DA GARANTIA GERAL NO DIREITO DAS OBRIGAGOES

Pelo Dr. AnTONIO JoSE DE Sousa MAGALHAES

I. — Tao resumidamente quanto possivel, vamos expdr o que
reputamos indispensavel acerca da «garantia geraly no campo
das obrigacdes.

Temos, por isso, que partir do conceito de obrigacdo, anali-
si-lo, determinar a natureza juridica do «vinculon que se esta-
belece entre crédor e devedor (a hipétese mais simples, pois no
caso de vérios crédores e véarios devedores tudo se passa na
mesma ordem de ideias), e chegar ao principio de que o «patri-
ménio do devedor é garantia comum dos crédores», fazendo a
esta férmula as restricdes absolutamente indispenséveis.

2. — Quando nos reportamos ao conceito de obrigagdo nao
nos queremos referir a um sentido lato do termo obrigagdo, que
éxprime qualquer espécie de vinculo ou de sujeicdo de uma
pessoa, qualquer que seja a sua origem, a sua substancia, isto é,
o seu contetdo, aquele conceito que se pode encontrar em qual-
quer bom dicionério.

Referimo-nos ao sentido préprio de obrigagio no campo do
direito, ao conceito dado pela doutrina, a falta de um preceito
de lei que a defina.

A férmula mais ou menos consagrada do «vinculo juridico
de carécter patrimonial e auténomo, por virtude do qual uma
ou mais pesoas ficam adstritas para com outra ou outras a uma
prestacio de dar, fazer ou n3o fazer alguma coisa». vem ja do
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direito romano, que no campo das obrigacdes tem conservado
a sua vitalidade, mais de que em qualquer outro campo do
direito privado.

A definicao latina cobligatio est juris vinculum quo necessi-
tate adstringimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civi-
tatis juran, patenteia bem o «vinculum juris» estabelecido entre
devedor e crédor, tendo por objecto uma prestagdo, e mostrando
o seu caracter coercivo no «necessitate adstringimury.

Esta outra «obligationum substancia non in eo consistit, ut
aliquid corpus nostrum vel aliqguam servitutem nostram faciat,
sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum
vel praestandumy, contrapondo direitos reais a direitos obriga-
cionais e precisando o conteido e o objecto do «vinculo», da-nos
uma ideia perfeita da influéncia do direito romano no moderno
direito das obrigagdes.

Ora de todos os elementos da obrigagdo, vejamos o «vinculo
juridicon» que por ela se estabelece entre o crédor e o devedor
e determinemos a sua natureza.

3. .— Sobre qual seja a natureza juridica do vinculo obriga-
cional, muitas téem sido as teorias defendidas pelos autores que
se téem dedicado & matéria de obrigacdes.

As divergéncias entre eles téem sido Acerca da natureza pes-
soal ou ndo pessoal do vinculo que pela obrigacéo se constitui e,
mais modernamente, se tal vinculo é unitrio ou ndo, isto é, se
pela obrigacdo se constituem uma ou mais relagdes juridicas.

Na impossibilidade de, mesmo sucintamente, as expor a
todas, vamos fazé-lo em relagdo &s principais.

4. — Uma primeira teoria, digamos desde ja, hoje absoluta-
mente indefensavel, coloca a pessoa do devedor na dependéncia
do crédor desde o momento que se constitui a obrigagdo. Torna
a pessoa do devedor o objecto da prépria obrigagdo, tal como
nos direitos reais a cousa é objecto dos poderes de que o titular
desses direitos estd munido (I).

(1) Defendida por Savigny. Traité de Droit Romain, trad. Guenoux.
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J4 mesmo no direito romano, tal teoria nio podia ser defen-
dida desde que a «Lex Poetelian iniciou a série de transforma-
¢des que o ramo das obrigagdes sofreu, levando i abolicio da
execucdo pessoal pela «manus injection que o «nexum» originava.

Se é certo hoje, que, pela constitui¢do da obrigacdo, a liber-
dade do devedor fica cerceada dentro dos limites do conteddo
da prestagdo a cujo cumprimento se sujeita, ndo se pode chegar
4 conclusio de que o «vinculo obrigacionaly faz do devedor seu
objecto. sujeita na realidade o devedor ao crédor. Basta lembrar-
mos que, a ndo ser em casos excepcionalissimos, o direito mo-
derno n3o admite a prisdo por dividas, e que, mesmo no caso da
obrigacdo consistir numa prestacdo de factos, o devedor pode
deixar de cumprir, sem que o crédor possa, por isso, exercer
qualquer espécie de coacio fisica sobre a sua pessoa.

O devedor sujeita-se a sangdes que a lei prevé e pde ao dispor
do crédor, mas este ndo tem meios de o forgar a cumprir em
espécie.

5. — Qutros autores constréem uma teoria no fundo da qual
o patriménio do devedor seria o objecto da prépria obrigacio,
e para ele tenderia a pretensio do crédor (I).

Se alguma coisa hid de fundamentado em tal tese (fazendo
entrar o patriménio do devedor dentro do campo do direito obri-
gacional), n@o se pode ja dizer que seja de defender o papel
que lhe dio a desempenhar.

A relacio de maneira alguma se estabelece entre uma pes-
soa — o crédor — e o patriménio de outra — devedor.

O facto de o nio cumprimento da obrigacdo por parte do
devedor poder conduzir & execucdo do seu patrimdnio, nio quere
dizer que o vinculo se estabeleca tendo como suporte esse patri-
ménio.

O patriménio do devedor é antes uma garantia do cumpri-
mento da obrigacio e nido o verdadeiro suporte do vinculo cons-
tituido pelo facto juridico que lhe deu origem.

Para se verificar melhor o infundado de tal teoria, basta pen-

(1) Jallu, Essai critique sur l'idée de la continuation de la personne, pag. 64.
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sar um pouco sobre uma obrigagdo de prestagio de factos em
que o devedor se obriga a ndo praticar determinado acto ou
facto — obrigacdo de prestagdo de factos negativa — sem que se
tenha estabelecido qualquer clausula penal.

Aqui n3o se pode cair no erro que, guanto 4 prestagdo de
coisas, poderia levar a defender tal teoria. Mesmo como garantia,
o patriménio do devedor, muitas vezes, pela impecuniaridade de
um dano moral ocasionado pelo ndo cumprimento da obrigagao,
se mostra bem precario, fazendo no entanto acentuar bem esse
aspecto-garantia numa indemnizagao arbitrada ao crédor lesado.

6. — Se de maneira alguma é de aceitar a teoria anterior, o
mesmo se pode dizer da que estabelece o vinculo entre dois patri-
ménios, servindo-nos até dos mesmos argumentos para a afastar.

Esta, mais ainda do que aquela, abstrai da personalidade dos
titulares dos patriménios respectivos, ao afirmar que a relacdo
obrigacional se constitui entre o patriménio do devedor e o patri-
ménio do crédor (1).

Fazer tal afirmacdo (partindo do principio que os seus defen-
sores s admitem relacdes juridicas entre entidades com perso-
nalidade juridica, pois o contrario nao se compreende atendendo
3 necessidade da pratica de um facto juridico de qualquer ma-
neira dependente da «vontade» de tais pessoas em sentido técni-
co), seria o mesmo que dizer que os patriménios do crédor e do
devedor sio dotados de personalidade. (Para afastar esta dificul-
dade, alguns autores, Gaudemet, por exemplo, dizem que os
patriménios sio representados pelo crédor e pelo devedor) (2).

Ora nio vemos como se possa afirmar tal, pois que, fora
daqueles casos em que ao sujeito de direito falta, como base da
personalidade juridica, uma personalidade fisica, fisiolégica, di-
gamos assim, hé-de aparecer a lei a atribuir expressamente essa
personalidade, quer por um processo normativo, quer por um
processo individuado.

(1) Polacco, Le obbligazioni, 1915, pags. 34 e 35; Brugi, Instituzioni, 3.2 ed.,
pag. 434
(2) Gaudemet, Etude sur le transport de dettes a titre particulier, pag. 30.
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Fa-lo a lei em rela¢do ao patriménio do crédor e em relagdo
ao patriménio do devedor ? E ébvio que nao.

E de concluir, portanto, que ndo se pode abstrair da pessoa
do crédor e da pessoa do devedor para se constituir o vinculo
obrigacional e que, consequentemente, a teoria em discussdo é
errénea.

7. — Pela doutrina classica h4 na relacdo obrigacional um sé
vinculo, unitario e pessoal, que se estabelece entre crédor e deve-
dor, em virtude do qual aquele fica com direito a uma prestagao
deste.

Mas o direito & prestacio ndo concede ao crédor um poder
directo sobre a pessoa do devedor, pois este ndo pode ser com-
pelido coactivamente a pratica do facto, negativo ou positivo,
que constitui sempre a prestagdo: «nemo potest precise cogl ad
factum». A sujeicdo do devedor ao crédor, tendo este o direito
de o tornar escravo, quando nio cumprisse a obrigagdo, ou de o
reter prisioneiro até que a cumprisse, foi substituida pelo con-
ceito de que a garantia do cumprimento da obrigagdo é o patri-
ménio do devedor (I). ‘

Por isso, quando se diz que a obrigagio é pessoal, quere-se
significar, ndo s6 que o vinculo respeita a uma determinada
pessoa, mas que o seu patriménio responde pelo cumprimento
da prestagdo (2).

Desde que o poder do crédor se ndo pode exercer sobre a
pessoa do devedor, o direito torna-se efectivo, na fase executiva,
sobre os bens que constituem o patriménio do devedor.

Mas a responsabilidade do patriménio pelo cumprimento da
obrigacdo nio resulta de qualquer poder directo e imediato do
crédor sobre os bens que o constituem. Nao. O vinculo é um
vinculo pessoal, simplesmente o patriménio funciona como ga-
rantia & pessoa do devedor.

«A ideia do patriménio deduz-se directamente da ideia de
personalidade», dizem Aubry & Rau (3), e desta afirmacdo véao

(1) Dr. G. A. Moreira, Institui¢ées do Direito Civil Portugués, vol. ll, pag. 16.

(2) Dr. G. A. Moreira, ob. cit., vol. I, pag. 17.

(3) Aubry & Rau, Cours, vol. IX, pag. 333, cit. pelo Dr. Paulo Cunha,
Patriménio, pag. 183.
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os citados autores construir a sua teoria do patriménio e dela
tirar as suas aplicacdes.

Todo o direito das obrigacdes aparece assim dominado pela
relacio intima entre patriménio e personalidade, porque, como
escrevem os dois ilustres professores, «sendo o patriménio uma
emanacio da personalidade, as obrigacbes que oneram uma pes-
soa devem naturalmente onerar também o seu patriménio» (I).

Desta maneira surge, fazendo parte da prépria esséncia da
obrigagdo e como atributo do direito & prestagdo, o poder virtual
de execugdo do crédor, como um poder abstracto eventualmente
concretizdvel pelo procedimento executivo a exercer efectiva-
mente nos bens do devedor logo que a obrigacio seja exigivel
e ndo tenha sido cumprida (2). ’

Este poder «virtual de execugdo» ndo constitui um direito,
e muito menos um direito auténomo, porque o crédor nio tem
desde o nascimento da obriga¢io nenhum direito sobre os bens
do devedor. Sé apds a verificagdo de certos requesitos, nomea-
damente o ndo cumprimento da obrigagdo, é que o crédor tem

essa faculdade (3).

8. — Mais modernamente, tem-se defendido que o vinculo
obrigacional ndo é um vinculo unitirio, mas antes complexo.

Sugerida por Brinz (4). esta concepcao depressa criou adep-
tos na Alemanha e em Itilia.

Parte do principio de que, para bem se compreender o con-
ceito de obrigacdo, se devem distinguir dois vinculos: o do
débito (Schuld) e o da responsabilidade (Haftung).

Estes dois vinculos, geralmente juntos na obrigagdo, podem
separar-se pela andlise.

Assim, o vinculo do débito é o vinculo principal da obriga-
¢do, pelo qual o devedor se encontra adstrito para com o crédor
ao cumprimento da prestagdo; o vinculo da responsabilidade é

(1) Dr. Paulo Cunha, Patriménio. pags. 197 e 198.

(2) ldem, idem, ob. cit., pag. 199, nota 1.

(3} ldem, idem, O Direito, 1934, pags. 98 e segs.

(4) Brinz, Obligation und Haftung (Arch. ur civ. Praxis, LXX, 1886.
pag. 371).
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aquele que confere um poder ao crédor em virtude do qual pode
o devedor ser forcado ao cumprimento da prestacdo. e que, no
caso do nao cumprimento da obrigagio, d4 ao crédor poderes
que se exercem sobre o patriménio do devedor, sobre uma parte
deste ou sobre uma cousa determinada.

As suas bases, portanto, estdo na diversa natureza do vinculo
que adstringe o devedor & prestagdo para com o crédor e do
vinculo que o sujeita A garantia.

A maneira como a responsabilidade actua pode ser diferente
de caso para caso. Pode incidir sobre todo o patriménio do de-
vedor, sobre uma parte deste, sobre uma coisa certa e determi-
nada, e pode ainda recair sobre uma pessoa diversa do devedor.

Dizem os seus defensores que no direito moderno débito e
responsabilidade estdo sempre juntos, o que nem sempre suce-
deu. Para tal demonstrar, faz Amira um exame histérico do ins-
tituto obrigacional.

Se isto é regra, no direito actual, ndo quere dizer que excep-
cionalmente nio possa haver um débito sem responsabilidade
e até responsabilidade sem débito.

Para débito sem responsabilidade aponta-se o exemplo das
obrigaces naturais; casos de responsabilidade sem débito sur-
gem na fianca e na hipoteca de um prédio pertencente a pessoa
diversa do devedor.

Esta concepgio, desde que se entenda dentro dos seus justos
limites, como diz Ruggiero, tem a virtude de esclarecer o con-
ceito de obrigacdo (1).

Mas, como nota o Dr. Gomes da Silva, tem o defeito de
olhar a obrigacio sé pelo lado do devedor, levando a erros como
o de identificar todos os casos de execugdo, quer seja directa ou
indirecta, s6 pelo facto de que em todos os casos ha a sujeigdo
da pessoa ou dos seus bens a execucdo (2).

9. — Defende o Dr. Gomes da Silva (3), a existéncia, na
obrigacio, de vinculo complexo, que se desdobra em dois vin-

(1) Ruggiero, Instituticées, pag. 17.
(2) Dr. Gomes da Silva, Conceito e estrutura da obrigagdo, pag. 152.
(3) Dr. Gomes da Silva, ob. cit., pags. 159 e segs.
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culos menores, em vez de um sé e unitario, como ¢ a opinido
da doutrina cléssica.

A primeira relagio — a chamada «relagdo principaly — es-
tabelece-se entre crédor e devedor, ficando este adstrito a pres-
tacdo de um facto ou de uma coisa, cujo ndo cumprimento o
constitui em responsabilidade, tendo o crédor direito a indemni-
zacao dos prejuizos causados pelo ndaoc cumprimento.

A adstricio do devedor ao cumprimento da prestagdo corres-
ponde o interesse do crédor em receber a mesma, interesse pro-
tegido pelo poder de execugdo que lhe permite recorrer aos
tribunais, a fim de obter a efectivacdo coerciva da sua pretensao,
e interesse garantido ainda pelas providéncias de conservagdo do
patriménio do devedor.

«O vinculo principal desdobra-se assim numa adstrigdo do
devedor, a que tudo parece dar caracter de verdadeiro dever, e
num interesse do crédor juridicamente tutelado pelas providén-
cias referidasy.

O devedor, ao contrdrio do que defende Brunetti — para
quem a adstrigdo do devedor é um simples dever livre, imposto
por uma norma final (isto é, uma norma que coloca a pessoa
na necessidade de agir ou nao agir de determinado modo para
atingir um objectivo determinado) indicando ao devedor a neces-
sidade de cumprir se ndo quere que lhe sejam executados os bens
— e Carnelutti — para quem o dever do devedor consiste em
tolerar a accio do crédor sobre os seus bens — o devedor, dizia-
mos, encontra-se perante um verdadeiro dever, tendo de cum-
prir aquilo a que se obrigou, conformando a sua actividade com
a lei e com o titulo constitutivo da obrigagdo, para ndo cair
dentro do ilicito, responsabilizando-se por todos os danos pro-
venientes da sua conduta ().

O interesse do crédor & prestagio, contrariamente & opinido
de Pacchioni, que nele vé uma simples expectativa, pelo facto
de o devedor, no caso de nio cumprimento por parte do devedor,
nido conseguir obter a prestagdo, mesmo com o recurso ao Estado
por intermédio dos tribunais, reveste a forma de um verdadeiro
direito subjectivo.

(1) Di. Gomes da Silva, ob. cit., pags. 163 e segs. e 166 e segs.
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Se é certo que o crédor nio pode obter ou forcar o devedor
a cumprir em espécie, também é certo que, pela execugio coer-
civa, consegue um resultado muito préximo daquele, o que € o
bastante se se tiver em atengéio o caracter relativo das sancdes
juridicas.

O segundo vinculo em que se desdobra a relagio obrigacional
é o que tem por objecto o poder de executar os bens do devedor,
permitindo ao crédor requerer a penhora e venda forcada dos
bens do devedor, para assim adquirir meios que lhe permitam
a realizagdo coactiva do seu direito & prestag3o.

Defende o Dr. Gomes da Silva a autonomia deste vinculo
em relacdo ao vinculo principal, sem que no entanto perca o
caracter de necessidade que tem para com o mesmo, «pois que
a fung@o por ele exercida é a de permitir realizar coercivamente
o direito principal do crédorn (1).

Os motivos, 4 base dos quais se defende tal autonomia, sio
constituidos pela diversidades de objecto, conteido e fim dos
dois direitos resultantes de um e outro vinculos. Estas as dife-
rencgas intrinsecas (2).

Além desses motivos, porém, baseia-se ainda o autor do
«Conceito e estrutura da obrigacio», para alegar a autonomia
dos dois vinculos, na «impossibilidade de fundamentar logica-
mente o direito de execugdo no préprio direito & prestagdon.

Depois de criticar algumas teorias, neste aspecto, diz: «Sendo
a adstricdo do devedor a necessidade moral de praticar ou nio
praticar certo acto, ndo é possivel fundamentar nela a responsa-
bilidade dos bens, cuja natureza é profundamente diversa. Por
isso entendemos que, para existir o direito de execucio, é neces-
sario que uma lei de modo directo o reconhega; a simples atri-
buicdo do direito & prestacio fundamenta, logicamente, a exe-
cugdo directa, mas é insusceptivel de explicar a possibilidade
de se efectuarem execugdes indirectas por meio do recurso aos

bens do devedor» (3). ,

(1) Dr. Gomes da Silva, ob. cit., pag. 176.
(2) Dr. Gomes da Silva, ob. cit., pags. 178 e 179.
(3) Dr. Gomes da Silva, ob. cit., pag. 180.

Ano 8.0, noos j e 2 7
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A reforcar tudo quanto se tem apresentado no que se refere
3 distingio entre o direito 3 execugdo e o direito & prestagao,
vem ainda «a vida auténoma que ele apresenta desde que se
constitui a obrigagao» (I).

Pela constituicio da obrigagdo, e desde esse momento, o
patriménio do devedor fica adstrito a garantia do crédito, tendo
os crédores certos poderes destinados a evitar que esse patri-
ménio diminua (o que nao quere dizer que os bens componentes
do patriménio fiquem vinculados ao cumprimento da divida),
assistindo-lhes assim o direito de «beneficiar da reserva perma-
nente do conjunto desses bens» a fim de serem objecto de
execugao.

O facto, ainda, da accdo pauliana s6 poder ser instaurada
por crédores com créditos anteriores ao acto que se pretende
atacar, vemn demonstrar que a vinculagio do patriménio do deve-
dor nasce com a relagdo obrigacional e nio no momento da
execucao.

Depois de observar a responsabilidade por dividas nos patri-
ménios auténomos, o Dr. Gomes da Silva diz que tal fenémeno
da pluralidade de patriménios «demonstra ndo s6 que o direito
de execucdo deve ter fundamento diverso do direito & prestacao,
mas também gue a natureza dos dois direitos nao deve ser igual,
visto que o poder de executar os bens admite desdobramentos
por varias massas patrimoniais, o que s6 é possivel tendo a natu-
reza de direitos sobre bens».

«E. se nestes casos em que a divida é garantida por mais
do que um patriménio, o direito & execugio é distinto do direito
a prestagao, também o deve ser em todos os outros casos. porque
o poder do crédor sobre o patriménio é sempre idéntico. quer
este seja um s, quer responda conjuntamente com outros cen-
tros patrimoniaisy (2).

Um novo aspecto da doutrina do Dr. Gomes da Silva é con-
sequéncia da bipartigio da relagdo obrigacional : como objecto
do direito de execucdo, resultante de um vinculo auténomo e

(1) Dr. Gomes da Silva, ob. cit.. pag. 18l.
(2) Dr. Gomes da Silva, ob. cit., pig. 189.
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acessério do vinculo principal, surge o patriménio do devedor,
como universalidade.

E com base na ideia de patriménio-universalidade que se
conciliam os dois aspectos aparentemente contraditérios da liber-
dade de disposigdo dos bens por parte do devedor (se estes nio
estiverem judicialmente apreendidos, e com as reservas resul-
tantes da defesa dos crédores pela lei) com o aspecto das pro-
vidéncias concedidas aos crédores para a conservagiao do patri-
ménio do devedor.

Estes poderes de conservagdo do patriménio do devedor sur-
gem como «garantia do direito de execucdon.

Nesta anélise rdpida da concepcdo da obrigacio pelo Dr. Go-
mes da Silva, nio examinamos os aspectos da «natureza juridica
do direito de execugio», a que ele atribui a natureza de direito
real e denomina de «direito de garantia comum», nem o aspecto
de «coordenag@o do vinculo principal e do vinculo de garantia».

Da sua doutrina basta-nos, em resumo, focar estes pontos (1) :

1. — O vinculo da obrigacao desdobra-se em dois vin-
culos menores;

2.° — O vinculo principal consiste no direito 4 presta-
cao;

3.2 — O vinculo de garantia consiste no direito de exe-
cucdo sobre o patriménio do devedor;

4.° — O objecto deste direito de execucdo é o «patri-
mbénio do devedor como garantia comum dos crédores»;

(1) O Dr. Galvio Teles, ao atribuir a natureza de direito real universal ao
direito geral de execugio, e ao defender a sua posigio de «dualista declarado» na
questdo debatida sobre a estrutura juridica das obrigagdes, diz a pag. 111 Das Uni-
versalidades :

«Os crédores mesmo comuns, téem assim, por um lado, o direito de exigir
uma dada prestacio, que pode por sua vez recair sobre uma coisa, mas que é
sempre, em si um facto; por outro lado, o direito de executar os bens do devedor,
para com esses bens obter, ndo manifestamente o préprio facto da prestagio (o que
seria absurdo), mas um valor a ele equivalente. O primeiro direito é o direito
a prestagdo: o segundo, o direito geral de execugdo.

Tais direitos sdo interdependentes; a quem os olhe de relance ndo aparecem

suficientemente diferenciados; e por isso é que se ndo tem sabido, em geral,
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50 __ Fsse direito de execugio é garantido pelos pode-
res de conservagio do patriménio do devedor, concedidos
ao crédor;

6. — O direito de execugdo tem natureza de direito
real e toma o nome de «direito de garantia comumy ;

7.0 — O vinculo principal pode existir sem o vinculo
de garantia, embora normalmente se encontrem juntos em
obrigagdes com prestagao de valor pecuniario.

10. — Dado o conceito de obrigagdo e feita uma analise ra-
pida da sua estrutura, isto é, expostas as principais teorias sobre
a natureza juridica do «vinculo obrigacionaly, podemos chegar
3 seguinte conclusdo: quer pela concepgao classica, para a qual
existe na obrigagio um vinculo unitério, quer pela concepgao
que defende na obrigag@o a existéncia de um vinculo complexo,
e da qual é derivante a doutrina do Dr. Gomes da Silva, o vin-
culo ou vinculos sdo de natureza pessoal, sdo estabelecidos entre
os dois sujeitos da relagdo juridica — crédor e devedor.

E da exposicao feita, exceptuada a primeira teoria, vé-se que
ninguém constréi uma doutrina, em matéria de obrigacgdes, pres-
cindindo daquela realidade juridica que € o patriménio.

N

Vejamos o que se passa em relagdo a concepgdo classica e a

distingui-los convenientemente, dando a cada um, como cumpre, a dignidade
de direito a se.

O direito & prestagio é o direito principal, sendo ele que imprime as obri-
gacdes o cunho particular que as individualiza, dentro da massa das relagdes
juridicas, como um tipo auténomo, designadamente contraposto as relagdes juri-
dicas reais. A vida prética desse direito principal faz-se, porém, em grande
parte, através do direito de execugio — direito secunddrio,

Dada tio estreita interdependéncia, é possivel e até conveniente conglobar
esses dois direitos sob a designagio comum e tnica de direito de crédito. Mas
isto ndo significa que haja um sé direito; ha, pelo contrario, dois direitos
distintos.

Sé esta construgio pode explicar cabalmente que, em caso de nao cumpri-
mento, os crédores se fagam pagar pelo patriménio do devedors.

Parece poder afirmar-se que o Dr. Gomes da Silva defende no seu Conceito
e estrutura da obrigagdo uma concepgio bastante aproximada do ponto de vista
do Dr. Galviio Teles, nas suas linhas gerais.
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concepgao do Dr. Gomes da Silva, sem tomarmos posigao defi-
nida perante qualquer delas, pois que uma e outra chegam aos
mesmos fins, embora por meios diversos.

Qual o papel desempenhado, qual a fun¢do do patriménio do
devedor no instituto obrigacional, segundo a doutrina classica?

Com o nascimento da obrigagdo estabelece-se entre crédor e
devedor um vinculo juridico e um sé, pelo qual este fica adstrito
ao cumprimento de uma prestacio para com aquele. E é isto
o que essencialmente se passa no «campo juridico» quando se
trata de uma obrigacdo. O crédor coloca-se na posicdo de receber
do devedor a prestagio a que este se comprometeu.

Mas... como todo o juridico e por ser juridico, o direito do
crédor pode ser violado, e é para tal hipdtese que a lei o reveste
de garantias.

Em que consiste essa violagao ? Quais as garantias com que a
lei o reveste?

A violacio consiste no nio cumprimento da prestagdo por
parte do devedor, ocasionando danos ao crédor.

O direito deste, porém, estd revestido de garantias (garantias
que em geral tém por conteiido a realizacdo coactiva do direito
e a reparacdo dos prejuizos pela indemnizagdo e execugio for-
cada, os meios compulsérios, e finalmente medidas repressivas)
que no direito das obrigacdes téem por contetido a execucdo for-
cada, n3o se encontrando na nossa lei um sistema geral de meios
compulsérios e de medidas repressivas (l).

Como «nemo proecise potest cogi ad factumy, daqui resulta
que a execugiio, na impossibilidade de ser pessoal, é uma exe-
cucdo patrimonial, uma execugido sobre o patriménio do devedor.
E é esta a sua funcio de garantia,

Na doutrina do Dr. Gomes da Silva as coisas passam-se de
modo diverso.

Logo no momento da constituicdo da obrigagdo estabele-
cem-se, entre crédor e devedor, dois vinculos — os chamados
«vinculo principaly e «vinculo de garantian.

(1) H& casos excepcionalissimos de prisio por dividas. Exemplos: falta de
pagamento de imposto de justica criminal e falta de pagamento de algumas

dividas por fornecimentos militares,
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Pelo primeiro o crédor fica titular de um direito subjectivo,
cujo contetido é o interesse a prestagdo; e pelo segundo constitui-se
no direito de execucdo, cujo objecto é o patriménio do devedor
considerado como universalidade.

Estes dois vinculos, e por consequéncia estes dois direitos,
s30 auténomos, mas nem por isso o segundo deixa de ser acess6-
rio do primeiro, pois que a sua funcio é sé efectivar coerciva-
mente o direito principal do crédor, no caso de n3o ser cumprido
voluntariamente.

O patriménio de devedor como garantia comum dos crédores
surge-nos aqui como objecto do direito de execugdo que é o con-
tetido do vinculo de garantia.

Quer nos surja o direito de execucdo s6 depois de nao verifi-
cado o cumprimento da prestacdo, quer nos surja esse direito
logo no momento da constituigao da obrigacio, o certo é que
uma e outra teorias enquadram o patriménio do devedor como
uma realidade juridica a dentro do instituto obrigacional.

Acima de ambas as concepcdes encontra-se a lei, consagrando,
embora nio por preceitos expressos, como fazem a lei francesa e
italiana. respectivamente nos arts. 2.092.° e 1.948.° dos seus cédi-
gos civis, o principlo comumente aceito de que o patriménio
do devedor & garantia comum dos crédores, nos arts. 1.005.°,
2.360.°, 906.°, 909.°, 917.°, 926.°, § 2.°, 932.°, etc., do Cédigo
Civil.

11— Sem nos decidirmos ainda por qualquer das concepgdes
Acerca da estrutura da obrigagdo, pode afirmar-se Ja que o cré-
dor, no caso de nao cumprimento da prestagdo, tem o direito de
executar o patriménio do devedor.

Sabido que o patriménio é constituido por elementos avalia-
veis em dinheiro (sem aprofundar por enquanto o conceito do
patriménio), serdo esses elementos sempre objecto de execugao ?
Nio havera ainda que penhorar e executar primeiro uns e, s6
depois destes, outros?

Fazer estas perguntas é o mesmo que interrogar : nao havera
bens impenhoraveis dentro da esfera patrimonial do devedor?
Nio pode haver preferéncias gerais nos créditos que incidem
sobre os seus bens?
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E o momento préprio de entrar agora em consideragio com
os conceitos de «esfera patrimonial», de «patriménio» e de «cen-
tro patrimonialn.

«Esfera patrimonialy é o conjunto de relagdes juridicas ava-
lidveis em dinheiro de que uma pessoa é sujeito activo e passivo
ao mesmo tempo.

E assim um conceito muito lato, abrangendo todas as relacdes
juridicas pecuniarias encabecadas em determinado sujeito.

Mais restrito, cabendo dentro daquele, sem se confundir com
ele, surge o conceito de «patriménio», como o «conjunto dos ele-
mentos penhoraveis pertencentes a alguém» (1), nocdo baseada
naquele juizo — patriménio — garantia dos crédores — , que sem-
pre nos surge ao falar de patriménio.

E ele a garantia dos crédores no caso de ndo cumprimento da
obrigacdo; é a ele que se vdo penhorar bens e com eles procurar
um valor equivalente ao que se teria pelo cumprimento da pres-
tacdo. E, portanto, fora de divida, que de tal conceito se devem
excluir os bens impenhoréveis, descritos no art. 822.° do Cédigo
de Processo Civil, e que de nada servem, que valor algum téem
para os crédores.

Mais restrito ainda do que o conceito de «patriménio» é a
nocio de «centro patrimonialy, que, como aquele, é ainda uma
universalidade de direito. Surge como um nicleo unitario e auté-
nomo de bens (2) dentro do patriménio, e sempre que incidindo
sobre um dado complexo de bens duas ordens diferentes de cré-
ditos, a lei concede a uma dessas ordens de créditos um trata-
mento mais favoravel do que a outra.

H4 uma «preferéncia geraly de pagamento dos créditos de
uma primeira ordem em relacio a outra ordem de créditos. Veri-
ficam-se esses casos na heranca de herdeiro Gnico, na auséncia,
na extincdo de pessoas colectivas, nas doagdes universais, na
faléncia e insolvéncia, no casal de familia, no patriménio de mar
e nos regimes matrimoniais, casos em que assiste uma «prefe-
réncia geraly de pagamento aos crédores por dividas préprias,
sendo sé depois pagos os crédores comuns.

(1) Dr. Galvio Teles, Das Universalidades, pag. 91.
(2) Dr. Galvao Teles, ob. cit., pag. 223.
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Até aqui tudo em referéncia ao «patriménio individualy, ao
patriménio pertencente a uma Unica pessoa juridica, ao patri-
ménio de pessoas singulares ou pessoas colectivas.

Mas, contrastando com patriménio individual, hd os cha-
mados «patriménios colectivosy, pertencentes a uma «soma de
pessoasy.

E compreende-se, assim, que, dentro da esfera patrimonial
de uma determinada pessoa, e dentro do seu patriménio, sejam
enquadrados aqueles elementos penhoraveis a que a contitulari-
dade no patriménio colectivo, em globo, lhe da jus.

Verifica-se isto nas sociedades civis e associagdes, na comu-
nhao de bens no matriménio e na heranga indivisa, tendo ainda
os crédores por dividas préprias uma preferéncia geral sobre os
crédores comuns na ordem dos pagamentos.

Em conclusdo: — Para bem se interpretar o principio de que
o patriménio do devedor é garantia comum dos crédores, é neces-
sario :

].°— Ter em mente que o patriménio do devedor
é constituido s6 pelos elementos penhordveis a ele per-
tencentes;

2. — Nunca esquecer a existéncia de «preferéncias ge-
rais» dos crédores por dividas préprias incidindo sobre os
chamados «centros patrimoniais auténomos» e sobre os
«patriménios colectivosy.

12 — Visto o conceito de obrigagio, examinadas as princi-
pais teorias sobre a sua estrutura, concluindo que «o patriménio
do devedor é garantia comum dos crédoresy, e interpretado este
principio, seria interessante abrir um nimero acerca da necessi-
dade que os crédores téem de que tal patriménio se conserve em
condi¢des de poder pagar os seus créditos.

Para tal fim faculta-lhes a lei meios de conservagdo do patri-
ménio do devedor, e que sdo a acgao de simulagdo, a acg3o revo-
gatéria ou ac¢ido pauliana, e a acgdo subrogatéria.

Anténio José de Sousa Magalhdes



