ATiPICO —CASASEM LOTEAMEN-
TO. Despesas de conservacdo de manutencdo de ruas
e servi¢os comuns efetuadas pela administracao no
interesse dos convenentes. Cobranga procedente” .

50 Jurisprudéncia do Tribunal de Algada Civel do Estado de S&o Paulo — JTACSP, vol.

156. p. 67.
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Calhaobservar que, emboraos aludidos arestos verifiquem aexistén-
ciados €lementos inerentes a caracterizacao de umaobrigacao propter rem,
acabam por justificar aimposic¢éo do dever vinculado a coisa por outros
motivos, tais como o enriquecimento ilicito, a mera previsdo contratual
(direito de crédito) ou mesmo admitem tratar-se de condominio (segja co-
mum, sejaespecia), mesmo ndo conseguindo g ustar afiguraconstatadano
caso concreto aos dispositivos legais invocados.

VIl — CONCLUSAO

Por tudo quanto se analisou acima, afere-se que verdadeiramen-
te questionada, desde sempre, se apresenta a destrinca entre os direi-
tos de crédito e os direitos reais, variando as doutrinas desde aquelas
que pretendem submeter uma categoria a outra aquelas que declaram
mesmo impossivel a distingéo.

Fato € que, como visto, ambas as categorias, adespeito de possuirem
pontos de contato, aproximam-se cadavez mais, em parte por forcadasfi-
guras hibridas detectadas a partir do direito intermédio. Destarte, a doutri-
na moderna esta a buscar solucéo para o problema por meio de umanova
concepcao da propriarelacdo juridica, recorrendo alguns anocédo de situa-
¢&o juridica, porém sob novas vestes, incrementando o rel acionamento dos
institutos de direito civil com os principios inscul pidos da Constitui¢ao da
Republica. Nao assentadas definitivamente as bases destanovel concepgao,
carecendo aindaencontrar maior ressonancia, verificou-se que prevalecem
ainda nadoutrina, natentativa de delimitar as aludidas categorias, os pon-
tos de contato e de repel éncia anteriormente consagrados.

A crisedadistingdo, todavia, evidencia-se especia mente no momen-
to em que exsurgem novas figuras hibridas, condensando aindamaisaver-
dadeira zona cinzenta queinterliga os extremos das duas categorias. Como
visto, da realidade prética emerge afigura do condominio de fato e suas
implicacGes relativas as obrigagdes impostas aos “conddminos’ no que
tange aobrigatoriedade de ingressar em umaassociagdo comunitériae con-
tribuir paraaefetivacéo de despesas comuns. A insuficiénciadosinstitu-
tos conhecidos revela-se na perplexidade da jurisprudéncia, incapaz de
delimitar com um minimo de tecnicismo os contornos juridicos da situa-
¢ao fatica que Ihe é colacionada.
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N&o obstante, alguns novos model os foram, neste trabalho, percebi-
dos erevelados, aindicar acontinua busca da doutrina natentativa de evo-
luir na concepcdo da prépriarelacdo juridica— in casu, relacdo juridica
patrimonial —, cujos resultados estdo, desde j4, a ocasionar alteragdes na
noc¢do dos direitos reais e dos direitos de crédito, assim como nas suas ca-
tegorias intermedidrias. Tais constatages, como inicialmente asseverado,
longe de pretender trazer soluctes definitivas— que deresto adoutrinanéo
possui —, estabel ecem novos pontos de partida para um futuro e mais pro-
fundo desenvolvimento do tema, atendendo ao préprio escopo essencial-
mente provocativo deste curso.
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