Breves notas sobre as obrigacoes propter rem
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“Sempre que determinada sociedade se defronta com uma crise, ela
instintivamente volta os olhos para suas proprias origens € ali busca
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algum sinal de orientagdo”.
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1. Introducao: a Evolucao Conceitual da Obrigacao Denominada
propter rem, ou ob rem.

No Direito Romano, a obriga¢io era sempre voluntariamente assu-
mida, ou entdo era ex delicto. No primeiro caso - o da obligatio origi-
naria - ela se definia como “um vinculo de direito entre duas ou mais
pessoas determinadas”. Naquele sistema, como apontam os autores
classicos?, as partes de uma obriga¢do poderiam ser determinadas, ou
indeterminadas; uma obrigagdo que houvesse surgido entre as partes
A e B se manteria entre as mesmas — ou os respectivos herdeiros — até
sua extingio.

Entretanto, mesmo no Direito Romano, poderia ocorrer que uma
das partes da obrigagdo contraida fosse indeterminada — embora rara,

* Advogada. Professora de Direito Empresarial e Societario (PUC-Rio). Doutora
em Direito Civil.

1 PAZ, Octavio. (Tradugao livre ) in: Reflections: Mexico and the United States, no
periédico The New Yorker,17 de setembro de 1979, pags.138 e 153, citado por BER-
MAN, Harold, in Law and Revolution, Harvard University Press : Cambridge, Mass,
1983, p. 635.

2 Enciclopedia Giuridica Italiana, vol. XII, parte I, coord. por Pasquale Stanislao
Mancini, Societa Editrice Libraria, Milano : 1923, p. 372 e segs., verbete obbligazione.
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tal situagdo ocorria quando alguém, por participar de certa relagio juri-
dica, se tornasse sujeito ativo ou passivo de determinada obrigagdo. Em
especial, isso poderia ocorrer quando a obrigagdo se tornasse vinculada
a qualidade de proprictério, possuidor ou titular de algum direito real.

Tal sucedia, por exemplo, quando se onerava um pedago de terra — e
por conseguinte seu proprietario — com a obrigac¢ao de proporcionar passa-
gem — serviddo de passagem — a quem dela necessitasse. Essa modalidade
de obrigacao era inerente ao bem sobre o qual se estendia o dominio.

Muito antes da formulacio conceitual da servitus, no Direito Roma-
no, ja se tinha ali alguma nogéo de que havia certas obrigagdes espe-
ciais, moveis, diferentes portanto da regra geral.

Windscheid® relata que essa situac@o obrigacional era bastante rara
no Direito Romano do periodo classico; Savigny*, por sua vez, ensina
que ela ¢ bastante frequente no direito moderno. Mas essa modalidade
de 6nus ndo era nem pessoal, nem real, pois, como aludiu Justiniano
em sua obra De incertis personis,” por meio desse 6nus se atribuia a
obrigag¢do contraida, um carater de ambulatoriedade.

Ambulatoria, portanto, € a obrigagdo que transita de sujeito em sujei-
to; devedor, ou credor dela serd aquele que se encontrar vinculado a uma
determinada relagdo juridica e, nessa qualidade, vier a tornar-se titular do
direito ou devedor de seu reconhecimento.® No direito contemporaneo,
Ricardo Lira aponta para essa ambulatoriedade do direito, quando ana-
lisa a circunstincia de que a obrigacdo propter rem acompanha a coisa.’

3 WINDSCHEID, Pandekten, 77ed., 11, § 291, p. 115 e segs.
4  SAVIGNY, System der rémischen Rechts, 1, §15, p. 132 e segs.

5 JUSTINIANO, De incertis personis, apud Enciclopedia Giuridica Italiana, cit.,
passim.

6 Veja-se, na Enciclopedia Giuridica Italiana, cit., p. 374: “Iobbligazione ambulatoria,
che trapassa da soggetto in soggetto; debitore o creditore é colui che si trova in un certo
rapporto e poiche di tale rapporto é mutabile ['elemento subbiettivo, cosi é mutabile lo
stesso elemento nella corrispondente obbligazione.” ( Trad. livre: “a obrigagdo ambulato-
ria, que passa de sujeito a sujeito; devedor, ou credor, serd aquele que for parte de determi-
nada relagdo juridica; na medida em que for mutavel o elemento subjetivo dessa relagdo,
igualmente serd mutivel o mesmo elemento, na obrigagdo que se lhe corresponda.”

7 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de direito urbanistico, Rio de Janeiro : Reno-
var, 1997, p. 189.
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Essa ambulatoriedade foi aludida por Trabucchi,® referindo-se a
atual disciplina do tema no direito italiano. Trabucchi utilizou o mes-
mo apelido ja anteriormente atribuido por Balbi® as obrigagdes propter
rem: chamou-as de obrigacédes reais, pois caracterizar-se-iam por uma
ambulatoriedade passiva, dependente da relagdo de propriedade ou de
posse que se viesse a instaurar entre seu sujeito e um determinado bem.

De modo muito similar, havia no Direito Romano determinados di-
reitos adjetivos ( i.e., legitimagdes processuais expressas) que imputa-
vam ao proprietdrio a legitimag¢do passiva na agdo para haver indeni-
zagdo por danos causados pelo respectivo servo. Tratava-se, entdo, de
uma ambulatoriedade processual.

Dava-se 0 mesmo, se o dano houvesse sido provocado por um filius
Jamilias: seu pai teria a legitimatio passiva.'® Ou seja: embora o fato
lesivo pudesse ter sido causado por um servo, ou por um filho-familia,
incumbiria ao respectivo senhor, ou ao pai, responder por ela. A frase
latina mais conhecida sobre o tema é noxa sequitur caput, traduzida
como o prejuizo segue a cabega, ou a pessoa."!

Por tal razdo é que Ulpiano considerava'? que essa obrigagio —
do servo, ou do filho, transferida para o patrdo, ou para o pai — ndo

8§  TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile, Padova : Cedam, 1989, p. 522.
9  BALBI, Le obbligazioni propter rem, Torino, 1950.

10 Enciclopedia Giuridica Italiana, cit., p. 374, transcrevendo as Institutas I, § 5,4,8:
“Omnis autem noxalis actio, caput sequitur. Nam si servus tuus noxiam commiserit,
quamdiu in fua potestate sit, tecum est actio; si in alterius polestatem pervenerit,
cum illo incipit actio esse; at si manumissus fueril, directo ipse tenetur et extinguitur
noxae deditio.” (Trad. livre: “Em toda as agOes para reparagio de danos, persiga-se o
proprictdrio. Se teu servo causou o dano, enquanto sob teu poder, tua é a responsabi-
lidade de contestar a agfio; se em poder de outrem, a esse incumbira contesta-la; e se
o houveres emancipado, incumbira ao teu ex-servo contestar a a¢do, extinguindo-se
assim a extensdo da responsabilidade que fora feita a ti, antigo proprietario.”).

Il Cf. Esclarece o Black’s Law Dictionary, revised fourth edition, West Publishing
co. : St. Paul, Minn., a expressio significa que a obrigac¢do de compensar o prejuizo
causado por um escravo é de quem for seu dono.

12 ULPIANO, Digesto, XLIV.7, Disp. 7 a 14, assim concebia o fendmeno: “servi ex
delicto quidem obligantur et, si manu mittantur, obligati remanent”(Trad. livre: “os
patrdes sdo obrigados pelas a¢des de seus servos e, quando estes sdo emancipados,
passam a ser estes 0s obrigados.”).
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seria propriamente ambulatoria, mas determinada e permanente, po-
rém assumida por outrem porque o servo, como o filho, careciam de
recursos para enfrentd-la. Entretanto, relata-se também que esse en-
tendimento de Ulpiano teria levado varios autores posteriores' a in-
correrem em erro, na qualificacdo da ambulatoriedade da obrigagdo
antes descrita. De sorte que ndo podemos necessariamente atribuir
plena razdo a Ulpiano.

Todavia, o fato comprovado € que, ao tempo da Lei das XII Tabuas,
o Direito Romano continha a previsdo, por exemplo, da actio acquae
pluviae arcendae, na qual tanto o autor como o réu poderiam perder a
legitimatio ad causam, se porventura, ao longo da tramitacdo da lide,
deixassem de ser: proprietario do imével situado mais para baixo, no
caso do autor; ou proprietario do imével situado mais para cima, no
caso do réu.

Da mesma forma, no caso de um prédio em ruinas e outro prédio por
este ameacgado, segundo Burckhardt," existiria uma obrigagdo eminen-
temente ambulatoria, tanto da parte do dono do prédio arruinado, como
da parte do proprietario do prédio ameagado pela ruina do anterior.

Na common law, faz-se a distin¢@o entre a personal obligation ¢ a
real obligation. No renomado Black’s,” consta que quando alguém se
obriga a desempenhar algum ato, sem necessariamente vincular algum
bem de sua propriedade em garantia de seu proprio adimplemento, tra-
ta-se de obrigacdo de natureza pessoal. Ja se esse mesmo individuo tem
uma obrigacdo garantida por algum bem, tratar-se-ia de obrigacdo real.
Nesse ponto a definicdo da common law difere da nossa, uma vez que,
para nos, essa seria uma obrigagdo pessoal, garantida por direito real.

Para nos, obrigagoes reais seriam apenas aquelas que derivassem
da posse ou da propriedade de algum bem. Essa distingfo entre am-
bos os sistemas juridicos, de resto, é admitida pelos autores do proprio

13 Como VOIGT, em Die 12 Tafeln, 11, 589 ¢ seguintes, apud Enciclopedia Giuridica
Italiana, cit., passim.

14 BURCKHARDT, Die cautio damni infecti, p. 89 e seguintes, apud Enciclopedia
Giuridica Italiana, cit., passim

15 BLACK’s Law Dictionary, West Publishing Co.: Saint Paul, Minn., junho 1968,
revised 4th edition, p.1225.
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Black’s - ja citado - quando este alude a legislagdo vigente na Luisiana,
unico estado norte-americano em que vigora a civil law. '

Em nosso sistema, como decorréncia de seu desenvolvimento his-
torico, a evolugdo conceitual dessa modalidade obrigacional crista-
lizou-a, no Direito privado, como de natureza ambulatoria. Cian ¢
Trabucchi' definem a obrigagdo propter rem como uma figura parti-
cular, especial, distinta dos dnus reais na medida em que estes seriam
suscetiveis de serem criados por vontade propria do sujeito passivo da
obrigacao, ao passo que as obriga¢des propter rem derivariam de uma
determinada ligacao do devedor com certo bem.

Vale dizer que a obrigagdo propter rem nio decorre da manifesta-
¢do de vontade do obrigado, senao marginal ou indiretamente. Por isso,
ha autores que a definem como uma obrigagdo involuntaria, por nascer
de modo independente da vontade direta do sujeito passivo.

2. A Obrigacao propter rem como Fundamento da Imposicao Tributaria.

Como se sabe, a expansdo do Império Romano se deu pela incorpo-
ra¢do de territorios conquistados, aos quais se deu o tratamento — e o
status — de provincias. E foi com a necessidade de criar-se uma nogéo,
ainda que rudimentar, de soberania — decorrente da evolugdo da nogdo
de Estado - € com a gradual importancia do Direito Ptblico que, segun-
do Matthiass'®, fixou-se na Roma de entdo, a nogdo de que o imposto
fundiario sobre imoveis provinciais correspondia a uma contrapartida
exigida por Roma em compensagao pelo direito de gozo outorgado aos
proprietarios dos imdveis provinciais.

Isso porque Matthiass sustenta que, na época, considerava-se
que o solo das provincias era de propriedade do povo romano. Essa
seria, para outros autores, uma evidéncia de que, originariamente,

16 BLACK'S, cit,, p. 1225: In the civil law and in Louisiana, a real obligation is one
which is attached to immovable property, and it passes with such property into whai-
ever hands the property may come, without making the third possessor personally
responsible. Civ.Code La,art.1997.

17 CIAN, Giorgio e TRABUCCHI, Alberto, in Commentario breve al Codice Civile,
Cedam : Padova, 1981, p. 1173 e seguintes.

18 MATTHIASS, Das rémischen Grundsteuer, apud Enciclopedia Giuridica Italia-
na, cit., passim.
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inexistiria direito de propriedade — pleno dominio - em territorio
provincial. Assim ¢ que, para Matthiass,” a propriedade do imo-
vel provincial era proviséria, resultante do simples direito de uso e
gozo sobre 0 mesmo.

Essa tese, entretanto, foi contestada por varios dos contemporaneos
daquele autor. Burckhardt,” Pernice?' e outros sustentam que a diivida
mais comum que tinham os estudiosos da época, era a de se definir se o
imposto exigido por Roma sobre os imoveis provinciais tinha natureza
tributaria, ou se era de natureza estipendidria. Se fosse um tributo,
seria um encargo vinculado ao préprio imével, de sorte que o seu pro-
prietario pro tempore responderia até mesmo pelas contribui¢des ndo-
pagas por seu antecessor.

Dai se dizer que essa obrigacao seria ambulatoria, e que nessa quali-
dade se transmitiria, pois seria mais simples considerar-se que o proprio
imoével ¢ que deve, embora obviamente seja seu proprietério o sujeito
passivo dessa obrigagdo. Por isso também se dizia que, no Ambito do
Direito Publico, era facil perceber-se que seria o imével o verdadeiro
obrigado, ao invés de seu proprietario.

Voltando entdo ao periodo cldssico do Direito Romano, temos que
foi somente a partir da edi¢do da lex Julia municipalis que se passou a
vincular o encargo ao bem imével, ao invés de fazé-lo a pessoa de seu
proprietario.

Assim, como ensina Pernice,” viarum municiones, praediorum

collaciones non personam, sed locorum munera sunt,

Mas ¢ o mesmo Pernice quem esclarece que tal raciocinio tem a
indole de Direito Publico e jamais poderia ser apropriado pelo Direito
Privado. Ocorreu, todavia, uma gradual e excepcional apreensio dos

19 Op.cit.

20 Op. cit., passim.

21 PERNICE, Alfredo, p. 65, apud Encicolopedia Giuridica Italiana,cit., passim.
22 PERNICE, Alfredo, op.cit., p. 81.

23 Fonte: Digesto, L, 4, §2, fr.14.Trad livre: “As presta¢des in natura para a manuten-
¢do das ruas ¢ as contribui¢des pecunidrias para os necessdrios reparos, sdo atribui-
¢Oes ndo das pessoas, mas dos proprios locais.”
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principios de Direito Publico pelo Direito Privado, a tal ponto que os
doutrinadores pandectistas ressalvaram essa excepcionalidade, decla-
rando que a relagdo obrigacional ambulatoria era bastante inusitada
para as regras e principios do Direito Romano.

3. Obrigacoes propter rem e os Direitos ditos Reais

Assim, como resultado da evolucdo observada no Direito
Romano, a doutrina dos énus reais — em especial aqueles que
foram cognominados, na Alemanha, de Reallasten — passou a
compreender relagdes pessoais e simultaneamente reais, ou re-
lagdes mistas. >

Ha por sua vez algumas categorias obrigacionais no Direito Cand-
nico, que guardam muita semelhan¢a com as obrigagdes ditas ambu-
latorias do Direito Romano mais tardio. A décima, ou dizimo, tinha
no Direito Candnico natureza contributiva compulséria. Para os ca-
nonistas se distinguia em dizimo candnico e dizimo profano, sendo
aplicdvel tanto aos imoveis quanto as obrigagdes puramente pessoais.
Eram obrigados & décima — ou dizimo — todos aqueles “qui prae-
dia ad decimas praestandas obligata possident, quia res transit cum
suo onere”.” E ndo apenas os cidaddos pertencentes a Igreja estavam
obrigados, mas todos aqueles que se tornassem, de algum modo, pos-
suidores do imovel. ?

Foi gragas aos estudos desenvolvidos pelos canonistas que a com-
preensdo de certas modalidades obrigacionais evoluiu; tanto que, a par-
tir de fins do século XIX, os tribunais italianos?’, como é referido por
Pasquale Mancini,”® consideravam que essa modalidade de obrigagio

24 WENDT, in Annali di Jhering (Jahrblicher f. Dogmatik), XXIX, 75, apud Enciclo-
pedia Giuridica Italiana,cit., passim.

25 Trad. livre: “Eram obrigados a décima todos aqueles que possuissem um imovel
obrigado ao pagamento da décima, sempre que transferissem a titularidade da coisa e,
com ela, o respectivo dnus.”

26 SCHMALZGRUBER, Jus ecclesiasticum universum, Roma, 1841, p. 663.

27 Cf. Decisdo no Tribunal de Cassa¢do de Turim, em 09.08.1887, que aludia a uma
obrigagao pessoal com feigdo real.

28 Na Enciclopedia Giuridica italiana, cit., p. 386, passim.
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ambulatoria — a obligatio rei cohaerens - tinha semelhanga com a obri-
gacdo real cujo contetudo era um facere.

O proprio Scialoja, perplexo com a ambivaléncia da obrigagio dita
ambulatdria, ao escrever sobre o Codigo de Processo Civil italiano,”
considerou-a um ius in re.

Mas ponderava-se, dentre os romanistas de entdo, que na cate-
gorizagdo romana de direito real caberiam apenas o direito de pro-
priedade, e os direitos sobre coisa alheia (iura in re aliena). Assim,
por um lado uma obriga¢do que se apresentasse como um direito
real s6 poderia ser adimplida com o concurso do proprietario do
bem; entretanto, e por outro lado, uma obrigagdo que fosse, como
as do Direito Romano classico, de indole pessoal, poderia ser adim-
plida por qualquer um, ainda que sem o consentimento do obrigado.

Isso porque se alguém vendeu uma coisa de sua propriedade, s0 ele,
sendo o respectivo proprietario, pode entrega-la; ja se alguém contraiu
uma divida, um terceiro pode quita-la perante o credor, até mesmo sem
que o devedor original tenha disso conhecimento.

Dessa forma - que na verdade consubstancia quase uma compara-
¢do entre a obligatio rei cohaerens ¢ o titulo de crédito ao portador,
entdo de criagdo relativamente recente — dizia-se na Italia de fins do sé-
culo XIX que o direito de crédito, no caso do titulo ao portador, se mo-
vimentava por meio das vérias pessoas que fossem seus possuidores,
inexistindo, assim, razo para que as leis comerciais de entdo vedassem
a emissdo de obrigagdo ao portador.

Como se percebe, portanto, havia nesse periodo uma grande preo-
cupagdo com a manuten¢do dos pardmetros civilisticos — ou o respeito
aos critérios romanisticos — e candnicos que entdo regiam a interpreta-
¢do dos fendmenos juridicos.

Bem mais tarde, no pos-guerra, a edi¢ao de 1957 do Digesto Ita-
liano*® mostrava que a doutrina ja comegava a perceber as obrigacoes
propter rem como obrigagdes funcionalizadas a detengdo da coisa.

29 SCIALOIA, A. Commentario al codice di procedura civile, n. 982 ,983.

30 Novissimo Digesto Italiano, 3*. Edizione, corordenado e dirigido por Antonio Aza-
ra e Ernesto Eula, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1957, v. X1, p. 666 e seguintes.
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Isto é: que sujeitavam o titular do direito de propriedade, enquanto
ele o fosse. !

4. Obrigacao propter rem e as Servidodes.

Em linha com o pensamento esposado no Digesto de 1957, a legis-
lagdo italiana entdo vigente ja obrigava que o proprietario do prédio ser-
viente assumisse certas despesas (arts. 1.030,1.069, 1.070 do Codice ci-
vile), assim como se ressaltavam as obrigagdes derivadas da propriedade
em condominio (art. 1.104) e em geral as obrigagdes atinentes ao direito
de vizinhanga (arts. 894, 896). Os exemplos sdo inimeros. Houve até
quem considerasse — erroneamente, bem entendido — que constituia uma
obligatio propter rem a de ressarcir a outrem pelos danos causados por
coisa de sua propriedade — a responsabilidade pelo fato da coisa.

Evidentemente, a responsabilidade de ndo lesar a outrem mediante
fato da coisa de que se ¢ dono ( arts. 2,043, 2.051) ndo é uma obligatio
propter rem propriamente dita, mas o fato de se haver perdido atual-
mente a nogao romana antiga das actiones noxalis — agdes de responsa-
bilidade civil por fato do servo, ou de um filho-familia - ou da actio de
pauperie — ago de responsabilidade civil por fato do animal - foi o que
acarretou essa confuséo.

Da mesma forma, para a doutrina italiana®* ndo constituird uma
obrigagdo propter rem, aquela que obrigar o adquirente de determi-

i

31 Confira-se: “ il proprietario é talvolta soggetto di obblighi solo e finché é proprietario,
e chiunque succeda nella sua posizione diventa obbligato ( prescindendo da un fatto speci-
fico, accordo, che causi la successione negli obblighi); ma puo liberarsi di essi rinunciando
alla proprieta ( abbandono) *. (Trad. livre: “O proprietario esta, desta feita, sujeito as obri-
gagoes somente ¢ enquanto for o proprietario, e quem quer que o suceda em sua posigio se
torna obrigado, prescindindo-se de um fato especifico, ou de um acordo, que acarrete a su-
cessdo nas obrigagdes; mas pode liberar-se delas, renunciando  propriedade ( abandono).”

32 Novissimo Digesto Italiano, cit., p. 667: “Fuori luogo é il richiamo all’obligatio ob rem
nei casi in cui la norma estende gli effetti del contratto nei confronti di terzi, come per il
contratto di locazione in quanto il terzo acquirente della cosa locata é tenuto a rispettare la
locazione (‘art.1.599, 1.602); basti rilevare che il locatore non é liberato dai propri obblighi
nonostante la alienazione della cosa locata.”( Trad. livre: “Ndo h4 propésito em apelar-se
a obrigagéio ob rem, nos caso em que a norma estende os efeitos do contrato em relagio a
terceiros, como € o caso do contrato de locagfo, na medida em que o terceiro adquirente da
coisa locada se vé obrigado a respeitar a locagdo ( arts. 1.599, 1.602); basta ressaltar que 0
locador ndo se libera de suas obrigagdes, ndo obstante haja vendido a coisa locada.”).
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nado imdével a respeitar um contrato de locagdo em curso; nem seria
obrigacao propter rem a de pagar o imposto predial relativo ao ano em
que se era dono do imével.

Primeiro, porque sustentam os italianos que um imposto segue nor-
mativas de Direito Publico que pouca relagdo tém com a esirutura con-
ceitual das obrigacoes civis. E segundo, porque esta ultima situagéo
versa sobre um mero critério fiscal para individualizagdo do devedor,
sujeito passivo da obrigacio tributaria.

No Brasil, entretanto, a disciplina juridica é mais clara, pois ndo ha
tanta preocupagdo com a vinculagdo histdrica ou estrutural da forma-
cdo das obrigagoes.

Assim é que San Thiago Dantas®, analisando a distingdo entre as
obrigacdes propter rem e os direitos reais, ensinava que as primeiras
podiam ser compreendidas como uma situagdo entre o direito real e o di-
reito pessoal, usada para qualificar figuras ambiguas que tinham caracte-
risticas tanto de um como de outro. A li¢do, entretanto, ndo foi unnime.

Serpa Lopes,** por sua vez, considera as obrigacdes propter rem
como um tipo auténomo de obrigagdes, que seriam vinculadas a um
direito real, do qual decorreriam, mas em relagio ao qual guardariam
completa autonomia. Como no Direito Romano, entende também que
0 sujeito passivo da obrigacdo propter rem pode se desvincular dessa
obrigacio, meramente abandonando o direito real a partir do qual se
lhe origina a obrigacgdo.

José Roberto de Castro Neves® esclarece que o art. 502°¢ da Lei n°
10.406/2002 — o Codigo Civil - , combinado com o art. 1.345" dariam

33 DANTAS, SanThiago. O conflito de vizinhanca e sua composi¢éo. Rio de Janeiro:
Ed. Borsoi, 1939, p. 244.

34 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil, vol. 11, Rio de Janeiro:
Ed. Freitas Bastos, 1960, 2% ed., p. 57.

35 NEVES, Jos¢ Roberto de Castro. Direito das Obrigac¢des, Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2008, p. 92.

36 Codigo Civil: “Art. 502 — O vendedor, salvo convengdo em contrério, responde por
todos os débitos que gravem a coisa até o momento da tradi¢do.”

37 Codigo Civil : *“Art. 1.345 - ... 0 adquirente da unidade reponde “pelos débitos do
alienante, em relag¢do ao condominio, inclusive multa e juros moratorios.
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hoje ao conceito de obrigagdo propter rem sua mais clara configuragio.
Caio Mario,® em seus escritos, considera possivel que o condominio
execute o adquirente pelas dividas do imével, cabendo ao adquirente re-
gresso contra o alienante. Ndo sem razéo, portanto, as licdes de Orlando
Gomes:* as denominadas obrigagdes reais sio ambulatorias e tém se-
quela, reunindo assim duas das principais caracteristicas dos 6nus reais.

A questdo que surge, entdo, ¢ quem pode ser obrigado propter rem.
Na Italia, desde o pos-guerra até hoje, ainda se discute se em determi-
nadas hipéteses se teria uma serviddo, ou uma obrigagio propter rem.

O Novissimo Digesto Italiano*® menciona também que com alguma
frequéncia os autores confundem os dnus reais com a obrigagio prop-
ter rem. E esclarece que o 6nus real consiste numa prestagdo positiva
devida por quem scja proprietario ou possuidor atual de determinado
imovel. Pode consistir em trabalho, servigos, entrega de uma determi-
nada quantidade de frutos produzidos pelo imével, ou de dinheiro, etc..

Ja a obrigagao propter rem traduziria um modo de usufruir do direi-
to de propriedade, ou uma certa limitagdo ao direito de usar o bem, ou
ainda a execugdo de trabalhos que se relacionem com o bem; havera um
comportamento ditado pela necessidade de disciplinar o uso do imovel,
sempre que se verificar uma situagdo de conflito, ou de concurso de
interesses, entre o proprietario do imdvel ¢ uma outra pessoa.

Em sintese, segundo o Novissimo Digesto, no direito real a pres-
tacdo seria decorréncia funcional da simples manifestacdo do direito
de propriedade — ou da posse — deste exsurgindo a obrigagdo propter
rem; ja nos 6nus reais, a prestagdo se vincula a propriedade, ou a posse,
somente para propiciar maior seguranga ao credor, quanto ao adimple-
mento do devedor; ndo em fungio de uma mais adequada e socialmente
funcional caracterizagdo do direito de propriedade sobre o imével.

Além disso, ha de anotar-se que na obrigagdo propter rem, o credor
nao conta com qualquer garantia real, nem com qualquer prelagio; e o

38 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées, Rio de Janeiro :
Ed. Forense, 1995, p. 189,

39 GOMES, Orlando., Obriga¢des, Rio de Janeiro : Ed. Forense, 2002, p. 21.
40 Op.cit, p. 667 e seguintes.
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abandono da coisa em relagdo a qual tenha sido constituida, acarreta a
eliminac¢do da obrigacao propter rem.

Ja no caso do dnus real, o abandono da coisa traz 4 baila a fun¢io de
garantia desse instituto, fazendo com que, independentemente de qual-
quer outra medida, o bem deva ser utilizado para adimplir a garantia
outorgada.

A distin¢@o entre a obrigag@o propter rem ¢ a serviddo, entretanto,
¢ mais complexa. Esta altima compreende, além de uma relagéo abso-
luta, in re, entre o sujeito ativo e a coletividade, também uma relagédo
(mais ténue) entre o proprietario do imovel serviente e o proprietario
do imovel dominante.

Na mesma linha de pensamento, a obrigacido que tem o vizinho
de ndo construir sem respeitar a distancia legal entre um prédio e
outro apresentaria caracteristicas comuns, tanto d serviddo quanto a
obrigagdo real.

Ocortre, entretanto, que a doutrina italiana considera que as caracte-
risticas essenciais da serviddo sdo sua absolutez e sua perpetuidade.
Ja nas obrigacdes reais, ou propter rem, seu titular ndo tem legitimida-
de para opor-se de modo absoluto a quem se lhe queira subtrair o gozo.

Portanto, ndo sera serviddo, mas obrigacdo real, ou propter rem,
aquela na qual somente o sujeto passivo possa estar identificado como
proprictario de determinado imdvel; da mesma forma, sera obrigacio
propter rem — nao constituindo servidao - aquela na qual o comporta-
mento devido tenha aspectos positivos — de facere — ja que na serviddo
a feicio da obrigacdo do titular do prédio dominante é a de abster-se de
Jfazer algo — non facere — , perante o titular do prédio serviente.

E, enfim, ndo sera serviddo, podendo entretanto ser obrigagdo real,
aquela cujo escopo nao consista no incremento da utilidade de um imo-
vel — este, sim, sendo o caso da serviddo.

Assim, como exposto na doutrina italiana,” é importante notar que
a qualificagdo de real, aposta a obrigagdo propter rem, ndo traduz uma
realidade em sentido estrito — ou seja, um carater absoluto, oponivel

41 Novissimo Digesto Italiano, cit.,passim.
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erga omnes — mas reflete, sim, a circunstancia de que o respectivo su-
Jeito passivo — o devedor propter rem — seja identificado na pessoa que
detém a titularidade do direito de propriedade — ou algum outro direito
real de gozo ou fruigdo — sobre determinado imével, € que esse encargo
dito propter rem acompanhe a existéncia ¢ a transmissdo do direito de
propriedade sobre tal imovel.

Destarte, pode-se dizer*” que, embora distintos em sua esséncia,
tanto a obrigacdo propter rem quanto o direito real possuem uma ca-
racteristica comum, que ¢ o fato de que a primeira decorre necessaria-
mente do segundo. De sorte que obrigado propter rem podera ser nio
apenas o proprietario, mas o usufrutudrio, o nu-proprietario, o enfiteu-
ta, o superficidrio e qui¢d o possuidor, na medida em que a obrigagio
propter rem podera ser conexa a um desses direitos reais. Sdo, porém,
sempre em numerus clausus, segundo ensina Orlando Gomes.

Essa sendo, também, a razdo pela qual se diz que as obriga¢des
propter rem tém sequela — isto é, deambulam, seguindo o titular do
direito real em causa.

5. Obrigacao propier rem e Onus Reais.

Escrevendo sobre o condominio e a Lei n° 4.591/64, da Incorpo-
ragdo Imobilidria, Caio Mario* da Silva Pereira reconheceu que, por
varios motivos, a jurisprudéncia brasileira tenderia a equiparar a obri-
gagdo real (i.e., propter rem) ao onus real.

Também Orlando Gomes assume posi¢do similar, ao ensinar
que a obrigacdo de concorrer para as despesas do condominio,

42 Com BIONDI, Oneri reali e obbligazione propter rem,in Foro Padovano,
1953,341, apud Novissimo Digesto Italiano, cit., assim como BETTI, Emilio, Teo-
ria generale delle obbligazioni, volIIl, Milano: 1954, p. 98.Este ltimo, por sinal,
enfatiza que as obrigagbes propter rem entram na categoria de obrigacdes dofadas
de uma fungdo social de cooperagdo, ¢ que sdo vinculadas a uma relagio juridica
qualificante, que as legitima.,

43 GOMES, Obrigacées, Rio de Janeiro : Forense, 2002, p. 21 a 28, chegando a ensi-
nar: “ndo se conhecem outros tipos além dos configurados na lei, pois que ndo podem
ser constituidos livremente pelas partes.”

44 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Condominio e incorporacdes, Rio de Janeiro :
Forense, 1995, p. 189 Institui¢des de Direito Civil.
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com importéncia rateada conforme a fracdo ideal do terreno, é um
onus real.”

Barbara Almeida de Aragjo*, em trabalho relativamente recente,
também alude a tendéncia dos tribunais brasileiros no sentido de uni-
ficar a distingdio entre obrigagdo real (ou propter rem) ¢ 6nus real. B
possivel que a confusdo ocorra, segundo pensamos, em razido do fato
de que o0 onus real, antes de sua inscrigdo no registro imobilidrio, ca-
racterizaria uma obrigagdo assumida entre as partes.

Mas ¢ impensavel que se caia no engano de confundir-se obrigacdio
real com 6nus real, pois o dnus real, sendo um dos iura in re, & oponi-
vel erga omnes. Isso porque toda a coletividade esta sujeita ao dever de
abster-se de qualquer ato que viole a titularidade que assiste ao sujeito
ativo do onus real. E, para que haja sua oponibilidade erga omnes, sera
necessario dota-lo de publicidade.

Ensina Serpa Lopes*” que a publicidade dada ao direito real (com o
requisito, para eficacia de sua transmiss3o, do competente registro imo-
biliario) ¢ a circunstancia que permite sua oponibilidade erga omnes.

Por sua vez, a oponibilidade erga omnes também gera uma terceira
caracteristica do 6nus real, que ¢ o direito de sequela. Este consiste
no direito que assiste ao titular do direito real, de perseguir a coisa,
pouco importando que haja sido alienada. Orlando Gomes, entretanto,
afirma® que nem a sequela, nem seu co-irméo, o direito de preferén-
cia, seriam caracteristicas essenciais aos direitos reais. Na realidade,
seriam acréscimos legais destinados a fazer com que esses institutos
desempenhem sua fungdo social especifica.

Alias, ao analisar a questdo da funcionalidade social especifica da
obrigagdo real, ou propter rem, Gustavo Tepedino alerta para a con-
veniéncia de se mitigar a afirmagio de que as obrigagdes propter rem,
derivando de leis, devem existir em numerus clausus.

45 GOMES, Orlando.Direitos reats, Rio de Janeiro : Forense, 2002, p.229.

46 ARAUJO, Barbara Almeida de. As Obrigacées propter rem, in Obrigacdes : Es-
tudos na Perspectiva Civil-Constitucional, coord. Gustavo Tepedino, Rio de Janeiro :
Renovar, 2005, p. 113.

47 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil, p. 513.
48 GOMES, Orlando. Direitos reais, Rio de Janeiro : Forense, 1996, 12.%d., p. 6.
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Ao contrario, sustenta * que seria muito mais facil indagarmos que
negocios juridicos poderdo ser encetados, “no dmbito dos tipos reais
predispostos pelo Cédigo Civil.”

Ampliando essa nogao de flexibilizagdo, André Gondinho™ lembra
que, embora seja frequente a caracterizagdo de obrigagdes propter rem
em empreendimentos imobilidrios de grande porte, entretanto tais nor-
mas so serdo validas - embora estatutarias — “se encontrarem um crité-
rio seguro de legitimidade no bem-estar da comunidade condominial.”

De resto, a no¢@o de que seria pelo bem da communio que se va-
lidaria ao surgimento de algumas das obrigagdes propter rem que co-
nhecemos ja ¢ bem antiga: segundo Planiol e Ripert®, o principio de
que ninguém pode enriquecer injustamente as expensas dos demais é
basilar na elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial dessa modalidade
obrigacional. Esses autores mencionam até que Aubry et Rau® teriam
feito alusdo a uma antiga decisao da Corte de Cassagao, datada de 1892,
pela qual aquele tribunal havia aceito a propositura da chamada agdo
de in rem verso, derivada do ancestral principio de equidade que veda
0 enriquecimento sem causa, na hipétese de um contrato de gestdo de
negocios no curso do qual teria havido enriquecimento indevido para
uma das partes.

Assim, para aqueles autores a obrigacdo propter rem pode ter sido,
num primeiro momento, vinculada a vedag¢@o moral ao enriquecimento
sem causa, na medida em que sua existéncia restabelece um equilibrio
que de outro modo ndo existiria.

Com relagao a uma eventual similitude — e portanto confusdo — en-
tre obrigacdo real e direito real, Maria Helena Diniz** adverte que na

49 TEPEDINO,Gustavo. Multipropriedade imobilidria, Sdo Paulo : Saraiva, 1993, p. 83.
50 GONDINHO, André Pinto da Rocha Osdrio. Direitos reais e autonomia da von-
tade, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 16.

51 PLANIOL, Marcel et RIPERT, Georges. Traité Pratique de Droit Civil Francais.
Tome VII — Obligations.Librairie Généralede Droit et de Jurisprudence: Paris, 1954,
2.ed., p. 48 e segs.

52 AUBRY et RAU. Droit Civil, t.1X, § 578.

53 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Sio Paulo : Saraiva, v.11,
6ed., p. 16.
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obrigac¢do real ou propter rem, o devedor se encontra vinculado, res-
pondendo com a totalidade de seu patrimonio; entretanto, no 6nus real,
o devedor so6 responde até o limite da propria coisa. Essa é uma distin-
¢do interessante, pois demonstra que o alcance da obrigagdo real & até
hoje 0 mesmo que lhe atribuiram os antigos romanos.

Por sua vez, e numa assertiva definitiva, Pietro Perlingieri®*
afirma que inexiste uma distingdo precisa entre direitos reais e
direitos creditorios, ja que com certa frequéncia, as situagdes obri-
gacionais interagem com interesses mais amplos, constituindo si-
tua¢des complexas.

Com efeito, examinando recentemente a questdo da cobranca de
quotas condominiais, assim como da exigéncia aos condéminos, de
certos deveres objetivados em convencgdo condominial — de condomi-
nio horizontal — Milena Oliva* concorda que, embora sem davida os
direitos reais se devam pautar pelos principios da taxativide e da tipi-
cidade, entretanto a praxis brasileira tem-se afastado de um excessivo
rigor, na medida em que permite a inser¢do de obrigagdes novas em
certas convengdes condominiais. Tais obrigagdes, entretanto, estariam
sujeitas a uma analise critica quanto a sua oponibilidade ou validade,
na medida em que a simples manifestacdo volitiva do ser humano ja
ndo pode mais ser o Unico elemento a atribuir eficacia as clausulas in-
seridas na convencio.

Niéo sem razdo, Antonio Junqueira de Azevedo *® em interessante
parecer da ultima década do século passado, aponta para uma certa
transitoriedade dos critérios de funcionalidade e de utilidade das exi-
géncias consignadas seja em conveng@o condominial, seja no lotea-
mento. Aduz que se deva coteja-las com a ordem constitucional, que
ditara a forma de interpretagdo dos direitos.

54 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducédo ao Direito Civil-Cons-
titucional, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1999, p. 212.

55 OLIVA, Milena Donato. 4 responsabilidade do adquirente pelos encargos condo-
miniais na propriedade horizontal, RTDC, v. 26, abr/jun 2006, p. 67.

56 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Restrigdes Convencionais de um Loteamento —

Obrigagdes propter rem e suas Condigoes de Persisténcia. RT, ano 86, v.741, julho 1997,
p.115-122.
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Para alguns ambientalistas, o reconhecimento da existéncia da
obrigacao propter rem traduziria que ja ndo se considera o direito de
propriedade simplesmente como um direito a exclusao de terceiros,
mas sim como um direito que pode impor a seu titular algumas obri-
gagodes positivas. %

Ou seja: ja ndo se tratam exclusivamente de obrigagdes negati-
vas, mas sim de obrigagdes de contetido positivo, como aquela do
detentor do prédio tombado e incorporado ao patriménio historico ou
artistico, que ndo apenas deve abster-se de desfigura-lo, como ainda €
obrigado a manté-lo adequadamente conservado, como ensina Maria
Helena Diniz.

Com base nesse raciocinio, ha quem defenda a extensao da respon-
sabilidade por danos causados ao solo — e ao subsolo —, propondo que
se lhe apliquem os critérios das obrigacdes propter rem, na medida
em que o dano ao solo ou ao subsolo ¢ dano ambiental, e nessa con-
dicdo merece especial ateng@o por parte dos agentes interessados na
respectiva preservacao.

No que respeita ao onus real, Trabucchi®® ensina que se deve
considerar, de um lado, o peso que se faz objetivamente gravar so-
bre o bem, para obter-se a prestagdo do proprietario. Ja na obligatio
propter rem, por outro lado, ndo se grava a propriedade do bem com
qualquer peso, mas sim ¢ a propria existéncia do direito de proprie-
dade — incluiriamos ai também o de posse — que vale para individuar
o sujeito obrigado.

Além disso, ha de se notar que o gravame real ¢ tutelado com as
acoOes reais. Ja a obrigacdo propter rem ¢ tutelada com acdes pes-
soais, in rem scripta, contra o obrigado passivo. Se de uma parte a
obrigagdo acautelada por direito real de garantia tem sempre como
contetldo uma prestagdo positiva, de outra parte, como ja aludido,
a obrigacgdo propter rem pode ser objeto de uma acdo de obrigacdo
de ndo fazer.

57 DINIZ, Maria Helena. op.cit., p. 12.
58 TRABUCCHI, Alberto, op.cit., p. 525.
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O art. 1358 do Codice Civile italiano impde ao devedor da obrigagio
propter rem o dever de atuar com boa-fé, pendente condizione, como
afirma Trabucchi.”

Estudada de inicio por diversos processualistas italianos ao ela-
borarem obra coletiva em homenegem a Carnelutti®®, a boa-fé deve
constituir-se na regra durea da relagdo obrigacional, para Trabucchi.®!
Também pensam assim: Stolfi (1964)® e Breccia( 1968)%.

Dos varios livros que comentam, artigo por artigo, o BGB — Codigo
Civil alemdo — um dedica ndo menos do que mil e quinhentas paginas ao
art. 242, que trata da obrigagdo geral de boa-fé. Na Italia, entretanto®, a
boa-fé ¢ vista como um dever ético de comportamento honesto — boa-
fe objetiva — que se distingue da boa-fé enquanto situagio psicoldgica
consistindo na ignorancia da ma-f¢ de outrem — boa fé subjetiva — cuja
presencga acarreta importantes consequéncias em termos de posse, de
aquisicao a non domino etc.

Dadas suas caracteristicas especialissimas, tanto a doutrina como
a jurisprudéncia italianas sdo undnimes em admitir que as obrigacdes
propter rem constituem um numerus clausus. E, por sua condigio de
obrigagdes inerentes a determinado bem, parece 16gico afirmar-se que
sua extingao se dard pelo abandono da coisa, ou pela rentncia ao direito
decorrente da relagdo comum, ou condominial.

59 TRABUCCHIL, Alberto. Op cit.,p.526. Veja-se o texto do art. 1.358 em questio:Colui
che si & obbligato o che ha alienato un divitto sotto condizione sospensiva, overo lo ha
acquistato sotto condizione risolutiva, deve, in pendenza della condizione, comportarsi
seconda buona fede per conservare integre le ragioni dell altra parte.” (Trad. livre:
Aquele que se tenha obrigado, ou que haja alienado um direito sob condicdo suspensi-
va, ou que o haja adquirido sob condi¢do resolutiva, deve, estando ainda pendente
a condigéo, comportar-se em boa fé para conservar integros os interesses da outra
parte.).

60 CARRARO, Fraus omnia corrumpit, in Studi per Carnelutti, 111, Padova;
1950.

61 TRABUCCHI, Alberto, op.cit ,p.527 esegs.
62 STOLFI, G. Il principio di buona fede, in Riv. Dir. Comm., 1964, 1.

63 BRECCIA, in Diligenza e buona fede nell attuazione del rapporto obbligatorio.
Milano, 1968.

64 TRABUCCHI, Alberto. Op.cit., p.527.
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A visdio mais contemporinea, entretanto — como aquela de Tepe-
dino® — demonstra que, assim como ocorreu com a lex mercatoria,
também nos atuais sistemas juridicos os institutos se amoldam as ne-
cessidades econdmicas e sociais dos povos.

6. Influéncia da lex mercatoria sobre os Institutos Civis.

A feigdo integrada, orgénica, da lex mercatoria — desde sua origem
e consolidacdo, em torno do século XII — se deveu as peculiaridades de
sua propria evolucio.

Decorrente da atividade rotineria — e da criatividade — dos antigos
mercadores, a chamada lex mercatoria se desenvolveu bastante, tendo
como padrdes basicos a reciprocidade de suas regras, e a objetividade
de seus conceitos. As solugdes apresentadas pela lex mercatoria para
os diversos problemas surgidos no comércio — como por exemplo, a
Lex Rodhia de Jactu, criada pelos mercadores da ilha grega de Rodes
em torno do século IX A.C., para solucionar o problema da avaria
grossa® — eram, na grande maioria dos casos, justas e equitativas.

Deve-se acrescentar que o grande crescimento da lex mercatoria
se deveu, além de ao esforco dos proprios comerciantes, também ao
empenho dos monarcas europeus, assim como dos regentes da grandes
cidades—Estados.

Em 1056, foram editados os Costumes de Génova; em 1161, o
Constitutum Usus de Pisa; em 1216, o Livro do Costumes, de Milao.
A partir de entdo, com o crescimento dos servicos notariais, 0s cos-
tumes comerciais passaram a ser mais facilmente documentados por
escrito. Segundo Goldschmidt®, alguns tipos de leis estariam sujeitos

65 TEPEDINO, Gustavo, op.cit.

66 Quando, nas expedigdes maritimas, se precisassem esvaziar os pordes do navio,
para reduzir seu peso, ¢ portanto se devesse jogar ao mar o carregamento de algum
comerciante, este seria compensado na chegada ao porto, por um rateio feito entre os
demais comerciantes titulares de cargas no mesmo navio, uma vez que as respectivas
cargas sO teriam chegado a bom termo em fungéo do prejuizo incorrido pelo dono do
carregamento jogado ao mar. Esta lei persiste até nossos tempos, em todos os sistemas
juridicos, ¢ prenuncia o principio da mutualidade, depois desenvolvido na elaboragio
e formulagdo do contrato de seguro.

67 GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte, p.36 e 133.



196 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

a uma dupla norma de desenvolvimento: por um lado, haveria uma
tendéncia a diferenciacdo; e, de outro lado, haveria também uma ten-
dencia a simplificacdo.

Essa conclusdo ndo nos parece procedente, na medida em que a lex
mercatoria esta longe de ser poder ser considerada simples. Mas, sem
duvida, ela busca atender as necessidades do comércio internacional de
modo célere e eficaz.

De fato, alguns dos antigos juristas romanos referiam em seus es-
critos que muitos de seus contratos ndo eram regidos pelo direito civil,
mas sim pelo direito costumeiro.

Os tragos mais marcantes dessa lei dos mercadores ao longo de sua
evolucdo foram, segundo Berman, ® uma segregacdo clara entre as
normas relativas aos bens moveis e aquelas referentes aos bens imo-
veis. A lex mercatoria admitia que um adquirente de boa-fé, dos bens
moveis, pudesse ter preferéncia sobre seu verdadeiro dono;* promoveu
entdo a substituicdo das antigas normas de direito romano relativas a
tradi¢do dos bens, passando a ser esta feita de modo simbélico, p.ex.,
as chaves pelo imovel, os documentos pela mercadoria embarcada, e
assim por diante.

Além dos exemplos ja citados, também se promoveu, gragas a lex
mercatoria, a criagdo de um direito de posse, independente do direi-
to de propriedade; assim como se passou a reconhecer validade a um
acordo verbal informal, no que toca a venda de bens moveis. A super-
veniéncia de uma forma objetiva de mensurar os danos decorrentes
da ndo-entrega dos bens vendidos, baseada na diferenga entre o preco
contratado ¢ o preco posteriormente ditado pelo mercado, assim como
a introdugdo de critérios objetivos para estimar penalidades contratuais
nos casos de certos contratos tipicos, foram também inovagdes trazidas
pela lex mercatoria.

68 BERMAN, Harold I. Op. cit., p. 349.

69 Segundo Berman, cit., p. 620, no direito alemao medieval, como no francés, a pre-
valéncia do adquirente de boa fé sobre o legitimo possuidor dos bens moveis estaria
retratada nas expressdes “Hand wahre Hand” e *“ meubles n’ont point de suite.” Ja no
direito inglés, tais circunstancias seriam aplicaveis apenas ao mercado aberto (open
marker).
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E vai-se além: o desenvolvimento de certos documentos mercantis,
tais como a nota de cambio, e a nota promissoria, assim como a respecti-
va transmuta¢ao em negocios juridicos abstratos, nos quais o documento
nao constituia simples prova do contrato, mas era, sim, o proprio contrato
corporificado num documento; a invengédo do conceito da negociabilida-
de de certos documentos, tais como notas de cdmbio e notas promissé-
rias, os quais passaram a poder ser negociados pelo portador/endossatario
de boa-fé — e pagos pelo sacador - ainda que este Gltimo pudesse alegar a
existéncia de fraude cometida pelo portador/endossante inicial.

Ainda se pode apontar, por exemplo, para ilustrar a relevancia da lex
mercatoria na evolucdo dos costumes e dos institutos civis: a expansdo
do antigo sistema de matuo maritimo; o desenvolvimento de uma lei de
quebras — que visava a prote¢do de um sistema geral de créditos e por-
tanto, desde seus primordios, tutelava o cidaddo comum; o desenvolvi-
mento do conhecimento de embarque e outros documentos congéneres,
com o que se reduziu a necessidade de transcrigao notarial, e de aposi¢io
do selo real, em muitas operagdes desempenhadas pelos comerciaintes;
finalmente, tanto o desenvolvimento do sistema bancério, como o dos se-
guros e resseguros, todas essas expressivas inovagdes so foram possiveis
em virtude do reconhecimento da existéncia da lex mercatoria.

7. Conclusoes.

Em nossa opinido, foi somente a partir dessa evolugdo, e da gradual
consolida¢do da lex mercatoria, como estatuto juridico da informalida-
de e da celeridade, priorizando a comunicacio entre as nagdes, que se
pdde vislumbrar uma solugéo para o problema da semelhanca entre a
serviddo e a obrigagao propter rem.

Enquanto a primeira — a serviddo, ou seja, um énus imposto a de-
terminado imével, para beneficio de outro imével pertencente a pro-
prietario diverso — se radica no direito romano cléssico, a segunda —
obrigagdo propter rem — tem suas raizes na mutabilidade do obrigado.
Nesse particular, portanto, guarda muita semelhanga com as inovagdes
trazidas pela lex mercatoria.

Essa seria, na verdade, uma forma inovadora de se olhar para essa
modalidade obrigacional; o obrigado pode liberar-se da obrigagdo as-
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sim constituida, propter rem, abandonando a coisa. Por sua vez, quem
dela se assenhorear restara obrigado. Trata-se de uma perceptivel in-
fluéncia da /lex mercatoria — quanto mais nao seja, com certeza o sera
pela praticidade da solugdo encontrada na definicao de sua abrangéncia
obrigacional.

Também no Direito Brasileiro contempordneo, a derelicdo ou
o abandono da coisa autoriza a liberacdo da obrigagio propter rem.
Ocorre, entretanto, que se tal obrigacdo houver surgido em funcdo da
detencdo do direito de propriedade sobre um bem imovel, sera dificil
abandona-lo propriamente, vez que o sistema de propriedade de bens
imoveis no Brasil se caracteriza por sua formalidade e pela necessidade
de inscrigdo da titularidade no Registro Geral de Iméveis. E, portanto,
algo de dificil visualizacdo, o abandono de bens imoveis.

Até porque, uma das obriga¢Oes tributarias existentes sobre imoveis
rurais, por exemplo, € o ITR —Imposto Territorial Rural , que € cobrado
pelas autoridades federais do dono da terra — com base no respectivo
registro — mesmo que o imodvel rural esteja abandonado, ou ainda que
haja sido ocupado por terceiros a revelia de seu dono.

Também no dmbito estritamente privado, obrigacional, se o dono per-
sistir detendo a coisa, permanecera obrigado, € ndo apenas nos limites de
valor da coisa — como seria admissivel no caso dos 6nus reais — mas com
seu inteiro patrimonio. De sorte que a obrigagao propier rem, nesse aspecto
guardando muita semelhanca com as servidoes, opera como uma primitiva
Jfuncionalizacdo social do direito de propriedade — e bem assim da posse.

Em conclusio, poder-se-ia sustentar que a obrigacdo propter rem,
ndo tendo oponibilidade a todos, parece ser uma forma, ainda que pri-
mitiva, de afirmar-se o contetido associativo e mutualistico tipico do
convivio em sociedade, ¢ que foi tio bem construido nas relagdes de-
senvolvidas pelos antigos mercadores ¢ nos institutos que nelas encon-
traram sua génese.
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