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INTRODUCAO

Senti-me honrado com o convite ¢ o confianga da familia de Fran Martins e
da Fditora Forense para atualizar esta obra,

Nos poucos minutos transcorridos entre o recebimento do convite ¢ a minha
aceitagio, um furacdo de lembrangas ¢ emogdes turbilhonou na minha cabega. S
depois de empenhar o minha palavea de maneira imediata ¢ impulsiva procurei
compreender ¢ ordenar esse turbilhio,

Aprendi muito com os livros de Fran Martins, o entiio distante ¢ conceituado
Professor Emérito da Universidade Federal do Ceard,

Recem-formado em Direito, em viagem de férias a Fortaleza, senti enorme
vontade de conhecé-lo pessoalmente. Jovem e inexperiente, cheguei ao portdo de
sua magnifica casa, no bairro de Aldeota, sem me anunciar previamente. Encon-
trei-o sentado & beira da piscina, no meio de um jardim florido ¢ cercado de co-
quetros, redigindo um de seus brilhantes pareceres. Recebeu-me de maneira tio
acolhedora ¢ calorosa que me cativou imediatamente. Senti-me uma especie de
filho prodigo, que retorna ao lar paterno.

Quando apresenter a minha tese de doutoramento, fiquei desejando intensa-
mente que Fran Martins participasse da banca. E senti enorme frustragio ao saber
que cle ndo fora convidado.

Alguns anos depois, jid professor, participei juntamente com ele de algumas
bancas de defesa de tese ¢ de concurso para professores de diferentes Univer-
sidades. Nos encontros sociais, impressionaram-me a sua serenidade. os modos
cordiais ¢ a simplicidade caracterfstica dos grandes homens. Nas bancas, impres-
stonavam-me a sua seriedade, o perspicicia, a acuidade das arguigdes e, sobretudo,
a torma polida ¢ humana de criticar sem ofender ¢ magoar o candidato.

Tudo isso turbilhonava na minha cabega. Mas ndo ¢ so.

Naquele turbilhdo também achava-se presente fragmento de livro de Scho-
penhauer, uma critica dqueles que cometem a impertinéncia de, a0 mesmo tempo,
corrigir e reclaborar seus autores, seguida desta recomendagio: “Escreva seus pro-
prios livros dignos de serem traduzidos [ou revisados] e deixe outras obras como
clas sdo.”
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Analisado o turbilhdo e ja preso pela minha palavra empenhada. pus-me a
reler a obra a ser atualizada e percebi que deveria procurar manter-me fiel ao estilo
do autor, que se caracteriza pela clareza, precisao, objetividade, e pela preocupa-
¢do didatica.

Osmar Brina Corréa-Lima



Capitulo Primeiro
DAS OBRIGACOES COMERCIAIS




DAS OBRIGAGCOES COMERCIAIS

1. Noc¢éo — Muitas vezes, em virtude de um acordo de vontades, pela pratica
de um ato ilicito ou mesmo pela manifestagdo unilateral de sua propria vontade, a
pessoa se obriga a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa. Essa obrigag¢do, uma vez
assumida, toma sentido juridico e constitui, dai por diante, um 6nus cujo cumpri-
mento ndo devera deixar de ser realizado. Se, por acaso, tal acontecer, o individuo
que a assumiu sera passivel de medidas destinadas a ressarcir os danos ou prejui-
zos causados por ditos compromissos.

A parte do direito que trata dessa matéria tem o nome de direito das obriga-
coes. Estuda ele o conteudo do compromisso — obrigagdo, na terminologia juridica
— assumido pelo individuo, a sua formagdo, os modos como pode ser satisfeito, o
tempo de sua duragdo. Penetrando em sua esséncia, pde em contato as pessoas que
estdo ligadas em virtude desse vinculo, procurando situar a posi¢do de umas em
frente as outras.

Em principio, esse direito € de carater geral e, desse modo, afeta os empresa-
rios e os ndo empresarios: por tal razdo diz-se que € um direito comum, com regras
de carater amplo e inespecifico. Dadas, entretanto, as caracteristicas proprias das
atividades empresariais, muitas vezes as regras gerais sofrem o impacto da realida-
de empresarial e sdo a ela amoldadas. Por isso, aqui trataremos das obrigacoes em
geral encaradas, contudo, em fungdo das peculiaridades da atividade empresarial,
pois apenas a esse enfoque um pouco diferenciado se limita, hoje, a diferenga entre
obrigagoes ndo empresariais € obrigagoes empresariais.

2. Conceito de obrigag@o — Inumeros autores tém procurado expressar, em
poucas palavras, o sentido juridico da obrigagdo. Sempre que tal acontece, surgem
reparos, apontando defeitos ou lacunas.

Segundo as Institutas, “a obriga¢do ¢ um vinculo de direito, que nos adstringe
rigorosamente a pagar alguma coisa, segundo o nosso Direito Civil”.! Criticas sdo

1 Inst., 3, XIll, trad. de Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, in Manual de Direito Romano, Sao
Paulo, Ed. Saraiva, 1951, vol. II.
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feitas a essa definigdio, especialmente no que se refere a parte relativa ao objeto da
obrigagdo.’

Para Pothier, ¢ a obrigagdo “um vinculo de direito que nos subordina a res-
peito de outrem a dar-lhe alguma coisa ou a fazer ou ndo fazer alguma coisa”.’
Enneccerus a conceitua como sendo o direito de crédito “que compete a uma pes-
soa, o credor, contra outra pessoa determinada, o devedor, para a satisfagdo de um
interesse, digno de proteg¢do, que tem o primeiro”.* Dernburg define as obrigagdes
como “‘relagdes juridicas, consistentes no dever de uma prestagio, tendo valor pa-
trimomial, do devedor ao credor”.” Por sua vez, Théo Guhl a conceitua como sendo
“arelagdo juridica existente entre duas ou varias pessoas, das quais uma € obrigada
a fazer uma prestag@o que a outra pode exigir”.® E para Von Thur “da-se o nome de
obrigagdo a relagdo juridica estabelecida entre duas ou mais pessoas, em virtude da
qual uma delas — o devedor, debitor — se constitui no dever de entregar a outra — o
credor, creditor — uma prestagio”.’

Entre nos, Clovis Bevilaqua definiu a obrigagdo como “a relagdo transitdria
de direito, que nos constrange a dar, fazer ou nao fazer alguma coisa, em regra eco-
nomicamente apreciavel, em proveito de alguém que, por ato nosso ou de alguém
conosco juridicamente relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o direito de exi-
gir de nos essa a¢do ou omissdo”.® Essa definigdo foi criticada por Lacerda de
Almeida, para quem a obrigagdo ¢ “o vinculo juridico pelo qual alguém esta ads-
trito a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa”.’ Para Serpa Lopes as obrigacdes “sio
relagdes juridicas, consistentes num dever de prestagido do devedor ao credor”.!°
E Carvalho de Mendonga a tem como “a relagdo juridica, de carater patrimonial,

mediante a qual a pessoa que assume a qualidade de devedor é vinculada a uma
prestagdo para com outra pessoa, o credor”.!!

A analise dessas ou de outras defini¢des, que também foram formuladas por
eminentes mestres de direito, talvez se torne desnecessaria, em um livro de carater
elementar, em virtude de pecarem muitas apenas pelo emprego de termos inade-
quados ou conceitos restritivos. O essencial serd a apreensdo do sentido dessas
defini¢des, para que se tenha uma ideia mais ou menos completa do que constitua
a obrigagdo. Esse sentido sera facilmente compreendido se considerarmos que a
obrigagdo ¢ a consequéncia de um ato nascido da vontade de uma ou mais pessoas,

Cf. Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, Liv. Ed. Freitas Bastos, 1952, vol. 2, n2 2.

Pothier, Tratado de las Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Atalaya, 1947, p. 7.

Ludwing Enneccerus, Derecho de Obligaciones, Liv. Bosch, 1933, vol. |, § 12, p. 1.

Arrigo Dernburg, Diritto delle Obbligazioni, Turim, 1903, § 19, p. 1.

Theéo Guhl, Le Droit Fédéral des Obligations, trad. de Réné Des Gourres, Zurique, Ed.
Polygraphiques S.A., 1947, p. 25.

A.Von Thur. Tratado de las Obligaciones, Madri, Ed. Reus, 1934, t. |, p. 1.

8 Clovis Bevilaqua, Direito das Obrigagées, 52 ed., Rio de Janeiro, Liv. Ed. Freitas Bastos, 1940
p.14.

9 Lacerda de Almeida, Obrigagdes, 22 ed., § 19.
10 Cf. Serpa Lopes, ob. cit., p. 12.

11 Carvalho de Mendonga, Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. VI, 12 parte, n? 258.
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ou que viole a lei ou os bons costumes. Em virtude desse at0. algumz ou algumas
pessoas ficam no dever de dar, fazer ou nio fazer alguma coisz em favor de outro
ou de outros.

Assim, quando alguém, em decorréncia de ato anterior. se constitui no dever
de dar, fazer ou néo fazer alguma coisa em favor de cutrem. a relacdo juridica
existente entre essas duas pessoas, que constrange a primeirz z realizar a presia-
¢d0 ¢ faculta a segunda a exigi-la. tem o nome de obrigagdo.

3. As regras do Direito Civil e as obrigacdes empresariais — Regem 2 mate-
ria das obrigagdes, de modo geral, as normas do Codigo Civil de 2002. De fato. os
principios relativos a esse vinculo, que faz com que a pessoz se veja constrangida
a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa a favor de outrem. sZo regras comuns. do
ambito do direito comum — e, portanto, aplicaveis a todas as pessoas — que € 0
Direito Civil. Antes da unifica¢do do Direito Obrigacional pelo Codigo Civil
de 2002, Valdemar Ferreira'? ja assinalara o seguinte: “nZo difere. com efeito. es-
sencialmente, a obrigacdo comercial da civil. No se distingue z relaco juridico-
comercial de qualquer outra. A esséncia € sempre a mesma’ : E assim porque. “em
verdade, o comerciante outro nio é sendo a mesma pessoa. natural ou juridica.
apta para o exercicio de direitos e obrigacdes de ordem privada. a praticar. habitu-
al e profissionalmente, a atividade mercantil™. Isso ja significava que a distin¢ao
essencial entre o comerciante e 0 n3o comerciante era a atividade profissional. En-
quanto aquele tinha por profissao o exercicio de atos de intermediacZo. com Intuito
de lucro, o ndo comerciante nao exercia essas atividades de maneira profissional.
E por tal razio possuia o comerciante regras juridicas proprias para o exercicio de
sua atividade profissional — regras que constituem o Direito Comercial —. enquan-
to que os ndo comerciantes tinham as suas atividades regidas pelo direiro comum.
isto €, o Direito Civil.

No tocante as obrigagdes, entretanto, ndo ha regras proprias para os que exer-
cem profissionalmente atividades empresariais € 0s que nao as exercem. Se bem
que o Direito Comercial —, o direito que regula as atividades profissionais dos
empresarios — e o Direito Civil — o direito que regula as atividades dos nZo empre-
sarios ou dos que s3o empresarios, quando estiverem estes a praticar atos que nio
sejam proprios de sua profissdo — sejam dois ramos diversos do Direito Privado.
as regras legais concernentes as obrigacdes sdo comuns a empresarios ou ndo. Ou.
como sentenciava Valdemar Ferreira,”” antes da vigéncia do Cadigo Civil de 2002,
“ndo € o Direito Civil... direito comum a comerciantes ¢ ndo comerciantes. O que
a uns e outros ¢ comum € o Direito das Obrigagdes™.

Com a adogdo de apenas um codigo para regular atividades de comerciantes
e ndo comerciantes, os comerciantes deixaram de ser conhecidos como tais para.
em seu lugar, serem caracterizados os empresarios. A empresa € a unidade de ca-
pital e trabalho organizada para fins economicos. Empresarios sao as pessoas que

12 Valdemar Ferreira, Instituicées de Direito Comercial, 42 ed., vol. 3, t. |, p. 6.
13 Valdemar Ferreira, ob. e vol. cits_, p. 6.
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exercem “‘profissionalmente atividade econdomica organizada para a produgio ou
circulagdo de bens ou servigos™ (Codigo Civil de 2002, art. 966, caput).

Embora se tenha tentado fazer uma unificagdo completa, o Cédigo Civil de
2002 manteve algumas significativas distingdes entre aqueles que exercem “pro-
fissionalmente atividade econdmica organizada para a produgdo ou circulagio de
bens ou servigos™. Eis as principais distingdes: A) “ndo se considera empresario
quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ain-
da com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da pro-
fissdo constituir elemento de empresa (art. 966, paragrafo unico); B) tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado para alguns empresarios: “A lei assegurara
tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao pe-
queno empresario, quanto a inscrigdo e aos efeitos dai decorrentes”™ (art. 970); C)
tratamento diferenciado quanto a inscri¢do no Registro Publico: a) “o empresario,
cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode, observadas as forma-
lidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, requerer inscri¢do no Registro
Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de inscri-
to. ficara equiparado, para todos os efeitos, a0 empresario sujeito a registro™ (art.
971): b) a sociedade cooperativa é tratada no Livro do Direito de Empresa, que
deixa ressalvada a legislagdo especial sobre ela (art. 1.093), ndo ¢ empresaria (art.
982, paragrafo Unico), mas deve inscrever-se no Registro Publico de Empresas
Mercantis (art. 32, I1, a, da Lei n® 8.934, de 18.11.1994).

Tanto os individuos como os empresarios assumem obrigagdes. Neste caso,
as regras aplicaveis a essas obriga¢des sdo comuns, consistentes da lei inica que
uniformiza o Direito Privado.

Como se vé, mesmo no sistema de unificagdo do direito privado niao deixam
de existir atividades que chamavamos, no direito tradicional, de comerciais e nio
comerciais, como, alias, ja fora assinalado na doutrina." Agora, ja na vigéncia
do Codigo Civil de 2002, passaremos a usar a denominagio de atividades civis
e empresariais, donde algumas vezes mencionarmos as expressdes obriga¢oes
empresariais, contratos empresariais € contratos civis (ndo empresariais) etc.

4. O Codigo Comercial de 1850 e a unificaciio das obrigacdes civis e co-
merciais — O proprio Codigo Comercial de 1850 ja consagrava essa unifica¢io
das obrigagdes civis ¢ comerciais. O Titulo V da 1" parte do Codigo Comercial
de 1850 tem por epigrafe “Dos Contratos ¢ Obrigagdes Mercantis™. E o art. 121
estatur que “as regras e disposi¢des do Direito Civil para os contratos em geral
sa0 aplicavels aos contratos comerciais, com as modificagdes e restricdes estabe-
lecidas neste Codigo”,

Deve-se, contudo, considerar, como ja fora assinalado por Carvalho de
Mendonga,"” que, a0 mencionar contratos, quis 0 Codigo Comercial de 1850 re-
ferir-se a obrigagaes. E explica Carvalho de Mendonga que assim procedeu o Co-

14 Cf. G. Ferri, Manuale di Diritto Commerciale, 32 ed., Torino, Utet, 1972, n2 6, pp. 13 e segs.
15 Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, n? 254,
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digo em virtude de haver-se inspirado, nessa passagem, no Codigo Civil francés,
cujo art. 1.101, procurando definir o contrato, ndo o fez, apenas indicando o objeto
da obrigagao. D(; fato, aquele artigo declara que “o contrato ¢ uma convengao pela
qual uma ou mais pessoas se obrigam, para com uma ou varias outras, a dar, fazer
ou ndo fazer alguma coisa”. Mas, como se sabe, o contrato ndo ¢ isso: é um acordo
de vontades entre duas ou mais pessoas para constituir, regular ou extinguir rela-
¢oes Juridicas patrimoniais.'” Esse acordo de vontades antagonicas é que gera as
obrigagdes. Assim, em virtude de um contrato ¢ que uma pessoa pode constituir-se
no dever de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa em favor de outrem. Do contrato,
ou acordo de vontades, nasce, assim, a obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer alguma
coisa em favor de outrem.

5. Dispositivos do Caodigo Comercial de 1850 relativos as obrigagdes — O
Codigo Comercial de 1850 possui varios dispositivos referentes as obrigacdes.
Normalmente, tais dispositivos deveriam constar da lei civil, ja que o direito das
obrigagdes j4 era comum a comerciantes € a ndo comerciantes. Havia, contudo,
motivos que justificavam a inclusdo dessas regras no Codigo Comercial de 1850.

Em primeiro lugar, ao ser o Codigo Comercial de 1850 promulgado, nao pos-
suiamos ainda um Cédigo Civil, como aconteceu na Franga, em que a codificacado
civil foi anterior a4 comercial Regiamo-nos, nessa época, pelas Ordenagdes ¢ leis
esparsas de Portugal e do Brasil-Império. Sendo elaborado um Codigo Comercial,
natural era que fossem no mesmo incluidas regras juridicas que ndo constavam da
nossa desordenada legislagdo civil de entdo.

Em segundo lugar, apesar de ser o direito das obrigagdes um so, tanto para
0s civis como para os atos de natureza comercial, inegavel € que, nas obrigagdes
comerciais, muitas vezes os usos € costumes do comércio introduziram inovagoes
dignas de nota. O proprio art. 121 do Cédigo Comercial de 1850 estabelece que as
obrigagdes comerciais se aplicam as regras e disposig¢des do Direito Civil, “com
as modificagdes e restrigdes estabelecidas neste Codigo™. Assim, a lel ndo apenas
reconhecia como aceitava essas modificagdes e restrigdes. E, por se tratar de nor-
mas especificas relativas ao comércio, natural € que fossem compreendidas na lel
comercial.

Referiam-se, de modo geral, as obrigagdes e aos contratos comerciais os arts.
121 a 139 do Codigo Comercial de 1850. A partir do seu art. 140 encontramos
regras especiais para alguns tipos de contratos. Os arts. 428 a 456, que constituiam
os Titulos XVII ¢ XVII da Primeira parte do Codigo Comercial de 1850, também
diziam respento as obrigagoes. O primeiro desses Titulos, n® XVII, que compre-
endia os arts. 428 a 440, tratava dos modos por que se dissolviam ¢ extinguiam
as obrigagoes comerciais, ¢ o segundo, de n” XVIIL, que 1a dos arts. 441 a 456,
continha normas relativas a prescrigdo.

A lettura e apheagdo dos dispositivos do Codigo Comercial de 1850 que se
referiam as obrigagdes comercials deviam ser teitas com cuidado. Necessario era

16 Cf. Codigo Civil italiano, de 1942, art, 1.321.
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ao estudioso averiguar onde havia uma regra geral e onde se tratava de uma nor-
ma modificadora dessa regra, especifica do Direito Comercial. Em principio, as
normas de carater geral deviam ser interpretadas de acordo com os dispositivos
entdo vigentes do Direito Civil, ja contidos no Cddigo Civil de 1916, ja legisla.dos
posteriormente a este. SO as regras que modificavam a norma geral € que deviam
prevalecer para aplicacdo especifica ao Direito Comercial.

6. Obrigacdes civis e obrigacdes comerciais — Esse fato nos leva a indagar
se realmente existem obrigagdes civis e obrigagdes empresariais. Ja Carvalho de
Mendonga' notara ser comum a expressdo obrigagdo comercial no sentido de
contrato comercial. Inegavelmente, a obrigacdo ¢ uma sd, sendo diversos apenas
os atos que deram lugar ao nascimento dessa obrigacdo. Podiam esses atos ser de
natureza civil ou de natureza comercial. Quando de natureza civil, dizia-se, comu-
mente. que as obrigacdes deles decorrentes eram obrigacdes civis: quando comer-
cial. chamava-se a consequéncia do ato de obrigacdo comercial.

Deve-se, desse modo, entender a expressdo obrigacdo empresarial como
sendo a obrigacdo que resulta de um ato de natureza empresarial; civil sera a
obrigacdo resultante de um ato de natureza civil (ndo empresarial).

7. Especializacio da obrigacio empresarial — Se, em regra geral, a obriga-
¢do ¢ uma so, decorra de atos de natureza civil ou empresarial. inegavel é que
as resultantes dos atos empresariais sofrem a influéncia deles e, por isso mesmo.,
em determinados aspectos divergem das obrigagdes civis. Sabe-se que o Direito
Comercial tem caracteristicas proprias, que retratam justamente o dinamismo do
comeércio, em contraste com a posi¢do conservadora, de certo modo estatica. dos
atos de natureza civil. Assim, enquanto o Direito Civil é um direito tradicional. pre-
S0 a antigas regras, de lenta evolugdo, o Direito Comercial, para atender as exigeén-
cias do desenvolvimento do comércio, € um direito que se renova a cada instante.
prescindindo, quando necessario, de formulas solenes. adaptando-se ao progresso
€. de certa forma, procurando acompanhar as contingéncias econdmicas dos diver-
sos povos. E por que as relagdes comerciais exigem prontas solugdes para fatos
que surgem a cada momento, o direito mercantil procura dar ao €MPresario maior
elasticidade de ag¢do, mais ampla liberdade, mais facilidade para que os casos surgidos
sejam resolvidos com a rapidez que as transagdes empresanais requerem.

Caracteriza-se, assim, o Direito Comercial. como Ja anteriormente
assinalamos,” pela simplicidade de suas formulas, pela internacionalidade de
suas regras e institutos, pela rapidez de sua aplicagio, pela elasticidade' dos seus
principios e também pela onerosidade de suas operagdes. Neste sentido, distan-

17 Carvalho de Mendonga, ob. e vol. cits., n® 258, in fine, n? 1.

18 Curso de Direito Comercial, n® 8.

19 Sobre a elasticidade ou flexibilidade do direito comercial, v. 0 admiravel estudo do Dr. Bernard
Saintourens, da Universidade de Bordeaux |, “La Flexibilité du Droit des Sociétés”, em que apre-
cia profundamente o carater flexivel das sociedades comerciais, na Rev. Trim. de Droit Commer-
cial et de Droit Economique, 402 ano, n? 4, out.-dez. 1987, pp. 457 a 494.
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cia-se grandemente o Direito Comercial do Civil, em regra formalistico, nacional,
lento, restrito.

Esses principios caracteristicos, necessarios para que o Direito Comercial
possa acompanhar a permanente evolugio da atividade empresarial, ndo pode-
riam deixar de se refletir nas obrigagdes resultantes dos contratos empresariais.
Estes e aquelas, em muitos casos, fogem a regra geral prescrita no Direito Civil

para adotar solugdes proprias, condizentes com os atos de que se originaram, de
natureza empresarial.

Assim, por exemplo, as obrigagdes resultantes dos atos de natureza cambiaria,
refogem, em muito, as normas estatuidas pela legisla¢do civil. Como esclarecia
Valdemar Ferreira, “destinada a obriga¢do mercantil a facilitar o problema circula-
torio da riqueza, ndo podia, em geral, acomodar-se as formas hieraticas e solenes
dos contratos civis. Nem o processo, para torna-las eficazes, poderia ser amplo
e severo como o civil”.?* A simples assinatura de uma pessoa em uma letra de
cambio da-lhe responsabilidade solidaria pelo pagamento de referida letra, sem
que lhe seja permitido indagar se a origem desse titulo foi ou ndo revestida das
formalidades legais. Ainda mesmo que o titulo seja imediatamente transferido a
terceiro, perdura a obrigag¢do daquele que o possui e nele ap6s o seu nome.

Também os usos e costumes influenciam a obriga¢do que resulta de ato em-
presarial. Se, por acaso, em determinada praga de comércio ha um costume ge-
ralmente seguido por todos os empresarios, esse costume influi sobre a obrigacao
empresarial, fazendo com que esta a ele se adapte, muito embora ndo esteja o
uso amparado pela lei ou, mesmo, aparentemente, esteja contra os principios da
lei. E, por exemplo, o caso do cheque visado, que alguns autores acreditavam ndo
ser permitido em face de ndo o haver mencionado a lei que regulava a emissio
e circulagdo dos cheques (Lei n°® 2.591, de 07.08.1912) e que, entretanto, era de
pratica constante no comércio e aceito como uso em algumas pragas do Pais.’' O
“visto” no cheque cria, nessas pragas, obrigagdes que ndo poderiam, de modo
algum, ficar sujeitas as regras gerais que regulam as obrigag¢des decorrentes de
atos de natureza civil.

20 Valdemar Ferreira, ob. e vol. cits., p. 7.

21 Praga de Sdo Paulo, reg. de 09.08.1927; Rio de Janeiro, assento de 22.12.1950. V., sobre o
assunto, Valter de Alencar, Do Cheque Visado, tese, Teresina, 1953; J. Caldas Coni, O cheque
Visado, Universidade da Bahia, 1957.

Com o Dec. Executivo n? 57.595, de 07.01.1966, que promulgou as Convengdes para adogdo
de uma lei uniforme em matéria de cheques, foi introduzida em nosso direito referida Lei
Uniforme sobre cheques, resultante da Convengdo de Genebra de 19.03.1931, revogada, as-
sim, a Lei n¢ 2.591, de 07.08.1912, entre nds regulava esse instituto.

Tendo o Brasil feito reserva ao art. 62 do anexo Il da referida Convengdo, que faculta as Altas
Partes Contratantes “admitir que o sacado inscreva sobre o cheque uma mencao de certifica-
¢do, confirmacdo, visto ou outra declaragdo equivalente”, e regular os seus efeitos juridicos,
desde que tal mengdo ndo tenha o efeito de aceite — nada impedia que os usos comerciais
registrados a respeito do visto no cheque continuassem em vigor. Atualmente, o cheque visado
€ admitido pela nova lei brasileira sobre o cheque, n? 7.357, de 02.09.198S, art. 7.

V. nosso O Cheque, segundo a Nova Lei, 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1987, pp. 95 e segs.
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Evidentemente, apesar de ser uma sé a obrigagio, decorra de ato de natureza
civil ou empresarial, e, assim, regulada, em principio, pelas normas do Direito
Civil, as obrigagdes empresariais, dadas as caracteristicas proprias do Direito
Empresarial, sofrem a influéncia deste e, em certos casos, se afastam daquelas
regras gerais. Tal a razdo, como ja frisamos acima, por que aqui nos referimos
sempre as obrigag¢ées empresariais.

8. Elementos das obrigac¢des: sujeito e objeto — Sendo a obrigagio a rela-
¢do juridica que faz com que alguém se constitua no dever de dar, fazer ou nio
fazer alguma coisa em favor de outrem, facil serd compreender que, para existir
a obrigagdo, necessario ¢ que haja pelo menos duas pessoas — a que assume o
dever de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa e a em favor de quem tal coisa
sera realizada. Também indispensével é que haja uma prestacdo, que €, aqui, 0
que a pessoa se obrigou a realizar em favor da outra. So esses os elementos ne-
cessarios da obrigacéo, as pessoas constituindo os sujeitos da mesma e a prestagdo
constituindo o objeto.?

Estdo os sujeitos da obrigagdo, como se vé, em posi¢o antagdnica: um se si-
tua como beneficiario € o outro como o que tem o dever de realiza-la. Aquele
que ¢ o beneficidrio, isto é, em favor de quem a prestagio deve ser feita, é o
sujeito afivo e toma, na relagio juridica, o nome de credor; o que se obriga a realizar
a prestagdo € o sujeito passivo e tem o nome de devedor.

Como consequéncia dessa posigdo tomada pelos sujeitos da obrigacdo na rela-
¢do juridica, o credor tem o direito de exigir do devedor que a prestacio seja feita;
0 devedor, por sua vez, tem o dever de cumprir a prestagéo, e, se ndo o fizer espon-
taneamente, podera ser compelido a isso.

Quanto ao segundo elemento da obrigagdo, o seu objeto, consiste ele na pres-
tagdo que o devedor se obriga a realizar em favor do credor. E assim, o objeto, o
ato que o sujeito passivo da obrigagdo deve realizar ou abster-se de realizar em
favor do sujeito ativo. Denomina-se, por isso, o objeto da obrigacdo de prestacao,
compreendida essa palavra como o ato de dar, fazer ou nio fazer alguma coisa.

22 Na obriga¢do por ato unilateral da vontade ha duas pessoas, uma que assume o dever de
realizar a prestacdo e outra em favor de quem a prestagdo sera realizada. Antes de entrar em
vigor, entre noés, a Lei Uniforme relativa a Letras de Cimbio e Notas Promissorias, aprovada
em Genebra em 06.06.1930, essa segunda pessoa, na cambial, podia ser indeterminada, se a
letra fosse passada ao portador, como, expressamente, permitia a Lei brasileira n2 2.044, de
31.12.1908, art. 12, IV; hoje, contudo, introduzida, no Brasil, a Lei Uniforme, pelo Dec. Execu-
tivo n? 57.663, de 24.01.1966, ndo podem mais ser entendidas letras de cambio ao portador
(art. 12, n? 6, da Lei Uniforme). Como, entretanto, ainda s3o admitidos titulos de crédito ao
portador — o cheque, por exemplo —, pode ser criado um titulo de forma cambiaria com ape-
nas um sujeito da obrigagdo determinado, como é o caso do emitente do cheque ao portador.
No Direito Civil, caso tipico da obrigagdo que nasce apenas com um sujeito conhecido é a
promessa de recompensa de que trata o Codigo Civil, art. 1.512. O sujeito ativo, aquele que
faz jus a recompensa, s6 serd determinado em época posterior ao nascimento da obrigacgao.
Outros casos de sujeitos indeterminados nas obriga¢des s3o os de ofertas publicas, vendas
por meio de anuncios, vendas em leildes etc.
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Justamente por consistir a prestagdo em dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa
pode-se dividi-la em dois grupos distintos: prestagdes positivas, que sdo aquelas
em que o devedor deve dar ou fazer alguma coisa em favor do credor: e prestacoes
negativas, que sao as em que o devedor, em vez de assumir o dever de dar ou fazer
alguma coisa, assume o de ndo fazer, isto é, de abster-se da realizacdo de tal coisa.
Comumente as prestagdes positivas da-se simplesmente o nome de prestagdo. en-
quanto que as negativas sdo denominadas de absten¢do.” O Codigo Civil de 2002,
ao tratar dar prestagdes de dar, fazer e nido fazer (Parte Especial, Livro I, Titulo
), trata-as como modalidades das obrigagées, mostrando, assim, que o objeto da

obrigacdo, a prestagdo, confunde-se com o préprio vinculo a ligar o devedor ao
credor, que €, em esséncia, a obrigagdo.**

9. Caracteristicas dos sujeitos da obrigacio
a) Posicdo dos sujeitos nos negocios juridicos

Indispensavel €, como vimos, para que surja uma obrigacio, que haja os su-
jeitos da mesma, ativo e passivo, credor e devedor, pois € da relagdo juridica entre
ambos existente que nasce o vinculo obrigacional.

Varias consideragdes. entretanto, podem ser formuladas a respeito dos sujei-
tos ativo e passivo das obrigagdes. Em primeiro lugar, ndo estdo eles obrigados a
manter uma sO posi¢do num negocio juridico, isto €, ndo sao forgados a ser apenas
credores ou devedores. Pelo contrario, em muitos negocios juridicos 0s sujeitos
ocupam posi¢des duplices, sendo, no mesmo negdcio, credores de umas obriga-
¢oes e devedores de obrigagdes diversas. Quando ha obrigagdes reciprocas. como
nos contratos bilaterais, os sujeitos assumem a posi¢do de devedores e credores
ao mesmo tempo. Na compra e venda, como explica Carvalho de Mendon¢a™ o
comprador € devedor do pre¢o e a0 mesmo tempo credor da coisa vendida™. Deve-
se, entretanto, atentar para o fato de que nesses casos se tratam de duas obngagoes
diversas, ligadas, apenas, em face da natureza bilateral do contrato. Assim. o com-
prador ¢ credor da coisa, ficando o vendedor como devedor dessa mesma coisa:
essa ¢ uma primeira obrigagdo, ocupando cada sujeito da obrigagdo uma unica
posigdo; por ser, contudo, o contrato bilateral, a gerar obrigagdes para ambas as
partes, uma segunda obrigagdo aparece no mesmo negocio, invertendo as posigdes
dos sujeitos. Por essa segunda obrigagdo, o comprador, que ¢ sujeito ativo da pri-
melra obrigagdo, tendo o direito de receber a coisa, assume também o dever de
pagar 0 prego, e nesse caso € sujeito passivo, ou devedor, nessa segunda obri-
gagdo. Por sua vez, o vendedor, que € sujeito passivo quanto a primeira obrigagio,

23 Cf. Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, n? 311.

24 O Projeto de Codigo de Obrigagbes de 1965, de que foi relator o Prof. Caio Mario da Silva Perei-
ra, manteve (Tit. IV, Cap. |, da Primeira Parte, arts. 92 a 150) a mesma denominagdo de moda-
lidades das obriga¢bes ja existente no Codigo Civil; no mesmo sentido se expressa o Projeto de

Codigo Civil de 1975, na Parte Especial, Liv. |, Tit. | (Das Modalidades das Obrigagdes).
25 Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, n? 226.
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obrigando-se a enfregar a coisa, passa a ser sujeito ativo, ou credor, da segunda
obrigag¢do, tendo o direito de receber o prego.

Como regra geral, em cada obrigagdo as pessoas que aparecem como sujeitos
teém uma posi¢do definida: ou sdo credores, e neste caso tém o direito de exigir a
prestacdo. ou devedores, e assim estdo no dever de realizar a prestagdo. Em um
mesmo negocio juridico, entretanto, os sujeitos poderdo ser ativos e passivos ao
mesmo tempo, desde que se trate de obrigagdes diferentes. Como as obrigagdes
tém uma de suas fontes nos contratos e ha contratos em que ha obrigagdes para
ambos os contratantes — no caso, os contratos bilaterais —, em tais circunstancias
as mesmas pessoas poderdo ser credoras e devedoras ao mesmo tempo, variando,
porem. as prestacdes, que sdo diversas em cada uma das obrigagdes.

b) Sujeitos determinados e indeterminados

Necessario serd, que, na obriga¢io, haja sempre dois sujeitos, um ativo, cre-
dor. e outro passivo, devedor. Mas ndo € indispensavel que, no momento em que
nasce a obrigagdo, sejam determinados esses sujeitos. Assim, a obrigagdo podera
nascer com um sé sujeito determinado, sendo, contudo, imprescindivel que no
momento da execugdo o outro sujeito seja determinado ou, pelo menos, determi-
navel.

E o que se da, por exemplo, nos titulos ao portador, que surgem e circulam
apenas com um dos sujeitos, o devedor, determinado, s6 havendo necessidade de
ser determinado o outro sujeito, credor, por ocasido da execugdo da obrigagio.
O mesmo acontece com a promessa de recompensa, pois, segundo o art. 854 do
Codigo Civil:

“Aquele que, por anincios publicos, se comprometer a recompensar, ou gratificar, a

quem preencha certa condi¢@o, ou desempenhe certo servigo, contrai obrigagdo de
cumprir o prometido.”

Sera, assim, o promitente o sujeito passivo da obrigagio, assumindo o dever
de realiza-la desde que alguém execute o servigo ou preencha a condicdo. E esse
outro sujeito da relagdo juridica, o credor, tera direito a exigir a recompensa estipu-
lada, nos termos do art. 855 do Codigo Civil, momento em que sera determinado.

c) Obrigagdes conjuntas ou conexas

Em geral, as obriga¢des tém apenas uma pessoa como credora e uma outra
come devedora. Mas, em alguns casos, virias pessoas podem aparecer como deve-
doras e varias como credoras. Quando tal ocorre, tém essas obrigacdes a denomi-
nacao de conjuntas ou conexas.

Em esséncia, nas obriga¢des conjuntas ou conexas ha tantas obrigagdes quan-
to sdo os credores ou devedores. Assim, sendo varios os credores, cada um pode
exigir apenas a parte que lhe cabe na obrigagdo, e ndo a totalidade das partes;
sendo varios os devedores, cada devedor esta obrigado a realizar apenas sua parte.
Isso se da em face de uma regra geral que considera a obrigagdo como divisivel,
desde que haja varios credores ou varios devedores. Essa regra, porém, sofre ex-
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cegoes. Casos hd em que o credor poderé exigir ndo apenas a sua parte, mas toda a
prcslucﬁn, gmno, igualmente, ndo ¢é possivel o devedor realizar apenas a sua parte,
mas CUmprir a prestagio por inteiro,

Isso em virtude da natureza do fato ou da coisa que serve de objeto & prestagao.
Se for o fato ou coisa de natureza divisivel, perdura a regra geral da divisibilidade
da obrigagdo. Se, porém, por natureza, o objeto da prestagio for indivisivel, cada
credor da obrigagdo conjunta podera reclamar ndo apenas sua parte, mas foda a
prestagao, ¢ cada devedor estara sujeito a prestar ndo so a parte que lhe toca no
débito, mas todo cle.

O Codigo Civil traga normas precisas sobre o assunto. Segundo o art. 257:

“Havendo mais de um devedor ou mais de um credor em obrigagdo divisivel, esta
presume-se dividida em tantas obrigagdes, iguais ¢ distintas, quantos os credores ou
devedores.”

Se, entretanto, o objeto da obriga¢do nio for divisivel, havendo dois ou mais
devedores, “cada um sera obrigado pela divida toda” (art. 259), sub-rogando-se o
que pagar no direito de credor em relagdo aos outros coobrigados (art. 259, para-
grafo Gnico). Igualmente, sendo vérios os credores, “podera cada um deles exigir
a divida inteira” (art. 260); em tal passo “a cada um dos outros credores assistira
o direito de exigir dele em dinheiro a parte que lhe caiba no total” (art. 261).

Naturalmente, as regras atinentes a divisibilidade ou indivisibilidade das
obrigagdes s6 tém aplicagdo em se tratando de obrigagdes conjuntas ou conexas,
em que hé varios credores ou varios devedores. Em obrigagdo que possuir apenas
um credor ¢ um devedor, mesmo que o objeto da prestagdo seja divisivel, ndo
pode o credor ser obrigado a receber parte da obrigagdo nem o devedor ser
compelido a pagar apenas uma fragdo. Tal caso so sera admissivel quando for
ajustado entre os sujeitos passivo € ativo da obrigagao. E o que estatui o art. 314
do Codigo Civil.

Resultado do que acima esta exposto é que, sendo divisivel o objeto da obri-
wagdo, cada credor ndo pode exigir mais do que a parte que lhe couber no cre-
dito, nem cada devedor é obrigado a pagar mais do que sua parte no débito. Por
sua vez, sendo o objeto da obrigagdo indivisivel, se um dos credores receber toda
a prestagio, aos demais caberé o direito de exigir dele a sua parte, transformada
em dinheiro. | o devedor que paga a divida por inteiro, Ja que se trata de prestagdo
indivisivel, sub-roga-se no direito do credor quanto aos outros coobrigados, e,
como tal, pode exigir de cada um deles a parte que lhe competia pagar para a
satisfagdo do seu débito,

10. Solidariedade entre os sujeitos das obrigagdes — Vimos que, como re-
gra geral, as obrigagOes que possuem varios credores ou varios devedores se divi-
dem em tantas obrigagdes quantos sdo os credores ou os devedores. Esse principio,
porém, esta sujeito a natureza do objeto da obrigagdo. Se esse for, por natureza, di-
visivel, obedece-se a regra geral fracionando-se a obriga¢do em tantas outras quan-
tos forem os credores ou devedores. Se, entretanto, a prestagdo for, por natureza,
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indivisivel, ndo poderdo os credores exigir apenas sua parte na obrigagdo nem os
devedores estardo obrigados a realizar apenas as partes que lhes tocarem na divida.

A indivisibilidade nas obrigagdes conjuntas representa, assim, uma exce¢io
a regra geral, que estabelece seja cada devedor obrigado a realizar apenas a
parte que lhe toca na obriga¢do ou cada credor tenha o direito de exigir apenas o
seu quinhdo. Mas ndo ¢ apenas essa exce¢do que faz com que seja alterada a regra
geral da divisibilidade das obrigagdes que possuem dois ou mais credores ou dois
ou mais devedores. Também pode cada devedor se obrigar a responder pelo total da
prestagdo que tem varios devedores ou cada credor assumir o direito de exigir a
totalidade da prestagdo, quando devedores ou credores estdo unidos pelo vinculo
da solidariedade.

Por solidariedade deve-se entender o vinculo a ligar todos os sujeitos da
obrigagdo, de modo a que cada um possa desempenhar o papel que ao conjunto
competia. Dai o direito que tem cada um dos credores de exigir a prestagdo por
inteiro ou a obrigagdo que assume cada um dos devedores de realizar a toralidade
da prestagdo.

Estatui o Codigo Civil, art. 264:

“Ha solidariedade, quando na mesma obrigag¢io concorre mais de um credor, ou mais
de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.”

Assim, a regra geral de que cada participante da obrigagdo conjunta responde
apenas pela sua parte, sofre, com a solidariedade, forte restrigdo, pois cada um, em
tal caso, podera exigir ou responder néo apenas pela parte que lhe toca, mas pela
totalidade do objeto da prestacgao.

No Direito brasileiro, essa excegdo ao principio geral da divisibilidade das
obrigagdes conjuntas ndo pode ser presumida; deve sempre resultar da vontade
das partes ou da lei (Codigo Civil, art. 265).* E como tal exceg¢do tanto pode atin-

26 A ndo presuncdo da solidariedade, consagrada no art. 896 do Cddigo Civil, era uma
tradicdo mantida em varios paises. Entretanto, em atengdo a uma maior seguran-
¢a do crédito, entre outras coisas, uma corrente de civilistas tem propugnado pela
presungao da solidariedade passiva (v. Caio Mario da Silva Pereira, instituicdes de
Direito Civil, Il, n? 142).

Atendendo a que, em face da evolugdo das atividades econdmicas, o crédito ficard melhor
garantido com a solidariedade presumida dos diversos devedores da mesma obrigagdo, o
Codigo Civil italiano aceitou a inovagdo, dispondo, no art. 1.294:

“Os codevedores sdo tidos solidarios se da lei ou do titulo ndo resultar diversamente.”

O Projeto de Codigo de Obrigagdes de 1965, de que foi relator o Prof. Caio Marid da Silva
Pereira, segue a esteira do Cédigo Civil italiano, estabelecendo, no art. 130:

“Se diversos devedores, em um so instrumento, se obrigam para com o mesmo credor,
considera-se soliddria a obriga¢do, salvo se o contrario resultar da lei ou do contrato.”

E no Relatdrio com que o.Projeto foi encaminhado ao Ministro da Justica, declarou o Re-

lator:
“A solidariedade passiva sofreu uma alteragdo de grande profundidade. Ao contrdrio do que

dispSe o Codigo Civil de 1916, em que a solidariedade ha de resultar da lei ou da vontade das
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gir aos credores como aos devedores, divide-se a solidariedade em solidariedade
ativa, quando diz respeito aos sujeitos ativos da obriga¢do, ou seja, aos credores,
¢ solidariedade passiva, quando se refere aos sujeitos passivos da obrigaco, ou
devedores. T

Na solidariedade ativa, isto ¢, entre os credores da obrigagdo, cada um destes
tem o direito de exigir do devedor a prestagio por inteiro, e o pagamento feito por
este a qualquer dos credores extinguird a divida. O credor que receber a prestagdo
responderd aos demais credores pela parte que Ihe caiba (Codigo Civil, art. 272).

Na solidariedade passiva, entre devedores, portanto, cada um destes assu-
me a obrigagdo de satisfazer a totalidade da prestagio, quando exigida pelo credor.
Este podera exigir o pagamento da divida, total ou parcialmente, do devedor que
escolher. Se o pagamento ¢ exigido por inteiro, todos os demais devedores ficam
exonerados, perante o credor, da obrigagdo assumida, respondendo, entretanto,
para com o devedor que pagou, pelas suas partes na divida. Se, porém, o paga-
mento € exigido e a prestagdo paga apenas parcialmente, ficam os demais devedo-

res coobrigados, em carater solidario, pelo cumprimento do restante da obrigacdo
(Codigo Civil, art. 275). o

11. A solidariedade nas obrigacdes empresariais — O principio da solidarie-
dade ¢ muito comum nas obriga¢des empresariais, principalmente a solidariedade
passiva. Baseando-se em grande parte o desenvolvimento da economia no crédito,
esse sera melhor tutelado quando os sujeitos passivos estdo ligados pelo vinculo
da solidariedade.

Em se tratando de uma exce¢do a regra comum da divisao das obriga¢des
entre os sujeitos conjuntos, deve, em principio, a solidariedade ser expressa. Entre-
tanto, em varios paises, tendo em vista, sobretudo, as necessidades de maior tutela
de crédito para melhor garantia dos negécios comerciais, admite-se a presungao
da solidariedade entre os devedores comerciais. Assim, por exemplo, na Franga,
onde, apesar de dispor o art. 1.202 do Cddigo Civil que “a sohdariedade ndo se
presume, ¢ necessario que seja eapiressamente estipulada™; “regra contrana preva-
lece no Direito Comercial, fundada em uso anterior ao Codigo de Coméreio e que,
em matéria de sociedade, se estendeu a todos 0s casos em que o interesse comum

partes, o Projeto, na linha de evolugdo do direito moderno, preconizada pelos mais festeja-
dos mestres (Enneccerus, Trabucchi), instituiu a presungdo da solidariedade, quando diversos
devedores, em um soO instrumento, se obrigam para com 0 mesmo credor, salvo se o contrario
resultar da lei ou do contrato (art. 130). E certo que o principio tradicional foi afastado. Po-
rém, conscientemente, para inscrever v nosso sistema entre 0s mais modernos, e, a exemplo
do que dispunha ja o Burgerliches Gezetzbuch de 1896, e se estatui do Cddigo italiano de
1942, enunciar a presungao de solidariedade para seguranca do credor, para solugao da obri-
gacdo e beneficio do crédito” (Proj. de Cod. de Obrigagdes, pp. XV e XVI).

O Projeto de Codigo Civil de 1975 recua na posigdo tomada pelo Projeto de Codigo das Obri-
gagdes de 1965, ndo admitindo a solidariedade passiva presumida. Assim, dispde o art. 262
do Projeto:

“A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.”
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das partes a justifica. Nio tendo necessidade de ser expressamente estipulada para
poder ser invocada pelo credor, a solidariedade € util para assegurar o crédito dos
comerciantes. Gragas a ela, o credor podera se mostrar menos exigente para as
garantias requeridas ao seu devedor”.?’ A jurisprudéncia francesa acata esse ponto
de vista. que ¢ hoje vitorioso na Franga.”

Na Itahia, mais que na Franga, o principio da solidariedade entre os devedores
de obrigagdes comerciais tem sido aceito legislativamente. O Codigo Comercial
italiano de 1882 estipulava, no art. 40, que “nas obrigagdes comerciais os codeve-
dores se presumem solidarios se ndo existe convengdo em contrario’”.

No Brasil, os Codigos Civis, tanto o Codigo Civil de 1916 (art. 896) quanto
0 de 2002 (art. 265), estatuem que “a solidariedade ndo se presume; resulta da lei
ou da vontade das partes”. Essa ¢ a regra geral. Mas, inimeros s3o os casos, na
legislagdo brasileira, em que estd taxativamente determinada a solidariedade dos
sujeitos da obrigagdo. O proprio Codigo Civil de 2002 a estabeleceu em mais de
duas dezenas de dispositivos (v., p. ex., os arts. 149, 154, 275, caput, 518, 585, 680,
698, 756, 942 e seu paragrafo unico, 990, 993, paragrafo unico, 1.003, paragrafo
unico, 1.012, 1.016, 1.045, caput, 1.052, 1.055, § 1°, 1.056, § 2°, 1.091, e seu § 1°,
1.146, 1.177, paragrafo unico, 1.460, caput, 1.644, 1.752, § 2°, 1.986). Tambeém
na parte remanescente do Codigo Comercial de 1850, varios dispositivos estabe-
lecem a solidariedade (v., p. ex., os arts. 477, 494, 600, 654, 655, 667, n° 1, 7453,
892). Dentre as leis esparsas, citem-se, como exemplos de previsio legal expressa
de solidariedade de sujeitos da obrigagdo, a Lei das Sociedades por A¢des (Lei n°
6.404, de 15.12.1976), nos arts. 74, § 2°, 92, paragrafo unico, 99, 108, 117, § 2°,
158,88 2° ¢ 4%¢ 5° 231, § 2° 233, 281 ¢ 282, e a Lei de Faléncias e Recuperagdes
(Lein® 11.101, de 09.02.2005), nos arts. 77 ¢ 101, § 1°. Além disso. a solidariedade
¢ caracteristica dos titulos cambiarios.

12. Objeto da obrigaciio — Elementos essenciais para a existéncia das obri-
gagoes s30, COMO vimos, 08 seus sujeitos e o objeto. Este assume papel tio impor-
tante que costuma ser confundido com a propria obrigagdo. Consiste o objeto da
obrigagdo no ato ou fato que cabe ao devedor, sujeito passivo, prestar. Dai dar-se
ao objeto o nome de prestagao, podendo essa, como ja toi assinalado, ser positiva,
quando o devedor se obriga a dar ou fazer alguma coisa, ou negativa, quando esse
se constitur no dever de ndo fazer, ou abster-se de alguma coisa.

Sendo a prestagdo um dever assumido pelo sujeito passivo, so a esse, em
essencia, cabe realiza-la. Entretanto, ¢ admissivel que outra pessom execute, pelo
devedor, a prestagao, desde que com isso ndo fique o credor prejudicado. Executa-
se. contudo, a prestagao de fazer, que deve ser realizada pelo proprio devedor, uma
vez assim convencionado.

O art. 878 do Codigo Civil de 1916 era bem preciso sobre essa regra, estabe-
lecendo que:

27 Jean Hémard, Les Contrats Commerciaux, |, Paris, Sirey, 1953, p. 11.
28 Cf. req. de 20.10.1920; Camara Civil da Corte de Cassagdo, 18.07.1929.
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“Na obrigagdo de fazer, o credor ndo ¢ obrigado a aceitar de terceiro a prestagio,
quando for convencionado que o devedor a faga pessoalmente.”™

O Cdodigo Civil de 2002 ndo reproduz literalmente a regra, mas a confirma,
nos seus arts. 247 e 249, caput:

“Incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a presta-
¢lo a ele s6 imposta, ou s6 por ele exequivel™. “Se o fato puder ser executado por
terceiro, sera livre ao credor manda-le executar a custa do devedor. havendo recusa
ou mora deste, sem prejuizo da indenizagdo cabivel. Em caso de urgéncia, pode o
credor, independentemente de autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o
tato. sendo depois ressarcido.”

Do mesmo modo que numa obrigagio pode haver pluralidade de sujeitos,
sejam credores ou devedores, podera, igualmente, haver pluralidade de prestagoes.
As primeiras tém o nome de obrigagdes conjuntas ou conexas:; as ultimas so cha-
madas obnigagdes compostas.

Quando, numa obriga¢io composta, formam o objeto diversos objetos, in-
dependentes entre si, tem-se uma presta¢do cumulativa; no caso, porém, de, exis-
tindo varias prestagdes, ficar a critério do credor a escolha de uma dessas. com
a satisfagdo da qual se tem como realizada a prestagdo, ter-se-a uma prestacdo
alternativa.

As prestagdes devem ser licitas, possiveis, determinadas ou determinaveis.

29 Cf. Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 1¥ parte, n2 309



EFEITOS E EXTINCAO DAS OBRIGACOES

13. Posicdo da lei brasileira — Uma vez nascida, a obrigacdo cnia para o de-
vedor o encargo de realiza-la e para o credor o direito de exigi-la, no tempo e modo
ajustados. Esses os seus principais efeitos.

Dirigem-se 0os mesmos, como se vé, a um sO ponto, a execu¢do da prestagdo.
E como. com a execucdo, a obrigaco se extingue, costuma-se ligar os efeitos das
obrigacdes a extincdo das mesmas. com a realizacdo daquilo a que o sujeito pas-
sivo se obrigou.

Varios s3o os Codigos que. entretanto. separam 0s efeiros da obrigacdo da
extingdo das mesmas. O Codigo Civil francés, por exemplo, intitula o Capitulo I1I
do Titulo IIT do Livro III de “Efeito das Obnigacdes™, enquanto que o Capitulo V
dos mesmos Titulo e Livro se refere, precisamente. a “Extingdo das Obrigagdes™.
O Codigo Civil do Peru. de 1936, dedica a Secdo Terceira do Livro Quinto aos
efeitos da obnigacdo. dispondo, no art. 1.233, que:

~SZ0 efentos das obrigagdes:
1. autorizar o credor a empregar os meios legais. a fim de que o devedor realize
aguilo a que esta obnigado:
°. autonza-lo a fazer com que outro realize a custa do devedor:
°, autonzar 2 obter do devedor a indeniza¢3o commespongente;
4%, autonzar a exercer os direitos do seu devedor, com isengdo dos Que s30 inerentes
z pessoa

O Codigo Suigo das Obnigagdes trata, no Titulo 1l da 1* Parte, dos “Efeitos
das Obngagdes™, ja quanto a execugdo, Ja quanto a inexecugdo, )a a respeito dos
terceiros, € no Titulo 1] focaliza a “Exungdo das Obngagdes™, tratando, assim,
separadamente, 0s assuntos.

O Codigo Civil brasileiro de 1916, ao regular a maténa, dava ao titulo 11
do Livro I'l a epigrafe “Dos Efeitos das Obngagdes™, mas, em disposi¢des de
carater ge al, apenas incluia dois artigos (928 e 929), 0 primeiro esciarecendo
gue. ndo sendo personalissima, a obngagdao pode operar-se tanto entre as partes
como entre terceiros, ¢ o segundo estatuindo que “aquele que tiver prometido
fato de terceiro respondera por perdas e danos. quando este 0 ndo executar .
Em seguida passava a mencionar casos de extingdo da obngagao, reienindo-se ao

B

L) 1)
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pagamento (arts. 930 a 971), ao pagamento por consigna¢ao (arts. 972 a 984),
pagamento com sub-rogacado (arts. 985 a 990), imputagdo do pagamento (arts. 991
a 994), dacao em pagamento (arts. 995 a 998), novagao (arts. 999 a 1.008), com-
pensagdao (arts. 1.009 a 1.024), rransa¢ao (arts. 1.025 a 1.036), compromisso
(arts. 1.037 a 1.048), confusdo (arts. 1.049 a 1.052) e remissdo das dividas (arts.
1.053 a 1.055). So nos trés ultimos capitulos deste titulo, que tratava dos “Efeitos
das Obrigagdes™, é que o Codige se referia as consequéncias da inexecugdo das
obrigagdes (arts. 1.056-a 1.058), as perdas e danos (arts. 1.059 a 1.061) e aos juros
legais (arts. 1.062 a 1.084). o

Filiava-se, assim. o Codigo brasileiro de 1916 a corrente que engloba os efeitos
da obrigagdo com a extingdo das mesmas. Mas ¢ evidente que sdo, na realidade,
duas coisas que podem e devem ser separadas. Quando nasce a obrigag¢do € para
produzir efeitos que s6 desaparecem quando a obrigagdo se extingue. Os modos
da extingdo podem ser variados, mas ndo devem, evidentemente, ser confundidos
com os efeitos da obrigacic.'

O Cddigo Civil de 2002 inovou no trato desta matéria.

Na Parte Especial, no Livro I (Do Direito das Obrigagdes), encontram-se 0s
seguintes Titulos:
I — Das Modalidades das Obrigagoes;
I1 — Da Transmissao das Obrigagoes;
II1 — Do Adimplemento das Obrigagdes;
IV — Do inadimplemento das Obrigagdes;
V — Dos Contratos em Geral;

[.]

No Titulo II, sob a rubrica “Da Transmissido das Obrigagdes™, o Capitulo I
trata da “Da Cessdo de Crédito” e o Capitulo II, “Da Assun¢do de Divida™. Esse
Titulo II ndo reproduz literalmente, mas assume o espirito que justificava o art.
928 do Codigo Civil de 1916, assim redigido: “A obrigag¢do, ndo sendo persona-
lissima, opera assim entre as partes, como entre seus herdeiros™. No Titulo V (Dos
Contratos em Geral), o art. 439 dispde que “aquele que tiver prometido fato de
terceiro respondera por perdas e danos, quando este 0 ndo executar™; e acrescen-
ta que “tal responsabilidade ndo existira se o terceiro for o conjuge do promitente,
dependendo da sua anuéncia o ato a ser praticado, e desde que, pelo regime do
casamento, a indenizagio, de algum modo, venha a recair sobre os seus bens”. No
Titulo IIT (Do Inadimplemento e Extingdo das Obrigagdes), passa o Codigo a
mencionar casos de extin¢do da obrigagdo, referindo-se ao pagamento (arts. 304 a
333), ao pagamento por consignagdo (arts. 334 a 345), pagamento com sub-
rogagdo (arts. 346 a 351), imputagdo do pagamento (arts. 352 a 355), dagdo em
pagamento (arts. 356 a 359), novagdo (arts. 360 a 367), compensagdo (arts. 368

1 O Projeto de Codigo de Obrigagdes de 1965, na Primeira Parte, dedica o Titulo V a inexecugdo
das obrigagdes (arts. 173 a 187) e o Titulo VI, & extingdo das obrigagdes (arts. 188 a 287).
O Projeto de Codigo Civil de 1975 trata, no Titulo Il do Livro | da Parte Especial “Do Adimple-
mento e Extingao das Obriga¢des” e no Titulo IV “Do Inadimplemento das Obrigagdes”.
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a 380), confusdo (arts. 381 a 384) e remissdo das dividas (arts. 385 a 388). S6 no
Titulo IV, que trata do “Inadimplemento das Obrigagdes™, ¢ que o Codigo se refere
as consequéncias da inexecugdo das obrigagdes (arts. 389 a 393). a mora (arts.
394 a 401), as perdas e danos (arts. 402 a 405), aos juros legais (arts. 406 e 407). a
clausula penal (art. 408 a 416) e as arras ou sinal (art. 417 a 420).

Filiou-se, pois, o Codigo brasileiro de 2002 a corrente que distingue os efei-
tos da obriga¢do da extin¢do das mesmas.

14. Efeitos das obrigacdes — Em tais condigoes, gerando-se as obrigagdes,
quer de um ato unilateral da vontade, quer de um acordo de vontades, ou contrato.
criam direitos e deveres as partes que estdo ligadas pelo vinculo obrigacional.

Assim, o devedor assume o dever de realizar a prestagdo e o credor tem o direito
de recebé-la.

Consequéncias diversas poderdo ocorrer, antes de ser extinta a obrigacao.
pela posi¢do que as partes tomarem na mesma. Desse modo, o devedor, que se
obrigou a efetuar a prestagao, pode, realmente, realiza-la no tempo, modo e lugar
previamente estabelecidos ou pode deixar de assim proceder. No primeiro caso,
cumprida a prestagdo, extingue-se a obriga¢do. Ndo cumprida, entretanto, no tem-
po e modo convencionados, fica o devedor sujeito a indenizacio dos prejuizos so-
fridos pelo credor, indenizagio que se obtém pela apuracdo das perdas ou danos
havidos. Contudo, se 0 ndo cumprimento da prestagiio se deu em virtude de ato ou
fato alheios a vontade do devedor, este ndo est4 sujeito a reparar o dano sofrido
pelo credor. O art. 393 do Codigo Civil € preciso a respeito:

“O devedor nio responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for-
¢a maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado™ (art. 393,
caput), entendendo-se por caso fortuito ou for¢ca maior o “fato necessario. cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir” (art. 393, paragrafo tnico).

Por outro lado, ao gerar-se a obrigacao, dela decorre o direito de exXigii o cre-
dor o cumprimento da prestagdo por parte do devedor. Para isso. podera o credor
se utilizar de todos os meios legais necessarios. Cabe-lhe, assim, na forma da lei.
recorrer ao juiz para que o devedor seja impelido a realizar a prestagdo, ja que
pelo vinculo obrigacional se sujeitou a tal.

Outro efeito da relagéo juridica, este mencionado no Cédigo Civil, é o de que
a morte ndo faz com que desapare¢a a obrigagdo assumida pelo devedor, transfe-
rindo-se o cumprimento desta para os seus herdeiros.? Excetuam-se, naturalmente.
as obrigagdes personalissimas, ou sejam, aquelas que, de acordo com o ajustado,
s0 poderiam ser executadas pela propria pessoa do devedor.

Muitas vezes o devedor, ao se obrigar, promete fato, ndo seu, mas de terceiro.
Em tal caso, ficara o devedor responsavel pela presta¢io do ato. Caso o terceiro

ndo execute a prestagdo, o devedor responde por perdas e danos, para sanar os
prejuizos sofridos pelo credor.

2 Transferindo-se a obrigagdo aos herdeiros, respondem esses apenas na forga da heranga, nos

termos do art. 2.587 do Cédigo Civil.
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IS. Extingiio da obrigaciio Relagio juridica transitoria, a obrigacdo se
extingue quando a prestagio ¢ realizada pelo devedor, No periodo que vai do
nascimento a extinglo produz varios efeitos, quer em relagdo ao credor, quer ao
devedor. Todos eles, entretanto, visam ao cumprimento da prestagio por parte do
devedor, sendo essa, assim, a meta final da relagio juridica.

16. Modos de extingiio das obrigagdes — A extingdo das obrigaghes pode
verificar-se de dois modos: ou pelo cumprimento da prestagao ou pela sua anula-
Cao ou substitui¢dao por uma outra. No primeiro caso teremos como modo de ex-
tingdo da obrigagdo o pagamento; no segundo, teremos a no vagdo, a compensagdo,
a confusdo ¢ a remissdo.

A) Pagamento

17. Nogdes gerais — Em primeiro lugar, deve-se entender que a palavra pa-
gamento tem em direito, sentidos diversos: no sentido lato, significa a extingdo da
obrigagdo, por qualquer modo, seja mediante o cumprimento da prestag@o, seja pela
anulagdo ou substitui¢do de uma obriga¢do por outra. Modernamente, déa-se prefe-
réncia ao nome de adimplemento a essa espécie generalizada de extingdo da obri-
gacdo, operando-se, assim, a extingdo pelo adimplemento da obrigacdo. No sentido
restrito, o pagamento ¢ o cumprimento da prestagdo por parte do devedor e, como
tal, ¢ uma causa da cxtingdn da obrigagdo diversa da novagdo, da compensagio,
da transagdo, da confusdo e da remissdo, em que a prestacdo ndo ¢ efetivamente
realizada por surgirem circunstancias que anulam ou substituem a obrigagdo. Por
ultimo, também se qualifica de pagamento a prestagio em dinheiro.

Tomando-se o termo pagamento no seu sentido restrito, verificamos que a
obrigagdo se extingue quando ¢ realizada a presta¢do. Ha a notar, entretanto,
varios requisitos que devem ser observados para que se tenha o pagamento como
valido. Em primeiro lugar, em relagdo ao devedor, admite-se que qualquer pessoa
interessada na extingdo da divida possa efetuar o pagamento. Se, por acaso, o
credor se opuser, podera o terceiro interessado usar dos meios necessarios para
que o devedor fique exonerado da obrigagdo (Codigo Civil, art. 304). Mesmo o
terceiro ndo interessado podera efetuar o pagamento, desde que o faga em nome e
por conta do devedor (art. 304, paragrafo unico).

No que tange ao credor, o pagamento deve ser-lhe feito pessoalmente ou ao
seu representante legal. Caso assim ndo acontega, s6 sera valido o pagamento
feito a terceiro se o ato for ratificado pelo credor, ou tanto quanto reverter em seu
proveito (Codigo Civil, art. 308).

Quanto a prova do pagamento, tem o devedor o direito de receber quitagdo
regular e pode reter o pagamento, enquanto nio lhe seja dada. A quitagdo mencio-
nara, sempre, o valor e a espécie da divida quitada, 0 nome do devedor ou o de
quem por ele pagou, bem como o tempo e o lugar do pagamento. Caso o credor

recuse dar a quitagdo, podera o devedor reter o pagamento até que aquela lhe
seja dada (v. Codigo Civil, arts. 319 a 326).
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Devera o pagamento ser efetuado, em principio, no domicilio do devedor.
Se. porém, as circunstancias, a natureza da obriga¢do ou a lei determinarem que o
pagamento seja efetuado em outro lugar, a regra geral sofre excegdes. Igualmente,
as partes interessadas no cumprimento da obrigag¢do poderdo convencionar o lugar
em que o mesmo deva se verificar (v. Codigo Civil, arts. 327 a 330).

Em regra geral, cabe ao credor exigir o pagamento imediatamente, se a lei
ou o ajuste das partes ndo determinar a época em que deva ser feito (v. Codigo
Civil, arts. 331 a 333).

18. Espécies de pagamento — O pagamento, como execugdo da prestagdo por
parte do devedor para extinguir a obriga¢do, pode operar-se por diversas espécies.
Essas sdo: o pagainenio real, o pagamento por consignagdo, o pagamento com
sub-rogagdo, o pagamento por imputag¢do e o pagamento por dagdo.

a) Pagamento real

Tem-se o pagamento real quando a obrigagdo se extingue pelo cumprimento
da prestagdo por parte do devedor. Em tal caso, tendo o devedor assumido a obri-
gacdo de dar ou fazer alguma coisa, realiza essa prestagdo sem nenhuma restrigao.
A obrigagdo se extingue pelo fato de haver o devedor cumprido na época oportuna
a prestagio devida. E o que se poderia chamar de pagamento puro e simples.

b) Pagamento por consignagdo (Codigo Civil, arts. 334 a 345)

Em varios casos, entretanto, ndo quer ou ndo pode o credor receber a coisa.
Para que cesse a obrigagdo por parte do devedor, este pode por a coisa devida
a disposig¢do do credor, mediante depdsito, dando-se a essa espécie de pagamento o
nome de consignagado.

Podera a consignagdo realizar-se quando, sem justa causa, o credor recusar
receber a prestagdo ou dar quitagdo na forma devida; quando o credor ndo for ou
n3o mandar receber a coisa, no lugar, tempo e segundo as condigdes estipuladas;
quando o credor for desconhecido, estiver declarado ausente ou residir em lugar
incerto ou de acesso perigoso ou dificil; quando ocorrer duvida sobre quem deva
receber legitimamente a prestagiio quando pender litigio sobre o objeto do paga-
mento; quando houver concurso de preferéncia aberto contra o credor ou quando
o credor for incapaz de receber o pagamento.

Deve-se ter em consi(.jcracﬁo, entretanto, que a consignagdo so pode ser feita
pelo devedor, por pessoa que a faga em nome deste e por sua conta ou por terceiro
interessado na extingdo da obrigagdo, ressalvando-se ao terceiro ndo interessado
que fez a consignagdo em seu proprio nome o direito de reembolsar-se sem, con-
tudo, sub-rogar-se nos direitos do credor. Por sua vez, a consignagdo deve ser
feita em favor do credor ou de pessoa que o represente. Finalmente, para que a
consignagdo produza os efeitos de pagamento, necessario sera que, como acon-
tece com as pessoas, concorram em relagdo ao objeto, modo e tempo, todos os

requisitos que tornam valido o pagamento. E a regra contida no art. 336 do Codigo
Civil.
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¢) Pagamento com sub-rogragdo (Codigo Civil, arts, 346 a 351)

Por sub-rogagdo entende-se “a transleréneia dos direitos de credor para aque-
le que solveu a obrigagio ou empreston o necessario para solvé-la™." Segundo
essa definigho, compreende-se que ha casos em que, nido sendo a obrigagio solvida
pelo devedor, outra pessoa a solveu, Os direitos que tinha o credor quanto a pres-
tago passam, desse modo, para aquele que, em lugar do devedor, eletuou referida
prestagiio, extinguindo-se, assim, a obrigagio em relagio ao credor primitivo, mas
continuando o vinculo obrigacional entre o devedor ¢ aquele que substituiu o cre-
dor, Pode, ainda, acontecer que o proprio devedor solva a divida, em se tratando de
prestagdo em dinheiro, tendo, para 1880, recebido de outrem, por empréstimo,
quantia correspondente & da obrigagiio. Em tal caso, havendo entre o devedor ¢ a
pessoa que The emprestou a quantia convengiio segundo a qual este, pelo fato de
emprestar o dinheiro, ficard com os mesmos direitos que tinha o credor primitivo,
o terceiro que emprestou o dinheiro sub-roga-sc nos dircitos do credor.

Ha dois tipos de sub-rogago: a legal, que ocorrera sempre que se verifiquem
casos expressamente mencionados na lei (Codigo Civil, art. 346), ¢ a convencio-
nal, que ¢ a que depende da vontade das partes interessadas na extingdo da
obrigagdo. Nesta poderd apenas o credor convencionar com o terceiro o recebi-
mento da prestago, transferindo-lhe os direitos de credor, sem que para isso haja
necessidade de aquiescéncia do devedor (Codigo Civil, art. 347, [), ou poderd o
proprio devedor convencionar com outrem o recebimento da quantia necessaria para
o pagamento da prestagdo em dinheiro, aceitando-0 como novo credor. Em tal caso,
o serd necessaria também aquiescéneia por parte do credor.

d) Pagamento por imputagdo (Codigo Civil, arts, 352 a 355)

Podera o devedor estar obrigado a vérias prestagdes da mesma natureza a um
s credor. Estando todas as prestagdes vencidas ¢ liquidas, desejando satisfazer
apenas uma, poderd indicar ao credor qual a que deseja pagar. A este fato da-se o
nome de imputagao.

Cabera. contudo, ao credor consentir na imputagio quando recar cla em di-
vida niio vencida ou iliquida. Assim, para que possa o devedor plenamente optar
pela divida a ser solvida, necessério serd que todas clas estejam vencidas ¢ sejam
liguidas.

Se, por acaso, o devedor nio usar do diretto de indicar qual a divida que
pretende extinguir, aceitando a quitagdo do credor sobre uma delas, nio terd o
direito de reclamar, a ndo ser provando que o eredor agiu com violéncia ou dolo.
A imputagfio, assim, serd feita pelo credor, ¢ ndo pelo devedor. Havendo capital ¢
juros, serfo primeiro pagos os juros vencidos, a ndo ser que as partes hajam con-

vencionado o contrario ou que o credor passe a quitagdo referente apenas ao capital
(Codigo Civil, art. 354). Finalmente, nilo indicando o devedor qual a divida que
quer extinguir ¢ s¢ a quitagdo nada esclarecer a respeito, a imputaglo serd conside-

3 Clovis Bevildqua, Codigo Civil Anotado, vol. 4, anot, ao art, 985,
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rada nas dividas liguidas e vencidas em primeiro lugar ou, se todas forem liquidas
¢ vencidas a um so tempo, na mais onerosa (Codigo Civil, arts, 352 ¢ 355).

¢) Dacdo em pagamento (Codigo Civil, arts. 356 a 359)

Podera, por Gltimo, ser extinta a obrigagdo se o credor consentir em receber,
em vez da coisa que constituia o objeto da obrigagdo, uma outra, diversa, Se for
titulo de crédito a coisa dada em pagamento, a transferéncia importara em cessao
(Codigo Civil, art. 358). Determinado o prego da coisa dada em pagamento, as
relagdes entre as partes regular-se-do pelas normas do contrato de compra e venda
(Cddigo Civil, art. 357).

Assim, sera a da¢do em pagamento (datio in solutum) a extingdo da obriga-
¢30 mediante a troca da coisa que constituia a prestagdo por uma outra diversa.
Para isso, entretanto, ¢ indispenséavel o consentimento do credor, ndo se operando
a dagdo se o credor a ela se opuser.

19. A consignagio, sub-rogacio e imputagio na legislagdo comercial ante
rior ao Cédigo Civil de 2002 — As normas que, atualmente, regem os modos espe-
ciais de pagamento mediante a consignagao, a sub-rogagdo, a imputagdo € a dagdo
s30 as constantes do Codigo Civil, arts. 334 a 367. Algumas dessas modalidades de
pagamento constavam do Cédigo Comercial de 1850 e das leis comerciais.

Assim, por exemplo, no que se refere ao pagamento por consignagdo o Codi-
go Comercial, no art. 437, tratando dos pagamentos mercantis, estabelecia que:

“O devedor, em cujo poder alguma quantia for embargada, e o comprador de alguma
coisa que esteja sujeita a algum encargo ou obrigacdo, fica desonerado consignando
o0 prego ou a coisa em depdsito judicial, com citagdo pessoal dos credores conheci-
dos e edital para os desconhecidos.”

O Reg. n® 737, de 25.11.1850, referiu-se, ao art. 393, ao depdsito ou consig-
nagdo em pagamento, mencionando os casos em que tem lugar, casos que sdo mais
ou menos idénticos aos referidos no art. 335 do Cddigo Civil de 2002. A Lex
Cambial n° 2,044, de 31.10.1908, estatuia que o aceitante podia, se 0 pagamento
de uma letra de cambio ndo foi exigida no vencimento, depois de expirado o pra-
zo para o protesto por falta de pagamento, depositar o seu valor, por conta e risco
do portador, independente de qualquer citagdo. E Carvalho de Mendonga, comen-
tando esse dispositivo, acrescentava que “a Lei n” 2.044, de 1908, refere-se ao
deposito no caso da ndo exigéncia do pagamento (mora credendi). Casos existem
nos quais, por analogia, ¢ possivel o dep6sito, e tais sd0: a) se o possuidor da letra
de cambio ¢ incapaz de receber e dar quitagdo; b) se o apresentante ndo justifica
a sua identidade; ¢) se o possuidor recusa a entrega do exemplar aceito com a qui-
tagdo por ele firmada; d) se ha oposi¢do ao pagamento; e) se pende litigio sobre
o objeto do pagamento; /) se ha concurso de preferéncia aberta contra o credor™.?

4 Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. V, I, n? 843. Ao art. 26 da Lei n? 2.044, de que trata o

texto, corresponde o art. 42 da Lei Uniforme de Genebra, ora em vigor no Brasil por for¢a do
Dec. Executivo n? 57 663, de 24.01.1966.
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Hoje. 0 processo da consignagio em pagamento ¢ regulado pelos arts. 890 a4 900
do novo Codigo de Processo Civil.

Quanto ao pagamento com sub-rogagdao, o Codigo Comercial estatuia, no
art. 260, que “o fiador que paga pelo devedor fica sub-rogado em todos os direitos
e agdes do credor™, principio esse que foi generalizado pelo art. 988 do Codigo
Civil de 1916, reproduzido no art. 349 do Codigo Civil de 2002, Também da sub-
rogagdo trata o ainda vigente art. 728 do Codigo Comercial, referente ao seguro
maritimo. Segundo esse:

“Pagando o segurador um dano acontecido a coisa segurada, ficara sub-rogado em
todos os direitos ¢ agdes que ao segurado competirem contra terceiro

E. na legislagdo mais recente, dispde o art. 63 da Lei Uniforme de Genebra
sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias que:
"0 que paga por intervengdo fica sub-rogado nos direitos emergentes da letra contra

aqueles por honra de quem pagou e contra os que sdo obrigados para com estes em
virtude da letra.”

Sobre a imputagdo, referia-se o art. 433 do Codigo Comercial. especifi-
cando normas relativas @ mesma. As regras contidas no art. 433 do Codigo Comer-
cial estdo, de certo modo, contidas nos arts. 352 a 355 do Codigo Civil de 2002.
Apenas ndo mencionam estes artigos o caso citado no art. 433, n® 4. do Codigo
Comercial, que dispunha que:

“Sendo as dividas da mesma data e de igual natureza, entende-se teito o pagamento
por conta de todas em devida proporgdo.”

B) Novacgdo

20. Conceito — Um outro modo, diverso do pagamento, de serem extintas as
obrigagdes, ¢ a novagdo. Entende-se por novagdio a cria¢do de uma nova obnga-
¢do com a finalidade de extinguir a primeira. Clovis Bevilaqua a concertua como
“a conversdo de uma divida em outra para extinguir a pnmeira” "’ Na reahidade,
como argumenta Lacerda de Almeida, “a novaglio acarreta a extingdo da divida
antiga, ndo a transformando, mas aniquilando-a™° Ndo se converterd, assim, a
obrigagio antiga em nova obrigagdo, mas a primeira se¢ extinguira, sendo subs-
tituida por uma outra.

Verifica-se, portanto, que, com a novagdo, a obrigagdo se extingue sem que
haja a realizagao da prestagao por parte do devedor. Costuma-se afirmar que a
novago ¢ um dos modos de pagamento, dando-se a essa palavra o sentido lato de
cumprimento da obrigagdo. Preferimos, contudo, para maior compreensdo, dizer
que a novagdo ¢ um dos modos de extingdo da obrigagdo, reservando a palavra
pagamento unicamente para os casos em que a obrigagdo se extingue pelo cumpri-

5 Clovis Bevilaqua, Cadigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 999.
6 Lacerda de Almeida, Obrigagdes, p. 338.
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mento da presta¢do. Quer com o pagamento, quer com a novagao, a obrigacao se
extingue; mas no pagamento o devedor efetua a prestagdo, dando ou fazendo aquilo
a que se obrigou; ja com a novagdo o devedor ndo realiza a prestagdo; antes, cria
uma obrigag¢do nova para substituir e extinguir a antiga, perdurando, assim,
por parte do devedor, 0 compromisso de dar ou fazer alguma coisa, o que nio foi
realizado para que a obrigagdo antiga se extinguisse.

O Codigo Civil regula a novagéo nos arts. 360 a 367, no art. 360 mostrando
que pode verificar-se a novagdo de dois modos: ou por mudanga do objeto
da prestagdo, dizendo o Cddigo que se da novagdo “quando o devedor contrai
com o credor nova divida para extinguir e substituir a anterior” (art. 360, n° I),
ou por mudanga do credor ou do devedor, passando, assim, um desses sujeitos
de direito a obrigar-se com outra pessoa que ndo aquela que figurava na relagio
juridica anterior (donde dizer o Cédigo que a novagdo também se da “quando
novo devedor sucede ao antigo, ficando este quite com o credor” — art. 360, n° I1;
ou “quando, em virtude da obriga¢do nova, outro credor ¢ substituido ao antigo,
ficando o devedor quite com este” — art. 360, n° III). Tem-se, desse modo, que na
novagdo podem perdurar os sujeitos, credor e devedor, sendo mudado apenas
0 objeto da prestagdo, ou pode mudar um dos sujeitos da obrigagio, seja devedor,
seja credor, ficando o que resta da obrigag¢do primitiva ligado a um sujeito diver-
s0. Ao primeiro desses casos da-se o nome de novagdo objetiva e ao segundo, o
de novagdo subjetiva.

Varias regras existem a respeito das novagdes. O Codigo Civil, nos arts. 361
a 367, condensa essas regras, de grande importancia para a elucidacdo dos vérios
casos de novagdo. Assim, por exemplo, esclarece o Codigo (art. 361) que so havera
novagao quando ha o dnimo de novar, expresso ou tacito, mas inequivoco, ou seja,
quando a segunda obrigacdo tem por finalidade extinguir a obrigagao primitiva,
criando outra. Se tal ndo se verificar, a segunda obrigacdo criada sera simples-
mente uma confirmagdo da primeira, ndo a extinguindo.

Quando a novagio ¢ feita por substituicdo do devedor, nio € necessario
o consentimento deste (art. 362). De fato, o terceiro que faz a nova¢io com o credor
exime o devedor primitivo do dever de cumprir a prestacdo. Se, por acaso, 0 novo
devedor fizesse novagdo mediante acordo com o devedor primitivo, se verificaria
delegagdo deste para que aquele solvesse a obriga¢do. Dai resulta a regra de que,
se o novo devedor for insolvente, o credor, que o aceitou, nio tem ag¢do contra o
primitivo. Mesmo havendo delegagao, o credor, ao aceitar a novago, perde o direi-
to de agir contra o devedor primitivo, no caso de ser insolvente o nove devedor.
Isso se explica pelo fato de extinguir a novagio a obrigagdo primitiva. Excetua-
se, naturalmente, da regra o caso de ter o devedor primitivo obtido de ma-fé sua
substitui¢do pelo devedor insolvente (art. 363).

Nao havendo estipulagdo em contrario, a novagdo extingue as garantias e

os acessorios da divida. E a regra contida no art. 364 do Cddigo Civil, com fun-
damento no principio do art. 184, que estatui que:
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“Respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico ndo o
prejudicard na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigagao principal
implica a das obriga¢des acessorias, mas a destas ndo induz a da obrigag¢do principal.”

Por ultimo, s6 existe novagdo quando existiu uma obrigagdo valida anterior,
que a nova obrigagdo extingue, substituindo-a. Dai decorre que as obrigagdes nu-
las ou extintas ndo suportam novagdo. Essa a regra contida no art. 367 do Co-
digo Civil, .

21. A novagiio no Cédigo Comercial de 1850 — Instituto que remonta ao
Dircito Romano, em que gozava de grande influéncia — com o passar dos séculos
diminuida ¢ hoje de reduzida importancia —, a novagdo constava, em seus princi-
pios gerais, no Codigo Comercial. A seu respeito tratava o art. 438 do Codigo Co-
mercial de 1850, enumerando as trés espécies de.novagdo: a novagdo por extingdo
da obriga¢do com a modificag¢do do objeto da prestagdo; a novagdo mediante
a substitui¢dao do devedor e a nova¢do com a substituigao do credor. O Codigo
Comercial de 1850 também se referia & novagdo em rela¢ao com a fianga.

C) Compensagao

22. Conceito — Outro modo de serein extintas as obrigagdes sem que o de-
vedor realize efetivamente a prestagdo é o que se verifica pela compensagdo. Por
compensac¢do deve-se entender “‘a extingdo reciproca de obrigacdes até a concor-
réncia de seus respectivos valores, entre pessoas que sdo devedoras umas das
outras™ ou, no dizer de Carvalho de Mendonga, “a extingao total ou parcial de duas
obrigagdes em virtude de serem duas pessoas a0 mesmo tempo credora e devedo-
ra uma da outra™.* O Cddigo Civil regula a compensagdo nos arts. 368 a 380, ¢ o
art. 368 da claramente o conceito legal da mesma, ao dispor que:

“Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas
obrigagdes extinguem-se, até onde se compensarem.”

23. Espécies de compensagdio — A compensagio pode resultar de uma dispo-
si¢do da lel, e nesse caso ndc depende da vontade das partes. Tem essa compensa-
¢do 0 nome de /egal. Caso de compensagdo legal € o estatuido pelo art. 122, capur,
da Lei de Faléncias (Lei n® 11.101, de 09.02.2005), que dispde o seguinte:

“Compensam-se as dividas do falido vencidas at¢ o dia da declaragio da faléncia.
provenha o vencimento da propria sentenga declaratéria ou da expiragdo do prazo
estipulado.”

Igualmente pode resultar a compensagio da vontade das partes e em tais con-
digdes, chama-se convencional ou voluntaria. Cabe aos contratantes estipular a
maneira de operar-se a compensagio.

7 Clovis Bevilaqua, Codigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.009.
8 Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, n? 507.
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Uma terceira espéeie de compensaglio ¢ a judicial. Ea que se encontra
na reconvengdo, isto ¢, na agdo que tem o réu contra o autor para, no Mesmo
feito em que ¢ determinado, opor direito seu que vise a modificar ou extinguir
o pedido do autor (Codigo de Processo Civil, arts. 315 al3lR).

“E pronunciada pelo juiz, quando o devedor, executado por uma divida, opoe ele
proprio um crédito contra o autor de uma compensagio legal, contudo faculta aos
tribunais o poder de remediar a auséneia da condiglio falha.™

24. Requisitos da compensagiio legal — O Codigo Civil, nos arts. 368 a 380,
traca normas relativas & compensagdo legal. Alguns autores, dividindo os re-
quisitos da compensagiio legal em objetivos € subjetivos, ddo a cada um desses
varias subdivisdes para melhor serem apreciadas as caracteristicas do instituto.

Sem descer a minucias, pode-se mencionar que sdo requisitos essenciais
a compensagio legal que as dividas a se compensarem sejam liquidas, vencidas e
de coisas fungiveis (Cédigo Civil, art. 369). Liquidas sio as obrigagdes certas,
quanto a sua existéncia, ¢ determinadas, quanto ao seu objeto; esta a definig¢do con-
sagrada no art. 1.533 do Cédigo Civil de 1916. Vencidas sdo as dividas exigivels,
nio estando, assim, a depender de condigdo ou de prazo. E fungiveis sdo as coisas
da mesma espécie e qualidade, conforme o principio contido no art. 85 do Codigo
Civil. Alias, para esclarecer como se pode efetuar a compensagio de coisas fungi-
veis, 0 Codigo estatuiu que: “embora sejam do mesmo género as coisas fungiveis,
objeto das duas prestagdes, ndo se compensardo, verificando-se que diferem na
qualidade, quando especificada no contrato™ (art. 370).

No que diz respeito aos sujeitos das obrigagdes, estatui o Codigo que o de-
vedor s6 pode compensar com o credor o que este lhe dever; mas logo abriu uma
excec¢do em relagdo ao fiador, estipulando que este pode compensar sua divida com
a de seu credor ao afiangado (art. 371).

A compensagio legal se opera independentemente da vontade das partes; por
tal razdo, ndo ¢ admitida a renincia tacita & compensagdo, devendo essa, para
surtir efeito, ser prévia e expressamente declarada. Prevalece, em tal caso, a
vontade unilateral de um dos devedores. Ambos, entretanto, por matuo acordo,
poderdo excluir a compensagiio (Codigo Civil, art. 375).

Finalmente, o devedor somente pode compensar com o credor o que este lhe
dever; mas o fiador pode compensar sua divida com a de seu credor ao afiang¢ado.
E a regra do art. 371 do Codigo Civil.

25. A compensac¢do na legislagdo comparada — As regras contidas nos arts.
368 a 380 do Codigo Civil referem-se a compensagio legal. Seguimos, nesse sen-
tido, a orientagdo do Codigo Civil francés, que, no art. 1.290, estabeleceu que
a compensagdo legal se realiza de pleno direito, mesmo a revelia dos deve-
dores, extinguindo-se reciprocamente as dividas no momento em que se opera a
compensagdo. Dai resulta que, para que se verifique a compensagdo legal, néo ¢

9 Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, vol. Il, n? 236.



- Capitulo Primeiro | Il - Efeitos e Extingdo das Obrigagdes

necessdria a declaragdo do juiz nem o requerimento das partes; a propria rentncia
a compensagdio legal deverd ser manifestada por uma das partes, como vimos,
ou excluida por ambas, de mutuo acordo.

Essa foi, também, a orientagdo tomada pelo atual Codigo Civil italiano
de 1942, ao estatuir, no art. 1.242, que a compensagio extingue os dois débitos,
a partir do dia de sua coexisténcia, ndo podendo o juiz releva-la ex officio.
Mas a verdade ¢ que existe uma outra corrente legislativa, encabegada pelo
Codigo Civil alemio e seguida pelo Codigo Suigo das Obrigagdes, segundo a qual
a compensagdo, para poder surtir efeito, devera ser declarada por uma das partes.
Assim sendo, ¢ indispensavel a manifestagdo do juiz para que a compensagao s¢
possa verificar, passando, contudo, ela a ter efeito retroativo, o que ndo acontece
com o sistema francés ou o brasileiro, em que nio ha retroatividade de efeitos da
compensagdo, ja que essa se opera independentemente da vontade das partes. O
Cédigo Suigo das Obrigagdes, seguindo a orientagdo do alemdo, estatui, no art.
124, que “a compensag¢do ndo tem lugar senﬁo'quando o devedor da a conhecer
ao credor sua inteng¢do de invoca-la”. ‘

26. Compensacdo convencional — Os dispositivos contidos no Codigo Civil
referem-se, como ja foi dito, & compensagio Jegal. Pode, contudo, a compensagao
operar-se por mutuo acordo das partes, € nesse caso ja ndo se torna necessario
atender aos dispositivos do Cédigo que exigem requisitos especiais para que tenha
lugar a compensagdo. Assim, uma vez convencionada, pode a compensagdo se
efetuar entre dividas iliquidas ou de coisas infungiveis, contrariando, desse modo,
o disposto no art. 369 do Cédigo Civil, que exige esses requisitos para que possa
haver a compensagédo legal.

“O fnico limite que se impde & compensagdo convencional ¢ o de ordem publica”,

esclarece Serpa Lopes.'* O estipulado entre as partes, desde que ndo seja contrario a
ordem publica, vaieré entre elas, produzindo todos os efeitos legais.

27. A compensacio no Cédigo Comercial de 1850 — Anterior ao Civil de
1916, 0 Codigo Comercial de 1850 regulara muitos assuntos que aquele caberia. A
compensagdo, mais tarde normalizada pelos arts. 1.009 a 1.024 do Codigo Civil de
1916 e agora pelo Codigo Civil de 2002, fora especialmente tratada pelo Codigo
Comercial de 1850 nos arts. 439 e 440, no titulo referente a extingdo nas obriga-
¢Oes comerciais.

O art. 439 rezava que:

“Se um comerciante ¢ obrigado a outro por certa quantia de dinheiro ou efeitos, € o
credor ¢ obrigado ou devedor a ele em outro tanto, mais ou menos, sendo as dividas
ambas igualmente liquidas e certas, ou os efeitos de igual natureza e espécie, o de-
vedor que for pelo outro demandado tem direito para exigir que se faga compensagdo
ou encontro de uma divida com a outra, em tanto quanto ambas concorrem.”

10  Serpa Lopes, ob. cit., vol. Il, n2 235.
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E o art. 440 esclarecia:
“Todavia, se um comerciante, sendo demandado pela entrega de certa quantia, ou
outro qualquer valor dado em guarda ou depdsito, alegar que o credor lhe ¢ devedor
de outra igual quantia ou valor, ndo terd lugar a compensagdo, ¢ sera obrigado 2
entregar o depdsito; salvo se a sua divida proceder de titulo igual.”

D) Confusao

28. Conceito — Por confusdo entende-se o fato de, na mesma pessoa, reca-
irem as qualidades de credor e devedor. Em tal caso, a obrigagdo se extingue até
a parte equivalente do débito e do crédito.

Se. por acaso, credor ou devedor estiver ligado a outras pessoas pelo vinculo
da solidariedade, operando-se a confusdo, essa s libertara os credores ou devedo-
res solidarios até o equivalente da mesma. Na parte restante perdura a solidarieda-
de ativa ou passiva, pois a obrigagdo ndo se extinguiu totalmente, e sim apenas de
modo parcial (Codigo Civil, art. 383).

29. Diferenga entre confusiio e compensa¢io — A primeira vista, pode pare-
cer que a confusdo ¢ mera forma de compensagdo, ja que para ambas operarem
a extingdo da obrigagdo se confrontam débitos e créditos.

Na realidade, assim ndo se da. Na compensag¢do ha credores e devedores
diversos, cada um com direito a exigir uma prestagdo; na confusio, pelo con-
trario, trata-se apenas de um credor ou devedor que acumula os encargos de exigir
e de cumprir a prestagdo. Dai dizer Serpa Lopes: “Na compensagio da-se... o con-
curso de sujeitos de direitos creditdrios reciprocos, ao passo que, na confusio,
se cogita de um s6 titulo creditorio, reunido numa pessoa, a0 mesmo tempo
credora e devedora™.'' Baseia-se a extingdo no fato de ser inoperante alguém exi-
gir de si mesmo o cumprimento da obrigag¢do. Por tal razio esclarece o Codigo
Civil (art. 381) que a obrigagdo se extingue “desde que, na mesma pessoa, se
confundam as qualidades de credor e devedor”.

E) Remissao

30. Nogio — O Codigo Civil ndo nos deu um conceito de remissio. o que
ocorreu com a compensagdo ¢ a confusdio. Entretanto, Clovis Bevilaqua a defi-
ne'” como sendo “a liberagdo graciosa da divida”. M. 1. Carvalho de Mendonga
¢ mais explicito ao declarar que ““a remissdo ¢ uma rentincia gratuita do crédito,
incondicionalmente manifestada pelo credor em beneficio do devedor™ '3

Tem-se, assim, a remissio quando um credor renuncia a prestagdo a que tem
direito, em beneficio do devedor, extinguindo-se, desse modo. a obrigagio. E, por-
tanto, um ato de hberalidade por parte do credor, que espontaneamente se demite
do direito de receber a prestagao que lhe é devida pelo devedor.

.

11 Serpa Lopes, ob. cit., vol. Il, n® 289-A.

12 Clovis Bevilaqua, Codigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.053.

13 M. I. Carvalho de Mendonga, Doutrina e Prdtica das Obrigagdes, 42 ed. aumentada e atuali-
zada por Aguiar Dias, Ed. Revista Forense, 1956, t. I, n2 408.

~
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31. A manifestacio do devedor na remissiio — A remissio da divida, aceita

clo devedor. extingue a obrigagdo, mas sem prejuizo de terceiro (Codigo Civil,

art. 385). Discutia-se. em doutrina. se para surtir efeito a remissdo necessitava ser

aceita, expressa ou tacitamente. pelo devedor. Para M. I. Carvalho de Mendonga

ndo era necessaria a aceitagio da remissio; segundo esse autor, “a aceitagdo do

remido ndo é essencial. A remissao ¢ um ato unilateral manifestado pelo credor™. "
Esse € 0 mesmo ponto de vista de Pacifici-Mazzoni.

Outros autores. entretanto, defendiam que para a remissdo poder surtir efeito
¢ indispensavel a manifestagdo. tacita ou expressa, do devedor, por se tratar
de um ato bilateral. Assim se expressou, entre outros, Clovis Bevilaqua, ao de-
clarar que “se o credor, voluntariamente, entrega ao seu devedor o titulo particular
da divida. e este wltimo o aceita, houve perddo da divida™'® Serpa Lopes'® € 0
comercialista Carvalho de Mendonga (J. X.) sdo da mesma opinido, textualmente
esclarecendo o wltimo: “Ela deve resultar da convengdo entre as partes, sendo
indispensavel a aceitagio do devédor. Ninguém pode ser obrigado a aceitar
beneficio.”™" |

Evidentemente. havendo. na relagdo obrigacional, ndo apenas o direito do
credor de exigir a prestagiao como o dever do devedor de efetua-la, ndo podera
umi ate voluntario do credor eximir o devedor de cumprir a prestagdo. Podera, em
altima instancia. o credor abster-se de receber a prestagdo, mas ao devedor cabe,
em tal caso. fazer a consignagdo da mesma em favor do credor, como esclarecedo-

ramente afirmou Carvalho de Mendonga.'®

32. Modos de remissdo — A remissdo podera ser expressa ou tacita ou pre-
sumida. Expressa, quando conste de um documento que comprove a convengiao
existente entre o devedor e o credor. documento em que esteja manifestado o
desejo de demitir-se o credor do direito de receber a prestagdo e o do devedor de
aceitar tal liberalidade: racita ou presumida quando resultar de ato que demonstre o
inequivoco desejo de ndo quercr o credor receber a prestagdo que lhe ¢ devida e
de aceitar o devedor esse ato voluntario do credor.

Ainda pode a remissio operar-se total ou parcialmente. Na remissdo total,
a liberalidade compreende 2 totalidade da presta¢dio; na parcial, apenas parte da
mesma.

33. A remissdio no Codigo Civil de 2002 — O Codigo Civil trata da remissao
nos arts. 385 a 38K, Nos arts. 385 ¢ 386, declara que:

“A remissio da divida. aceita pelo devedor, extingue a obrigagdo, mas sem prejuizo
de terceiro™ (art. 385)

14 M. I. Carvalho de Mendonge, ob. e t. cits., n® 411

15 Clovis Bevilaqua, Codigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.053
16 Serpa Lopes, ob. e vol. cits., n® 300, p. 400

17 Carvalho de Mendonga, Tratado, t. I, vol. VI, n® 319.

18 Carvalho de Mendonca, Tratado, t. 11, vol. VI, n® 519, nota 2.
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“A devolugio voluntaria do titulo da obrigagio, quando por escrito particular, prova
desoneragdo do devedor e seus coobrigados, se o credor for capaz de alienar, ¢ o
devedor capaz de adquirir” (art. 386).

Evidencia-se, assim, que a entrega do titulo por parte do credor deve ser volun-
taria; que ndo so o devedor como os seus coobrigados ficam exonerados da presta-
¢30: e que, para que tal possa ocorrer, necessario sera que o credor seja capaz de
alienar e o devedor capaz de adquirir.

No art. 387 estabelece o Codigo Civil que:

“A restituigdo voluntaria do objeto empenhado prova a renfincia do credor a garantia
real, ndo a extingdo da divida.”

Verifica-se, aqui, que apenas a garantia real ¢ remida, perdurando. entretan-
t0, a divida. A coisa dada em penhor ndo ficara mais garantindo o cumprimento
da obrigagdo, como estabelece o art. 1.419 do Codigo Civil, desaparecendo, desse
modo, o vinculo real para restar apenas a divida.

Por ultimo, o art. 388, ao estatuir que “a remissio concedida a2 um dos co-
devedores extingue a divida na parte a ele correspondente; de modo que. ainda
reservando o credor a solidariedade contra os outros, ja lhes nio pode cobrar o
débito, sem dedugio da parte remetida”, apenas repete, como observa Clovis.'* o

que antes ja fora estatuido na parte relativa a solidariedade passiva. Efetivamente.
o art. 207 estabelece que:

“O pagamento parcial feito por um dos devedores e a remissio por ele obuda ndo

aproveitam aos outros devedores sendo até a concorréncia da quantia paga ou re-
levada.”

34. A remissdo em matéria cambial e falimentar — No setor cambial. “o
portador da letra de cambio, perdoando a obrigagdo do aceitante. antes do venci-
mento, exonera, a0 mesmo tempo, os outros coobrigados”.* Também na faléncia
a remissdo da divida ndo produz efeito contra a massa. dentro de determinado
periodo, consoante estatui o art. 129, [V, da Lei de Faléncias.

F) Outras modalidades previstas pelo ordenamento juridico para a extin¢do das
cbrigagoes

35. Transacdo e compromisso — Afora as acima mencionadas, existem ou-
tras modalidades de serem extintas as obrigagdes, como

a fransagdo € o0 compro-
misso.

O Codigo Civil de 1916 inseria a transagdo ¢ o compromisso como modalida-
des de extingdo das obrigagoes.

O Codigo Civil de 2002, na esteira de orientag¢do mais moderna, os trata como
contratos, em vez de acordos puramente extintivos das obrigagdes (Codigo Civil
de 2002, Parte Especial, Livro | (Do Direito das Obrigagoes), Titulo VI (Das

19

Clovis Bevilaqua, Cédiao Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.053.
20

Carvalho de Mendor ;a, Tratado, vol. V, 22 parte, n? 735.
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Vérias Espécies de Contrato), Capitulo XIX (Da Transagio) e Capitulo XX (Do
Compromlsso). Transagdo e compromisso tém por objetivo principal a extingao
de obrigagdes, mas nio se limitam a isso.

Pelo contrato da transagdo, os interessados, mediante concessdes mutuas,
previnem ou terminam um litigio real ou potencial (art. 840).

Pelo contrato de compromisso, os interessados, em vez de recorrerem ao Po-
der Judiciario, escolhem juizes-arbitros para resolverem litigios reais ou potenciais
(art. 851). Na realidade, por meio do compromisso as partes apenas preferem o
juizo arbitral ao Poder Judiciério. O compromisso é disciplinado pela Lei n® 9.307,
de 23.12.1996, que dispde sobre a arbitragem, nos arts. 3°a 12.

O Codigo Comercial de 1850 estabeleciz, no n° 5 do art. 302, relativo
a0s requisitos necessarios aos contratos de sociedades comerciais, o juizo arbi-
tral obrigatério, ao dispor que dos contratos constasse “a forma da nomeagdo dos
arbitros para juizes das dividas sociais”. Essa clausula foi, entretanto, abolida pelo
Decreto n° 3.900, de 26.07.1867. Ja hoie, assim, ndo ¢ mais obrigatdrio o juizo
arbitral nas questdes de sociedades comerciais. Poderdo, entretanto, querendo,
as partes se louvar em arbitros para resoiver as suas questdes. Na sociedade ano-
nima, o estatuto social pode estabelecer que as divergéncias entre os acionistas
e a companhia, ou entre os acionistas controladores e os acionistas minoritarios,
poderdo ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos em que especificar (Lei
n° 6.404, de 15.12.1976, art. 109, § 3°). A Lei n° 9.307, de 23.09.1996, dispde de-
talhadamente sobre a arbitragem.

36. Prescri¢do. No¢do — Outro modo extintivo das obrigagdes € a prescri-
cdo. Na defini¢do de Clovis, “picscricdo € a perda da agdo atribuida a um direito”,
e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas, durante
um determinado espago de tempo”. E acrescenta: “Ndo € a falta de exercicio do
direito que lhe tira o vigor; o direito pode conservar-se inativo por longo tempo,
sem perder a sua eficacia. E o ndo uso da agdo que lhe atrofia a capacidade de

reagir”.?

Note-se que Clovis Bevilaqua escreveu na vigéncia do Cddigo Civil de
1916, cujo art. 75 dispunha o seguinte: Art. 75. 4 todo o direito corresponde uma
acdo, que o assegura. O Codigo Civil de 2002 ndo reproduziu esse artigo. Optou,
no art. 189, por vincular a prescrigdo & pretensdo fundada num direito objetivo (vio-
lado o direito, nasce para o titular a pretensdo). A ligdo de Clovis ainda retém o
seu valor. Segundo a Carta da Republica, de 1988, € a todos assegurado, indepen-
dentemente do pagamento de taxas, o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; € a lei ndo excluira da
apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (Constituigdo da Republi-
ca, art. 5°, XXXIV, a, e XXXV). Mas, se, num determinado prazo, o titular desse
direito niio exercita a agdo que lhe compete, esta prescreve, acarretando, também, o
perecimento do Direito. O texto do art. 75 do Cédigo Civil de 1916 também retém

21 Clovis Bevildaqua, Codigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 161.
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o seu valor: basta, para tanto, que nele se leia a palavra “a¢do” como sinénimo de
atitude ou comportamento comissivo do seu titular.
O art. 189 do Codigo Civil de 2002 e o art. 75 do Codigo Civil de 1916

“Art. 75. A todo o direito corresponde uma agdo, que o assegura.

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela
prescrigdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.”

Esses dois artigos podem ser conjugados e harmonizados da seguinte forma
para satisfacdo dos processualistas mais modernos:

1. A todo direito corresponde uma ag¢do (= um comportamento, uma atitude)
comissiva ou omissiva de seu titular. A obra de Caio Mario da Silva Pereira con-
tribui de maneira significativa para um detalhamento dessa afirmagao (Caio Mario
da Silva Pereira. Institui¢oes de Direito Civil. Rio: Forense, 2005, vol. I, pp. 13-39,
passim).

Direito objetivo ¢ o comando estatal, a norma legal ditada pelo Poder Publico,
a norma agendi.

Direito subjetivo ¢ a faculdade de comportamento comissivo ou omissivo atri-
buida pela norma legal, a facultas agendi, que sugere a ideia de um dever a ser pres-
tado por outra pessoa, um poder-dever, traduz-se em uma pretensdo fundada num
direito objetivo e decorrente do descumprimento de uma prestagdo (de dar, fazer ou
nao fazer) por parte de outrem; quando violado, nasce para o seu titular a pretensio,
a qual se extingue, pela prescrigdo (Codigo Civil, art. 189).

Assim se, dentro de determinado espago de tempo, a pessoa ndo exercitar a
acao (= comportamento, atitude) que lhe competia, ocorre a prescri¢do. Perdendo
o direito a agdo, perde, por isso mesmo, o de exigir do devedor o cumprimento da
obrigagdo. Por tal razdo se coloca a prescrigdo como uma das causas extintivas
da obrigacio.

Direito potestativo, expressio criada por Chiovenda, é a faculdade de com-
portamento comissivo ou omissivo atribuida pela norma legal, a facultas agendi,
que sugere a 1deia de um poder-sujei¢do; poder do titular do direito de um lado,
sujeigdo de alguém para o exercicio do direito de outrem, de outro; o sujeito pode
manifestar unilateralmente a sua vontade e, com isso, criar, modificar ou extinguir
uma situagao juridica em que outrem ¢ diretamente interessado, sem o concurso da
vontade deste. Eis alguns exemplos: o poder do mandante, de revogar o mandato
(Codigo Civil, arts. 682 a 691); 0 poder do doador de revogar a doagio (Codigo Ci-
vil, arts. 555 a 564); o pode=r do herdeiro de aceitar ou renunciar a heranga (Codigo
Civil, arts. 1.804 a 1.813) o poder de renunciar a solidariedade em favor de um, de
alguns ou de todos os dev zdores (Codigo Civil, art. 282); o poder de revogar o ato
de disposi¢do gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte,
com objetivo cientifico ou altruistico (Codigo Civil, art. 14); o poder de despedida
do empregado.

No paradigma do Codigo Civil de 2002, por prescrigdo se entende a inércia
do titular de uma pretensao 1undada num direito objetivo que a assegura.
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i ?\70 I::;,:::nif;‘:: :'"::(L-cndcncm — /\ss}unm que tem causado inumeras contro-
¢ prescri¢do ¢ decadéncia. Tendo ambas os mesmos fun-
damentos, que se traduzem pela inéreia do titular de um direito por um espago de
tempo determinado, possuem, entretanto, conceitos distintos, levando a conse-
quéncias diversas.

O Caodigo Civil, na Parte Geral, Titulo 1V, trata da prescrigdo ¢ da decadéncia
destacadamente, nos Capitulos 1 (Da Prescri¢ie) e 11 (Da Decadéncia).

Tanto a sistematica do Codigo Civil de 2002 quanto a sua explicagdo por Mi-
guel Reale, presidente da comissdo que elaborou o respectivo anteprojeto, deixam
claro que todas as normas prescricionais se acham enumeradas na Parte Geral do
Cddigo; que cada norma de decadéncia esta acoplada ao preceito cuja decadéncia
deve ser decretada; ¢ que salvo disposigdo legal em contrario, ndo se aplicam a
decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem a prescri¢ao (/n:
cjf.gov.brieventos\seminarios, sitio consultado em 20.03.2009).

Por prescrig¢do, ja vimos que se entende a inércia do titular de uma pretensdo
fundada num direito objetivo que a assegura.

Como acentuava Clovis, a prescri¢do é o ndo uso da agdo (leia-se: da ati-
tude) destinada a resguardar o direito que faz com que este pere¢a. O Direito
poderia conservar-se inative por longo espago de tempo sem que o seu titular
fosse prejudicado. Havendo, contudo, uma agdo para assegurar esse direito, acdo
que deve ser exercida em um prazo certo, se a mesma néo for posta em pratica
prescrevera e, em consequéncia, também perecera o Direito.

Ja a decadéncia, baseada no mesmo principio de inatividade do titular do
Direito, tem sentido diferente. Se, na prescrigdo, 0 que prescreve € a pretensao
fundada num direito objetivo que a assegura, sO por esse fato prescrevendo o
Direito, na decadéncia a inatividade do titular atinge diretamente o Direito, nada
tendo a ver com a pretensdo veiculada numa agdo. Quando a lei, por exemplo, de-
termina um prazo certo para que alguém faga valer um direito, caso esse alguem
ndo o exercite no espago de tempo determinado, o direito decai. Diverge, assim,
a decadéncia da prescrigdo, porque nesta o fundamental ¢ o ndo exercicio da agdo
propria para veicular uma pretensdo fundada num direito objetivo que a assegura,
enquanto que na decadéncia ¢ a falta mesma de exercicio do direito que faz com
que este decaia.

O Codigo Comercial de 1850 regulava a prescrigdo nos arts. 441 a 456. O
Codigo Civil de 1916 a regulava nos arts. 161 a 179. Nenhum deles tratava siste-
maticamente da decadéncia.

O Cadigo Civil de 2006, como ja mencionado, trata destacadamente da pres-
cricdo e da decadéncia, na Parte Geral, Titulo 1V, nos Capitulos I (Da Prescrigao)

e Il (Da Decadéncia).

Se bem que, teoricamente, presuu,ﬁo e decadéncia sejam fatos juridicos
aproximados, pois ambas se baseiam na inércia do titular do Direito em certo
periodo de tempo, na pratica a distingdo tem interesse.

A seguir, apresentam-se as semelhangas e as diferen¢as mais marcantes fixa-
das no Codigo Civil entre a prescrigdo e a decadéncia.
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Semelhangas:

I. Nao correm nem a prescri¢do e nem a decadéncia contra os absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: a) os menores
de dezesseis anos: b) os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; e c¢) os que,
mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade (Codigo
Civil, arts. 198, 1, e 208).

- Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém ag¢do contra os seus
assistentes ou representantes legais, que derem causa a prescrigdo e a deca-
déncia ou ndo as alegarem (Codigo Civil, arts. 195 e 208).

Diferencas:

I. Pode haver renuncia expressa ou tacita a prescrigdo (Codigo Civil, art.
191). E nula a renuncia a decadéncia fixada em lei, mas deve o juiz, de
oficio, conhecer dela, quando estabelecida por lei (Codigo Civil, arts. 209
e 210).

. A prescrigdo € sempre legal. Seus prazos ndo podem ser alterados por acor-
do das partes. Trata-se de instituto de ordem publica, que opera indepen-
dentemente da vontade das partes. A decadéncia pode ser legal ou conven-
cional (Cddigo Civil, art. 211).

3. A prescrigdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢do pela parte a
quem aproveita. A decadéncia convencional pode ser alegada em qualquer
grau de jurisdigdo pela parte a quem aproveita, mas o juiz ndo pode suprir
a alegagdo (Cddigo Civil, arts. 193 e 211).

4. O Cdodigo Civil prevé expressamente “causas que impedem ou suspen-
dem” e as “causas que interrompem a prescri¢do” (Codigo Civil, arts. 197
a 204). Salvo disposig¢do legal em contrario, ndo se aplicam a decadéncia
as normas que impedem, suspendem ou interrompem a prescrigdo (Codigo
Civil, art. 207).

5. No Codigo Civil, todos os prazos prescricionais se encontram sistematica-
mente fixados nos arts. 205 a 206. Os prazos decadenciais ndo sio arrola-
dos sistematicamente; acham-se em dispositivos esparsos ¢ sempre vincu-
lados a uma norma especifica de direito material.

ro

rJ

38. Prazos de prescrigio — Estando a prescrigdo h&,ada ao d ecurso de tempo
em que a pessoa fica inativa para exercitar agdo, 0 prazo ¢ essencial para que
se extingam os direitos e, consequentemente, as obrigaqées.

Diversos sdo os prazos referentes a prescri¢do, enumerados ndo apenas no
Codigo Civil como em leis outras. A regra geral, sujeita a inimeras excegoes, €
de dez anos. .

“A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor”
(Codigo Civil, art. 205, caput).

Existem.varios prazos prescricionais menores previstos no Cédigo Civil de
2002 e em leis diversas e esparsas. )
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Codigo Civil de 2002:
Prescrevem em um ano (art. 206, § 1°):

I

[R]

. a pretensao dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a con-

SUmMo no proprio estabelecimento, para o pagamento da hospedagem ou
dos alimentos; '

- a pretensao do segurado contra o segurador: ou a deste contra aquele, con-

tqdo 0 prazo: a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade ci-
vil, da data em que ¢ citado para responder a acdo de indenizagao proposta
pelo terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia

do segurador; b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da
pretensao; o

. a pretensdo dos tabelides, auxiliares ‘da justica, serventuarios judiciais, ar-

bitros e peritos, pela percepgdo de emolumentos, custas e honorarios;

. @ pretensdo contra os peritos, pela-avaliagdo dos bens que entraram para a

formagdo do capital de sociedade andnima, contado da publicagdo da ata
da assembleia que aprovar o laudo;

. a pretensdo dos credores ndo pagos contra os socios ou acionistas € 0s

liquidantes, contado o praze da publicagdo da ata de encerramento da li-
quidagdo da sociedade.

Prescreve em dois anos (art. 206, § 2°):

1.

a pretens@o para haver presta¢des alimentares, a partir da data em que se
vencerem.

Prescrevem em trés anos (art. 206, § 3°):

1.
2.

N

a pretensao relativa a aluguéis de prédios urbanos ou risticos;

a pretensdo para receber prestagdes vencidas de rendas temporarias ou vi-
talicias;

. a pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestagdes acesso-

rias, pagaveis, em periodos ndo maiores de um ano, com capitalizagdo ou
sem ela;

. a pretensdo de ressarcimento de enriquecimento sem causa;
. a pretensdo de reparagdo civil;
. a pretensdo de restitui¢do dos lucros ou dividendos recebidos de ma-fé,

correndo o prazo da data em que foi deliberada a distribuigao;

. a pretensdo contra as pessoas em seguida indicadas por violagdo da lei ou

do estatuto, contado o prazo: a) para os fundadores, da publica¢do dos atos
constitutivos da sociedade andnima; b) para os administradores, ou fiscais,
da apresentagdo, aos socios, do balango referente ao exercicio em que a
violagdo tenha sido praticada, ou da reunido ou assembleia geral que dela
deva tomar conhecimento; ¢) para os liquidantes, da primeira assembleia
semestral posterior a violagdo;

- a pretensdo para haver ¢ pagamento de titulo de crédito, a contar do venci-

mento, ressalvadas as disposi¢des de lei especial;
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9. a pretensdo do beneficidrio contra o segurador, ¢ a do terceiro prejudicado,
no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatorio.

Prescreve em quatro anos (art. 206, § 4):
1. a pretensdo relativa a tutela, a contar da data da aprovacédo das contas.

Prescrevem em cinco anos (art. 206, § 5):

1. a pretensio de cobranga de dividas liquidas constantes de instrumento pu-
blico ou particular;

2. a pretensdo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais,
curadores e professores pelos seus honorérios, contado o prazo da conclu-
sio dos servicos, da cessa¢do dos respectivos contratos ou mandato.

Por amostragem, segue um rol ndo exaustivo de leis esparsas, que fixam ou-
tros prazos prescricionais. Note-se que os textos anteriores ao Codigo Civil de
2002 podem gerar problemas hermenéuticos de conflito de leis no tempo; €, se
for o caso, a interpretagdo devera orientar-se pelos paragrafos do art. 2° da Lei
de Introducdo ao Codigo Civil (Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942)
(“Art. 2° Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a
modifique ou revogue. § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente
o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a ma-
téria de que tratava a lei anterior. § 2° A lei nova, que estabeleca disposigdes gerais
ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior. § 3°
Salvo disposi¢do em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revoga-
dora perdido a vigéncia”).

Codigo Comercial de 1850:

Dos capitdes e mestres de navio:

“Art. 512. Na volta da embarcagdo ao porto donde saiu, ou naqueie onde largar o seu
comando, € o capitdo obrigado a apresentar a matricula original na reparti¢do encar-
regada da matricula dos navios, dentro de 24 (vinte e quatro) horas uteis depois que
der fundo, e a fazer as mesmas declaragdes ordenadas no artigo precedente. Passados
8 (oito) dias depois do referido tempo, prescreve qualquer agdo de procedimento, que

possa ter lugar contra o capitdo por faltas por ele cometidas na matricula durante a
viagem (...)."

Seguros Maritimos: Obrigagdes reciprocas do segurador ¢ do segurado

“Art. 720. Se passado | (um) ano a datar da saida do navio nas viagens para qual-
quer porto da América, ou 2 (dois) anos para outro qualquer porto do mundo, e,
tendo expirado o tempo limitado na apélice, ndo houver noticia alguma do navio,
presume-se este perdido, e o segurado pode fazer abandono ao segurador, e exigir
o pagamento da apolice; o qual, todavia, serd obrigado a restituir, se o navio se nao

houver perdido e se vier a provar que o sinistro aconteceu depois de ter expirado o
termo dos riscos.”

Decreto-lei n® 5.452, de 1°.05.1943 (Consolida¢do das Leis do Trabalho):

“Art. 11. O direito de a¢do quanto a créditos resultantes das relagdes de trabalho
prescreve:
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I —em cinco anos para o trabalhador u
do contrato;

Ll |—o e(r)n QOIS anos, apds a extingio do contrato de trabalho, para o trabalhador rural.
§ disposto neste artigo ndo se aplica as agdes que tenham por objelo anotagdes
_ para fins de prova junto & Previdéncia Social.

Art._ 1_12. Os preceitos concernentes ao regime de seguro social sdo objeto de lei es-
pecial. :

rbano, até o limite de dois anos apos a extingdo

Art. 119. Prescreve em 2 (dois) anos a agdo para reaver a diferenca, contados, para
cada pagamento, fda data em que 0 mesmo tenha sido efetuado.”

Lei n® 5.889, de 08.06.1973 (Lei do Trabalhador Rural):

“Art. 10. A prescrigdo dos direitos assegurados por esta Lei aos trabalhadores rurais
SO ocorrera apos dois anos de cessagdo do contrato de trabalho.
Paragrafo unico. Contra o menor de dezoito anos néo corre qualquer prescri¢io.”

Lei n° 6.404, de 12.12.1976 (Lei das Sociedades por Acdes):
(Liquidagdo da sociedade por agdes: Prestagdo de contas do liquidante)

“Art. 216. Pago o passivo e rateado o ativo remanescente, o liquidante convocara a
assembleia geral para a prestagio final das contas.

§ 1° Aprovadas as contas, encerra-se a liquidagéo e a companhia se extingue.

§ 2° O acionista dissidente tera o prazo de 30 (trinta) dias, a contar da publicagdo da
ata, para promover a a¢do que lhe couber.

Art. 285. A agdo para anular a constituigdo da companhia, por vicio ou defeito, pres-
creve em 1 (um) ano, contado da publicagdo dos atos constitutivos.

Paragrafo dnico. Ainda depois de proposta a agdo, € licito a companhia, por delibera-
¢do da assembleia geral, providenciar para que seja sanado o vicio ou defeito.

Art. 286. A agdo para anular as deliberagdes tomadas em assembleia geral ou es-
pecial, irregularmente convocada ou instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou
eivadas de erro, dolo, fraude ou simulagéo, prescreve em 2 (dois) anos, contados da
deliberag3o.

Art. 287. Prescreve:

[—em 1 (um) ano:

a) a ag¢do contra peritos e subscritores do capital, para deles haver reparagio civil
pela avaliagdo de bens, contado o prazo da publicagio da ata da assembleia geral que
aprovar o laudo;

0) a agdo dos credores ndo pagos contra os acionistas ¢ os liquidantes, contado o
prazo da publicagdo da ata de encerramento da liquida¢dio da companhia.

II —em 3 (trés) anos:

a) a agdo para haver dividendos, contado o prazo da data em que tenham sido postos
a disposig¢do do acionista;

b) a agdo contra os fundadores, acionistas, administradores, liquidantes, fiscais ou
sociedade de comando, para deles haver reparagao civil por atos culposos ou dolosos,
no caso de violagdo da lei, do estatuto ou da convengao de grupo, contado o prazo:

I — para os fundadores, da data da publica¢do dos atos constitutivos da companhia;

2 — para os acionistas, administradores, fiscais e sociedades de comando, da data da
publica¢do da ata que aprovar o balango referente ao exercicio em que a violagao
tenha ocorrido;

3 — para os liquidantes, da data da publica¢do da ata da primeira assembleia geral
posterior a violagéo.
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¢) a agdo contra acionistas para restituigdo de dividendos recebidos de ma-fé, contado
0 prazo da data da publicagio da ata da assembleia geral ordinaria do exen:cicio em
que os dividendos tenham sido declarados;

d). a agdo contra os administradores ou titulares de partes beneficiarias para resti-
tuicdo das participagdes no lucro recebidas de ma-fé, contado o prazo da data da
publicacdo da ata da assembleia geral ordinaria do exercicio em que as participagdes
tenham sido pagas;

e) a acdo contra o agente fiduciario de debenturistas ou titulares de partes beneficia-
rias para dele haver reparagio civil por atos culposos ou dolosos, no caso de violagio
da lei ou da escritura de emissdo, a contar da publicagdo da ata da assembleia geral
que tiver tomado conhecimento da violagio;

f) a agdo contra o violador do dever de sigilo de que trata o art. 260 para dele haver
reparagdo civil, a contar da data da publicagio da oferta.

£) a agdo movida pelo acionista contra a companhia, qualquer que seja o seu funda-
mento.

Art. 288. Quando a agdo se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal,
nao ocorrera a prescri¢do antes da respectiva sentenga definitiva, ou da prescricio da
acdo penal.”

Lei n® 7.565, de 19.12.1986 (Cédigo Brasileiro de Aerondutica):

“Art. 316. Prescreve em 6 (seis) meses, contados da tradi¢do da aeronave, a acao para
haver abatimento do prego da aeronave adquirida com vicio oculto, ou para rescindir
0 contrato e reaver o pre¢o pago, acrescido de perdas e danos.

Art. 317. Prescreve em 2 (dois) anos a acdo:
I — por danos causados a passageiros, bagagem ou carga transportada, a contar da
data em que se verificou o dano, da data da chegada ou do dia em que devia chegar a
aeronave ao ponto de destino, ou da interrupgdo do transporte;

II — por danos causados a terceiros na superficie, a partir do dia da ocorréncia do
fato;

IIT — por danos emergentes no caso de abalroamento a partir da data da ocorréncia
do fato;

IV — para obter remunerag@o ou indeniza¢g¥o por assisténcia e salvamento, a contar
da data da conclusio dos respectivos servigos, ressalvado o disposto nos paragrafos
do art. 61;

V — para cobrar créditos, resultantes de contratos sobre utilizagdo de aeronave, se nio
houver prazo diverso neste Cédigo, a partir da data em que se tornem exigiveis;

VI — de regresso, entre transportadores, pelas quantias pagas por motivo de danos
provenientes de abalroamento, ou entre exploradores, pelas somas que um deles haja
sido obrigado a pagar, nos casos de solidariedade ou ocorréncia de culpa, a partir da
data do efetivo pagamento;

VII — para cobrar créditos de um empresario de servigos aéreos contra outro, de-
correntes de compensagdo de passagens de transporte aéreo, a partir de quando se
tornem exigiveis;

VIII - por danos causados por culpa da administragdo do aeroporto ou da Adminis-
tragao Puablica (art. 280), a partir do dia da ocorréncia do fato;

I1X — do segurado contra o segurador, contado o prazo do dia em que ocorreu o fato,
cujo risco estava garantido pelo seguro (art. 281); _

X — contra o construtor de produto aeronautico, contado da ocorréncia do dano in-
denizavel. _
Paragrafo (inico. Os prazos de decadéncia e de prescrigdo, relativamente a matéria
tributaria, permanecem regidos pela legislagdo especifica.
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Art. S 0 interé i

! r(li 311 8. Se o interéssado provar que ndo teve conhecimento do dano ou da identi-
ade do re_spon'savcl, 0 prazo comegara a correr da data em que tiver conhecimentc,

mas ndo podera ultrapassar de 3 (trés) anos a partir do evento.

An: 319. As providéncias administrativas previstas neste Codigo prescrevem em 2
(dnls! anos, a partir da data da ocorréncia do ato ou fato que as autorizar, e seus efei-
tos, ainda no casc de suspensdo, nao poderdo exceder esse prazo.

Paragfra'fo tinico. O disposto no capur deste artigo nio se aplica aos prazos definidos
no Codigo Tributario Nacional.

Art. 220. A intervengio e liquidagio extrajudicial deverdo encerrar-se no prazo de 2
(dois) anos. '

Paragrafo Gnico. Ao término do prazo de 2 (dois) anos, a partir do primeiro ato,
qualquer interessado ou membro do Ministério Publico, podera requerer a imediata
venda dos bens em leildo publico e o rateio do produto entre os credores, observadas
as preferéncias e privilégios especiais.

Art. 321. O explorador de servigos aéreos publicos ¢ obrigado a conservar, pelo prazo
de 5 {cinco) anos, os documentos de transporte aéreo ou de outros servigos aéreos.”

Lei n® 8.078, de 11.09.1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor):

“Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparagdo pelos danos causados por
fato do produto ou do servigo prevista na Segio II deste Capitulo, iniciando-se a con-
tagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.”

Lei n° 9.279, de 14.05.1996, que regula direitos e obrigac¢des relativos a
propriedade industrial:

Anexo

“Art. 174. Prescreve em 5 (cinco) anos a agdo para declarar a nulidade do registro,
contados da data da sua concessdo.

Art. 225. Prescreve em 5 (cinco) anos a agdo para repara¢do de dano causado ao
direito de propriedade industrial.”

I ao Decreto n° 57.663, de 24.01.1966 (Lei Uniforme de Genebra

em matéria de letras de cAmbio e notas promissérias):

Anexo
em matéria

“Artigo 70° Todas as a¢des contra o aceitante relativas a letras prescrevem em trés
anos a contar do seu vencimento.

As agdes do portador contra os endossantes e contra o sacador prescrevem em um
ano, a contar da data do protesto feito em tempo util, ou da data do vencimento, se se
trata de letra que contenha clausula “sem despesas”.

As agdes dos endossantes uns contra os outros e contra o sacador prescrevem em seis
meses a contar do dia em que o endossante pagou a letra ou em que ele proprio foi
acionado.

Artigo 71° A interrupgdo da prescrigdo so produz efeito em relagdo a pessoa para
guem a interrupgdo foi feita.”

I ao Decreto n° 57.595, de 04.01.1966 (Lei Uniforme de Genebra
de cheque)

“Artigo 52° Toda a agdo de portador contra os endossantes, contra o sacador ou con-
tra os demais coobrigados prescreve decorridos que sejam seis meses, contados do

termo do prazo de apresentagdo.
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Toda a a¢do de um dos coobrigados no pagamento de um cheque contra os demais
prescreve no prazo de seis meses, contados do dia em que ele tenha pago o cheque ou
do dia em que ele proprio foi acionado.

Artigo 53° A interrupgdo da prescri¢do so produz efeito em relagdo a pessoa para a

qual a interrupgdo foi feita.”

Lei n° 7.357, de 02.09.1985 (Lei do Cheque):

“Art. 59. Prescrevem em 6 (seis) meses, contados da expiragdo do prazo de apresen-
tacdo, a agdo que o art. 47 desta Lei assegura ao portador.

Paragrafo unico. A a¢do de regresso de um obrigado ao pagamento do cheque contra
outro prescreve em 6 (seis) meses, contados do dia em que o obrigado pagou o cheque
ou do dia em que foi demandado.

Art. 60. A interrupgdo da prescrigdo produz efeito somente contra o obrigado em
relagio ao qual foi promovido o ato interruptivo.

Art. 61. A agdo de enriquecimento contra o emitente ou outros obrigados, que se
locupletaram injustamente com o ndo pagamento do cheque, prescreve em 2 (dois)
anos, contados do dia em que se consumar a prescrigdo prevista no art. 59 e seu
paragrafo desta Lei.

Art. 62. Salvo prova de novagdo, a emissdo ou a transferéncia do cheque ndo exclui a
acao fundada na relagdo causal, feita a prova do ndo pagamento.”

Lei n° 5.474, de 18.07.1968 (Lei das Duplicatas):

“Art 18. A pretens@o a execugdo da duplicata prescreve:

I — contra o sacado e respectivos avalistas, em 3(trés) anos, contados da data do
vencimento do titulo;

II — contra endossante e seus avalistas, em 1 (um) ano, contado da data do protesto;
I1I — de qualquer dos coobrigados contra os demais, em 1 (um) ane, contado da data
em que haja sido efetuado o pagamento do titulo.

§ 1° A cobranga judicial poderé ser proposta contra um ou contra todos os coobriga-
dos, sem observancia da ordem em que figurem no titulo.

§ 2° Os coobrigados da duplicata responden» solidariamente pelo aceite ¢ pelo paga-

mento.”

Lei n° 5.172, de 25.10.1966 (Coédigo Tributario Nacional):

“Art. 169. Prescreve em dois anos a agfio anulatria da decisdo administrativa que
denegar a restituigdo (total ou parcial de tributo).

Paragrafo Gnico. O prazo de prescrigdo ¢ interrompido pelo inicio da ag@o judicial,
recomegando o seu curso, por metade, a partir da data da intimagdo validamente feita
ao representante judicial da Fazenda Publica interessada.

Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos, con-
tados da data da sua constitui¢do definitiva.

Paragrafo Gnico. A prescrigdo se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugio fiscal;

II - pelo protesto judicial; '

I - por qualquer ato judicial gue constitua em mora o devedor;

IV — por qualquer ato inequivoco ainda gue extrajudicial, que importe em reconheci-
mento do débito pelo devedor.”
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Lein® 11.101, de 09.02.2005 (Lei de Faléncias e Recuperacdes de socieda-
des empresarias) "

Art. 82. A responsabilidade pessoal dos socios de responsabilidade limitada, dos
controladores e dos administradores da sociedade falida, estabelecida nas respectivas
leis, sera apurada no proprio juizo da faléncia, independentemente da realizagido do

ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o procedimento
ordinario previsto no Cddigo de Processo Civil.

§ 17 Prescrevera em 2 (dois) anos, contados do transito em Julgado da sentenga de en-
cerramento da faléncia, a agio de responsabilizagdo prevista no caput deste artigo.

Art. 182. A prescrigio dos crimes previstos nesta Lei reger-se-a pelas disposigdes
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, comecando a
correr do dia da decretagido da faléncia, da concessdo da recuperagdo judicial ou da
homologagdo do plano de recuperagdo extrajudicial.

Paragrafo tnico. A decretagdo da faléncia do devedor interrompe a prescri¢do cuja
contagem tenha iniciado com a concessio da recuperagio judicial ou com a homolo-
gacdo do plano de recuperagio extrajudicial.”

39. Renuncia da prescricio e da decadéncia — A prescri¢do extingue a obri-
gacdo pela perda da agdo do credor para haver do devedor a prestacio.
perda essa motivada pela inércia daquele durante determinado espaco de
tempo. Enquanto, entretanto, a obrigagio se extingue, o devedor adquire um
direito, ou seja, o direito de ndo efetuar a prestacdo. Como quase todos
os direitos, pode esse ser renunciado pelo seu titular. Para isso, contudo,
necessario € que o titular ja esteja de posse desse direito, o que sO acontece
quando a prescrigdo € consumada, visto que a prescricdo ¢ instituto de
ordem publica, que opera independentemente da vontade das partes.

Por tal razdo, o Codigo Civil estatui, no art. 191, caput, que:

“A renuncia da prescri¢do pode ser expressa ou tacita, e so valera sendo feita sem
prejuizo de terceiro, depois que a prescrigdo se consumar:..”

Evidentemente, s6 nascendo o direito do devedor quando se consuma a pres-
crigdo, apenas a partir desse instante podera o titular do direito a ele renunciar.

Esclarece o Codigo que a renlincia pode ser expressa ou tdcita. Expressa ¢ a
renlncia que decorre da manifestagdo direta da vontade do titular do Direito. Pode
essa manifestagdo da vontade traduzir-se por documentos ou por palavras. O es-
sencial € que o desejo de renuncia seja manifestado diretamente pelo renunciante.

A renuncia tacita € a que se deduz de atos praticados pelo renunciante, de-
monstrativos do seu desejo de abdicar do direito que lhe compete. E um meio
indireto de manifestar a vontade. A lei civil esclarece que “tacita é a rentn-
cia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a prescri¢ao”
(art. 191, in fine). E Clovis Bevilaqua exemplifica: “*A rentncia tacita resulta das
circunstancias desde que o interessado pratica atos incompativeis com a prescri-
~ ¢a0, como se o devedor paga a divida prescrita ou entra com o credor em acordo
a respeito da solugdo dela, ou realiza outro ato que importe o reconhecimento
do direito do credor.”?

22 Clovis Bevilaqua, Cadigo Civil Anotado, vol. 1, anot. ao art. 161.
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A renuncia, tacita ou expressa, sO valera, entretanto, sendo feita sem prejui-
zo de terceiros. Esses, na realidade, devem ter os seus direitos resguardados, de
modo a ndo serem prejudicados com o ato pessoal do renunciante. A lei assim o
exige, tendo em vista evitar fraudes cometidas através da renlincia a prestagdo, com
prejuizo para os terceiros.

E nula a rentincia a decadéncia fixada em lei (Codigo Civil, art. 209), mas
deve o juiz, de oficio, conhecer dela, quando estabelecida por lei (Codigo Civil,
art. 210).

40. Impedimentos da prescri¢do e da decadéncia — O Codigo Civil preve
expressamente “causas que impedem ou suspendem” e as “causas que interrormpem
a prescri¢do” (Codigo Civil, arts. 197 a 204). Salvo disposi¢do legal em contrario,
ndo se aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem
a prescrigdo (Caodigo Civil, art. 207).

Apesar de ser a prescri¢do instituto de ordem publica, operando-se indepen-
dentemente da vontade das partes, varias causas existem que impedem o seu inicio
ou que a suspendem e a interrompem, mesmo ja iniciada.

O Coadigo Civil enumera essas causas, nos arts. 197 a 201, sem, contudo,
fazer a distingdo entre aquelas que impedem a prescri¢do e as que a suspendem,
apenas mencionando, isoladamente, as causas que interrompem a prescri¢ao.
Os autores, em geral, também tratam do assunto englobadamente, deixando a
jurisprudéncia e aos estudiosos a tarefa de fazer a separagao.

Analisando o texto legal, podemos distinguir as causas que impedem a pres-
cri¢do, obstando o seu inicio. Tais sdo:

a) Quando a relag@o obrigacional se estabelece entre conjuges (Codigo Ci-
vil, art. 197, 1) na constancia da sociedade conjugal. Em tais circunstincias, nem
sequer se inicia a prescri¢do, tendo em vista a unidade de interesses que deve
existir no casal. Se, entretanto, a sociedade conjugal esta desfeita, seja por morte
de um dos conjuges, seja por nulidade ou anula¢do do casamento, por separagao
judicial ou por divorcio (Codigo Civil, art. 1.571), cessa a causa impeditiva da
prescri¢do, podendo, assim, a mesma se realizar.

Em doutrina, tendo em vista®o disposto nos arts. 1.571, § 1°, e 1.577, caput,
do Cédigo Civil ndo ¢ pacifico o ponto de vista de que, com a separagao judicial,
possa correr a prescrigdo, porque a separagio judicial apenas pde termo a socie-
dade conjugal, perdurando, contudo, o vinculo matrimonial. Clévis Bevilaqua,
repetidamente, afirmava:

*O desquite pde lerhm a vida em comum, separa os conjuges, restitui-lhes a liber-
dade, permite-lhes dirigir-se, como entenderem, na vida, sem que dependa um do ou-
tro no que quer que seja; mas conserva integro o vinculo do matriménio”. E mais
adiante: “Dissolve-se a sociedade conjugal, cada cdnjuge retira os seus bens, porém
subsiste o vinculo matrimonial.”™>

23 Clovis Bevilagua, Cadigo Civil Anotado, vol. 2, anot. ao art. 161.
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~ T’an.to 0 paragrafo 1'm|c_o do art. 315 do Codigo Civil de 1916, quanto o para-
grafo unico do art. 2° da Lei 6.515, de 26.12.1977. que regula os casos de dissolu-
¢do da sociedade conjugal e do casamento. Ja dispunham que “o casamento valido
so se dissolve pela morte de um dos céni‘ugcs”, 0 que significa que dos itens
enumerados pelo Codigo Civil de 2002 bara o término da sociedade conjugal
(morte dg um dos conjuges, nulidade ou anulagdo de casamento, separagdo
judi.cial ou divoreio) so a separagdo judicial, apesar de por término a sociedade
conjugal, ndo dissolve o matrimonio., Ja que o casamento nulo ou anulavel ndo €
valido e a lel claramente o inclui entre as causas que dissolvem o vinculo matri-
monial, ao declarar que “o casamento vdlido (portanto, ai nio se inclui o nulo ou
anuiavel, que ndo ¢ valido) so se dissolve pela morte de um dos conjuges”.
Baseados nesse fato, varios autores sustentam que ndo se dissolvendo o vin-
culo matrimonial pela separagdo judicial apesar de dissolver esse a vida em co-
mum, isto €, a'sociedade conjugal, ndo pode correr prescrigdo entre os conjuges
separados, ja que o Codigo, no art. 197, diz:

*“Nao corre a prescrigdo:
1 — entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal.”

Apesar de aparentemente logica a conclusdo, somos de opinido, com Serpa
Lopes,** de que, com a separagdo, amigavel ou judicial, cessa a causa que impe-
dia a prescrigd@o. Motiva-se nossa opinido ndo apenas nas razdes expendidas por
Serpa Lopes, como, principalmente, pelo que dispunha o art. 322 do Codigo Civil
de 1916 e dispdem os arts. 1.575 e 1.580, do Codigo Civil de 2002. Rezam esses
artigos:

“A senteng¢a do desquite autoriza a separagdo dos conjuges e pde termo ao regime ma-
trimonial dos bens como se o casamento fosse dissolvido™ (Codigo Civil de 1916).

“A sentenga de separagdo judicial importa a separagdo de corpos ¢ a partilha de bens.
A partilha de bens podera ser feita mediante proposta dos c¢énjuges ¢ homologada
pelo juiz ou por este decidida” (Codigo Civil de 2002).

“Decorrido um ano do transito em julgado da sentenga que houver decretado a sepa-
ragdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separagdo de corpos,
qualquer das partes podera requerer sua conversdo em divorcio. A conversdo em
divorcio da separago judicial dos conjuges sera decretada por sentenga, da qual ndo
constara referéncia a causa que a determinou. O divorcio podera ser requerido, por
um ou por ambos os conjuges, no caso de comprovada separa¢do de fato por mais de
dois anos” (Codigo Civil de 2002).

Ora, se a sociedade conjugal termina, cada um dos conjuges passa a ter direi-
tos individuais sobre referidos bens, sem ficar sujeito a concordancia ou autoriza-
¢do do outro. Clévis esclarecia muito bem quando dizia que “'separados os conju-
ges, tornam-se eles, um em relagdo ao outro, pessoas estranhas, desaparecendo
as obrigacoes reciprocas criadas pelo casamento, e subsistindo apenas as que

24 Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, vol. |, n2 419-1, p. 597.
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nasceram do desquite™.** Se, em relagdo aos bens, os conjuges separados sio

como pessoas estranhas, ndo existindo mais entre eles obrigacdes criadas pelo
casamento, no nosso entender cessam as causas impeditivas da prescri¢do entre

eles, apesar de mencionar o art. 197 que a prescri¢do ndo pode correr “entre conju-
ges, na constancia da sociedade conjugal”.

b) Também ndo corre a prescrigdo, e essa ¢ uma causa que impede que a mes-
ma tenha inicio, entre ascendentes e descendentcs, durante o patrio poder (Cédigo
Civil, art. 197, 11). Tem esse impedimento sua base em razdes de ordem moral, ou
seja, “na ideia de paz e seguranga nas relagdes da familia”.** Estando um dos ele-
mentos da relagdo obrigacional sob a jurisdi¢do de outro, através do patrio poder,
seria injusto corresse o prazo prescricional a favor de qualquer deles. Natural-

mente, cessado o patrio poder inicia-se o prazo prescricional, como se conclui
do disposto do inciso legal.

c) Igualmente, ndo tem inicio a prescrigdo entre tutelado e curatelado e seus
tutores e curadores, durante a tutela ou curatela (Codigo Civil, art. 197, III). As ra-
z0es desse impedimento sdo semelhantes as relativas ao item anterior.

d) Também néo corre a prescrigdo, segundo o art. 199 do Cddigo Civil, pen-
dendo condig@o suspensiva, ou ndo estando vencido o prazo, ou pendendo agdo de
evicgdo. Essa causa impeditiva do inicio da prescri¢do € evidente, pois, em todos
os casos citados, ha sempre um fato a obstar a aquisi¢do ou o exercicio do direito:
na pendéncia da condigdo suspensiva o direito so sera adquirido pelo agente quan-
do a condigdo se verificar, segundo a regra do art. 125 do Cddigo Civil (*“subor-
dinando-se a eficacia do ato a condig@o suspensiva, enquanto esta ndo se verificar
nio se tera adquirido o direito, a que ele visa”); ndo estando vencido o prazo, sO
com o vencimento é que o titular do direito podera exercita-lo; pendendo a agdo
de evicgdo, so depois de ser essa decidida € que cabera ao comprador agdo contra
o devedor. Assim, todos os fatos citados no art. 199 do Cddigo Civil justificam
plenamente a impossibilidade de ter inicio a prescrigdo.

Tais sdo, no Codigo, as causas que impeden a prescrigdo, ndo podendo, as-
sim, correr prazos prescricionais quando uma dessas causas estiver em jogo.

41. Suspensdo da prescri¢dio e da decadéncia — Outras causas existem que
suspendem a prescrigdo, apesar de ja iniciada. Em tal caso, o prazo anterior, ou
seja, o tempo que decorreu desde.o inicio da prescriglo, serd contado quando,
desaparecendo o motivo que deu lugar a suspensdio da prescrigdo, essa continuar
a correr. Esse ¢ um fato que deve ser levado em consideragdo, pois serve justa-
mente para distinguir a suspensdo da interrup¢do da prescrigdo. Neste ultimo
caso 0 prazo anterior, ja transcorrido, ndo ¢ mais levado em consideragdo, pois a
rmescricdo interrompida cria novo prazo, que se contard da data da interrupgao.

25 Clovis Bevildqua, Cédigo Civil Anotado, vol. 2, ahot. do art. 332.
26 Serpa Lopes, ob. cit., vol. |, p. 399.
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A0 passo que a suspensao da prescrigdo apenas sustém, por determinado espago
de tempo. a fluéncia do prazo, sem anula-lo, pois a suspensdo advém de um fato
temporario. afastando os efeitos da prescrigao enquanto perdurar esse fato. Poste-
riormente, cessando a causa, continua-se a contar o prazo com a adigdo do periodo
anter1or a ocorréncia do fato que deu motivo a suspensao.

As normas que suspendem a prescri¢io somente se aplicam a decadéncia
quando houver expressa disposigdo legal a respeito (Codigo Civil, art. 207).

De acordo com o Codigo Civil (art. 198), sdo causas que ddo lugar a suspen-
sao da prescri¢ao:
1916:

“Ar 169 Também ndo ocorre a prescrigdo:

I - contra os incapazes de que trata o art. 5°

I1 -- contra os ausentes do Brasil em servigo publico da Unido. dos Estados, ou dos
Municipios;

11T - contra os que se acharem servindo na armada e no exército nacionais, em tempo
de guerra.

Art. 170. Ndo corre igualmente:

I — pendendo condigdo suspensiva:
I1 - ndo estando vencido o prazo;
I1I - pendendo agdo de evicgao.

Art. 171. Suspensa a prescrigdo em favor de um dos credores solidanos. so aprovei-
tam os outros, se 0 objeto da obrigagdo for indivisivel.”

2002:

“Art. 198. Também ndo corre a prescrigdo:

| - contra os incapazes de que trata o art. 3°;

11 - contra os ausentes do Pais em servi¢o publico da Unido, dos Estados ou dos
Municipios;

111 - contra os que se acharem servindo nas Forgas Armadas, em tempo de guerra.

Art. 199. Nio corre igualmente a prescrigio:
1 - pendendo condigio suspensiva;

i nae estando vencido o prazo,

111 - pendendo agdo de evicglo.

Art. 200. Quando a ag¢do se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal,
ndo correra a prescrigdo antes da respectiva sentenga definitiva.

Art. 201. Suspensa a prescrigdo em favor de um dos credores solidarios, so aprovei-
tam 0s outros se a obrigagdo for indivisivel.”

a) Quando, da relagiio obrigacional, figuram as pessoas absolutamente in-
capazes, de que trata o art. 3° do Codigo Civil. Essas pessoas absolutamente in-
capazes, que ndo podem exercer pessoalmente atos da vida civil, sdo os menores
de dezesseis anos, os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos € 0s que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.
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Note-se que essa mesma causa também suspende a decadéncia por expressa
disposigao legal do art. 208 c.c. o art. 198, I, do Codigo Civil.

b) Quando, da relagdo obrigacional, figurarem pessoas que se encontram
ausentes do Brasil em servigo piblico da Unido, dos Estados ou dos Municipios
(Codigo Crvil, art. 198, II). Pelas fungdes que exercem no estrangeiro, a servigo da
Unido, dos Estados ou dos Municipios, estas pessoas ficam liberadas de sofrer os
onus da prescrigdo enquanto perdurarem referidas fungdes.

¢) Quando, da relagdo obrigacional, figurarem pessoas que se achain servindo
nas Forgas Armadas, em tempo de guerra (Codigo Civil, art. 198, I11), justificando-
se a excegdo da lei pela relevancia do servigo prestado a Nagdo pelas referidas
pessoas. Esse dispositivo legal, que ja constava do art. 452 do Codigo Comercial
de 1850, fora posteriormente ampliado por leis especiais. Assim, a Lei n® 19, de
10.02.1947, estendeu o dispositivo as pessoas que, em tempo de guerra, serviram em
quaisquer organiza¢des militares do Brasil ou de nagdes aliadas, ainda que sem
licenga do Governo brasileiro. Mais tarde, a Lei n° 1.025, de 30.12.1949, disp0s
que essa suspensdo fosse contada, para os militares e civis que serviram na For¢a
Expedicionaria Brasileira, na For¢ca Aérea Brasileira ou em Forgas das Nagdes
Aliadas durante a Segunda Guerra Mundial, pela forma estabelecida no art. 452
do Cédigo Comercial de 1850, isto é, ndo apenas enquanto durasse a guerra,
mas até um ano depois de encerrado o conflito.

Além da hipdtese mencionada sob a letra a, supra, também suspendem a
decadéncia a reclamag¢do comprovadamente formulada pelo consumidor perante
o fornecedor de produtos e servigos até a resposta negativa correspondente, que
deve ser transmitida de forma inequivoca e a instauragio de inquérito civil, at€ seu
encerramento, previstas no art. 26 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11.09.1990).

Tais sd0 0s casos que suspendem a prescrigdo e a decadéncia, nos termos
do estatuido nos arts. 198 e 208 do Codigo Civil. Contudo, o Decreto n° 20.910,
de 16.01.1932, estabeleceu, também (art. 4°), que a prescri¢@o serd suspensa du-
rante a demora que, no estudo, no reconhecimento ou no pagamento da divida,
considerada liquida, da Unido dos Estados, dos Municipios, das autarquias ou
entidades e oOrgdos paraestatais, tiverem as repartigdes ou os funcionarios en-
carregados de estuda-las e apura-las. Igualmente, o art. 6° da Lei de Faléncias e
Recuperagdes em vigor (Lei n° 11.101, de 09.02.2005) estatui que “a decretagéo
da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagao judicial suspende o
curso da prescrigdo e de todas as agdes e execugdes [de quantia liquida] em face do
devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do socio solidario”. Na recu-
peragio judicial, essa suspensdo, “em hipdtese nenhuma excederé o prazo impror-
rogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado do deferimento do processamento da
recuperagéo, restabelecendo-se, apos o decurso do prazo, o direito dos credores de
iniciar ou continuar suas a¢des e execugdes, independentemente de pronunciamen-
to judicial” (Lei n° 11.101, de 09.02.2005, art. 6°, § 4°).

Consequéncia da suspensdo da prescri¢do ¢ que, operando ela a favor de
um dos credores solidarios, sé aproveita aos outros se o objeto da obriga¢do for
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i|1d1v1$|\iel (CodlgoACivil, art. 201). Justifica-se esse fato por ser a suspensdo da
prescrigdo de efeitos meramente pessoais.

_42.'(300.rréncias das causas do impedimento e suspensdo da prescrigdo e
da decadéncia - Procuramos, linhas acima, fazer a distingiio entre causas que im-
pede‘m’a Prescrigao ¢ causas que motivam a sua suspensdo, bem como apontar
as hipoteses excepcionais de sua aplicagdo a decadéncia, com base no art.
207 do Cédigg Civil. Evidentemente, essa distingdo ndo é absoluta. Uma das
causas suspensivas da prescri¢do ou da decadéncia pode gerar o impedimento da
mesma, desde que se verifique antes de iniciado o prazo prescricional ou deca-
dencial; por outro lado, uma causa impeditiva da prescrigdo ou da decadéncia pode
transformar-se em causa suspensiva ainda se levando em consideragdo as circunstan-

cias especiais como, por exemplo, o casamento de pessoas entre as quais corriam 0s
prazos prescricional ou decadencial.

43. Interrupgao da prescri¢io — Apesar de ja iniciada, a prescri¢do pode ser
interrompida por ate do titular do Direito em vias de prescri¢do, de quem legal-
mente 0 represente ou também por ato de terceiro que tenha legitimo interesse.
Verifica-se, assim, que ianto a suspensdo como a interrupgdo tém por finalidade
fazer com que a prescrigéo seja sustada. Divergem, contudo, esses dois modos de
quebrar a fluéncia normal do prazo prescricional. Enquanto com a suspensdo ha
uma quebra temporaria da fluéncia dos prazos, ficando valida, porém, a parte ja
decorrida, que sera levada em conta quando desaparecer a causa da suspensio,
adicionando-se ao prazo que faltar para que a prescri¢do se opere, na interrup¢do
fica sem efeito o prazo decorrido, passando-se @ contar um novo periodo a partir
do momento em que se faz a interrupgdo. Essa a principal diferenca entre a sus-
pensdo da prescrig@o € a sua interrupgdo.

Das Causas que Interrompem a Prescrigéio

“Art. 202. A interrup¢do da prescri¢do, que somente podera ocorrer uma vez, dar-
se-a:

I — por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a cita¢do, se 0 interessa-
do a promover no prazo e na forma da lei processual;

I — por protesto, nas condigdes do inciso antecedente;

I11 — por protesto cambial,

IV — pela apresentagdo do titulo de crédito em juizo de inventario ou em concurso
de credores;

V — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe reconheci-
mento do direito pelo devedor.

Paragrafo unico. A prescrigdo interrompida recomega a correr da data do ato que a
interrompeu, ou do Gltimo ato do processo para a interromper.

Art. 203, A prescri¢do pode ser interrompida por qualquer interessado.

Art. 204. A interrupgdo da prescri¢do por um credor ndo aproveita aos outros; seme-
Ihantemente, a interrupgdo operada contra o codevedor, ou seu herdeiro, ndo prejudi-
ca aos demais coobrigados.

§ 1° A interrupgdo por um dos credores solidarios aproveita aos outros; assim como a
interrupgio efetuada contra o devedor solidario envolve os demais e seus herdeiros.
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§ 2° A interrupgdo operada contra um dos herdeiros do devedor solidario ndo _pre_:ju-
dica os outros herdeiros ou devedores, sendo quando se trate de obrigagdes e direitos
indivisiveis.
§ 3° A interrupgio produzida contra o principal devedor prejudica o fiador.”
44. A interrupcio da prescrigio — O Codigo Civil estipula, no art. 2’02, que
a interrupgdo da prescri¢do. que somente podera ocorreu uma vez, dar-se-a:

“1 — por despachs (o juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagdo, se o interes-
sado a promover no prazo e na forma da lei processual.”

No processo Civil, o prazo e a forma acima referidos acham-se explicitados no
art. 219 do Cédigo de Processo Civil de 1973: a citagdo valida interrompe a prescri-
¢do; a interrupgido da prescrigdo retroagira a data da propositura da ag¢do; incumbe a
parte promover a citacdo do réu nos 10 (dez) dias subsequentes ao despacho que a
ordenar, nao ficando prejudicada pela demora imputavel exclusivamente ao servigo
judiciario; ndo sendo citado o réu, o juiz prorrogara o prazo até o maximo de 90
(noventa) dias; ndo se efetuando a citacdo nos prazos mencionados anteriormente,
haver-se-a por ndo interrompida a prescri¢do; ndo se tratando de direitos patrimo-
niais, o juiz podera, de oficio, conhecer da prescri¢do e decreta-la de imediato.

“II — por protesto, nas condi¢des do inciso antecedente;

III — por protesto cambial;
IV — pela apresentagdo do titulo de crédito em juizo de inventario ou em concurso

de credores;
V — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;”

Neste ponto, vale lembrar o disposto nos arts. 219 e 220 do Codigo de Pro-
cesso Civil de 1973:
“Art. 219. A citagdo valida (...) interrompe a prescrigao.
§ 1° A interrupgdo da prescrigdo retroagira a data da propositura da agdo. (...).
§ 2° Incumbe a parte promover a citagdo do réu nos 10 (dez) dias subsequentes ao
despacho que a ordenar, ndo ficando prejudicada pela demora imputavel exclusiva-

mente ao servigo judiciario.
§ 3° Ndo sendo citado o réu, o juiz prorrogara o prazo até 0 maximo de 90 (noventa)

dias.
§ 4° Nio se efetuando a citagdo nos prazos mencionados nos paragrafos antecedentes,

haver-se-a por ndo interrompida a prescrigdo.

§ 5° O juiz pronunciara, de oficio, a prescrigdo.

§ 6° Passada em julgado a sentenga, a que se refere o paragrafo anterior, o escrivdo
comunicara ao réu o resultado do julgamento.

Art. 220. O disposto no artigo anterior aplica-se a todos os prazos extintivos previstos

na ler.”
“VI — por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe reconheci-

mento do direito pelo devedor.”

45. Quem pode promover a interrup¢iao — Como acima frisamos, a inter-
rupgao da prescri¢do so6 pode ser promovida pelo proprio titular do Direito em
vias de prescrigdo, por quem legalmente o represente ou por terceiro que tenha
legitimo interesse (Codigo Civil, art. 203). Tendo a interrupgdo por finalidade
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fazer com que o prazo prescricional ji vencido desaparega, passando-se a contar
outro c'1a data da interrupgdo ou do ultimo ato do processo para a interromper, néo
havera in!efjrup‘cd() quando a citagdo for nula por vicio de forma ou por se achar
perempta a instancia ou a¢ao.

A perempgdo, esclarece Humberto Theodoro Junior, “consiste na perda do
direito de renovar a mesma ag¢do” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de
Direito Processual Civil. Rio: Forense, 1996, vol. I, pp. 310 ¢ 378); “ocorre a pe-
remp¢do quando o autor da ensejo a trés extingdes do processo, sobre a mesma lide,
por abandono de causa” (Codigo de Processo Civil, art. 268, paragrafo unico).

Sendo a interrupgdo da prescrigdo ato pessoal, quando feita por um credor
ndo aproveita aos outros; do mesmo modo, interrompendo-se a prescrigdo contra
o codevedor ou seus herdeiros, os demais coobrigados ndo ficam prejudicados. Se,
entretanto, ha credores solidarios, a interrupgdo aberta por um aproveita aos de-
mais; igualmente, quando efetuada contra o devedor solidario, envolve os demais e
seus herdeiros. Quando operada contra um dos herdeiros do devedor solidario, ndo
prejudica aos outros herdeiros ou devedores, a ndo ser que se trate de obrigagdes
e direitos indivisiveis.

Por Gltimo, quando a interrupgdo ¢ produzida contra o principal devedor,
prejudica o fiador (Codigo Civil, art. 204 ¢ seus §§ 1°, 2° e 3°).

46. Casos de decadéncia — Salvo disposigdo legal em contrério, ndo se apli-
cam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem a pres-
cricdo. Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém agao contra os seus
assistentes ou representantes legais, que ndo alegarem a decadéncia oportunamen-
te. Ndo corre o prazo decadencial contra os absolutamente incapazes (os menores
de dezesseis anos, os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos € 0s que, mesmo por causa
transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade). E nula a renuncia a decadéncia
fixada em lei. Deve o juiz, de oficio, conhecer da decadéncia, quando estabelecida
por lei. Se a decadéncia for convencional, a parte a quem aproveita pode alega-la
em qualquer grau de jurisdigdo, mas o juiz ndo pode suprir a alegag¢do (Codigo
Civil, arts. 207 a 211).

46-A. Prazos decadenciais — Sdo diversos os prazos de decadéncia encon-
trados ndo apenas no Civil como em virias leis esparsas. Como ja mencionado.
os prazos decadenciais, ndo arrolados sistematicamente, acham-se em dispositivos
esparsos e sempre vinculados a uma norma especifica de direito material.

Segue um rol ndo exaustivo dos casos de decadéncia:
No Cédigo Civil:

“Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario,
de autorizagdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as
alteragdes por que passar o ato constitutivo.

Paragrafo anico. Decai em trés anos o direito de anular a constituigdo das pessoas
juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo, contado o prazo da publi-

cagdo de sua inscrigdo no registro.
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Art. 48. Se a pessoa juridica tiver administragdo coletiva, as deci-sc“)es se tomardo
pela maioria de votos dos presentes, salvo se 0 ato constitutivo dlSpl:lSCI' de modo
diverso. Pardgrafo tnico. Decai em trés anos o direito de anular.as decisdes a que se
refere este artigo, quando violarem a lei ou estatuto, ou forem eivadas de erro. dolo.

simulag¢do ou fraude.

Art. 119, E anuldvel o negécio concluido pelo representante em conflito de interesses
com o representado, se tal fato era ou devia ser do conhecimento de quem com aquele
tratou,

Pardgrafo tnico. I de cento e oitenta dias, a contar da conclusdo do negocio ou da
cessagio da incapacidade, o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagdo prevista
neste artigo.

Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anula¢do do ne-
gocio juridico, contado:

I - no caso de coagdo, do dia em que ela cessar;

11 - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesdo. do dia em que
se realizou o negocio juridico;

[11 - no de atos de incapazes, do dia em que cessar a incapacidade.

Art. 445. O adquirente decai do direito de obter a redibi¢do ou abatimento no prego
no prazo de trinta dias se a coisa for movel, e de um ano se for imovel, contado da
entrega efetiva; se ja estava na posse, o prazo conta-se da alienagdo, reduzido a me-
tade.

§ 1° Quando o vicio, por sua natureza, s6 puder ser conhecido mais tarde. o prazo
contar-se-a do momento em que dele tiver ciéncia, até o prazo maximo de cento ¢
oitenta dias, em se tratando de bens moveis; e de um ano, para os imoveis.

§ 2° Tratando-se de venda de animais, os prazos de garantia por vicios ocultos serdo
os estabelecidos em lei especial, ou, na falta desta, pelos usos locais, aplicando-se o
disposto no paragrafo antecedente se ndo houver regras disciplinando a matéria.

Art. 446. Nio correrdo os prazos do artigo antecedente na constancia de clausula
de garantia; mas o adquirente deve denunciar o defeito ao alienante nos trinta dias
seguintes ao seu descobrimento, sob pena de decadéncia.

Art. 501. Decai do direito de propor as agdes previstas no artigo antecedente o ven-
dedor ou o comprador que nao o fizer no prazo de um ano, a contar do registro do
titulo.

Paragrafo Gnico. Se houver atraso na imissdo de posse no imével, atribuivel ao alie-
nante, a partir dela fluira o prazo de decadéncia.

Art. 504. Nio pode um condémino em coisa indivisivel vender a sua parte a estra-
nhos, se outro consorte a quiser, tanto por tanto. O condémino, a quem nao se der
conhecimento da venda, poderd, depositando o prego, haver para si a parte vendida a
estranhos, se o requerer no prazo de cento e oitenta dias, sob pena de decadéncia.
Pardgrafo inico. Sendo muitos os condominos, preferira o que tiver benfeitorias de
maior valor ¢, na falta de benfeitorias, o de quinhdo maior. Se as partes forem 1guais,
haverdo a parte vendida os comproprietarios, que a quiserem. depositando previa-
mente 0 prego.

Art. 505. O vendedor de coisa imovel pode reservar-se o direito de recobra-la no pra-
20 maximo de decadéncia de trés anos, restituindo o preco recebido e reembolsando
as despesas do comprador, inclusive as que, durante o periodo de resgate. se efetua-
ram com a sua autorizagio escrita, ou para a realizagio de benfeitoriag necessanas.
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Art. 618. Nos contratos de empreitada de edificios ou outras construgdes considera-
vels, 0 empreiteiro de materiais e €xecugdo respondera, durante o prazo irredutivel
de cinco anos, pela solidez e seguranga do trabalho, assim em razdo dos materiais,
como do solo.

Paragrafo unico. Decaira do direito assegurado neste artigo o dono da obra que nao

propuser a acao contra o empreiteiro, nos cento e oitenta dias seguintes ao apareci-
mento do vicio ou defeito.

Art. 744. Ao receber a coisa, 0 transportador emitira conhecimento com a mengio
dos dados que a identifiquem, obedecido o disposto em lei especial.

Paragrafo unico. O transportador podera exigir que o remetente lhe entregue, devi-
damente assinada, a relagdo discriminada das coisas a serem transportadas, em duas
vias, uma das quais, por ele devidamente autenticada, ficara fazendo parte integrante
do conhecimento.

Art. 745. Em caso de informagdo inexata ou falsa descri¢do no documento a que se
refere o artigo antecedente, sera o transportador indenizado pelo prejuizo que sofrer,
devendo a agdo respectiva ser ajuizada no prazo de cento e vinte dias, a contar daque-
le ato, sob pena de decadéncia.

Art. 754. As mercadorias devem ser entregues ao destinatéario, ou a quem apresentar
o conhecimento endossado, devendo aquele que as receber conferi-las e apresentar as
reclamagdes que tiver, sob pena de decadéncia dos direitos.

Paragrafo Gnico. No caso de perda parcial ou de avaria ndo perceptivel a primeira
vista, o destinatario conserva a sua agdo contra o transportador, desde que denuncie
o dano em dez dias a contar da entrega.”

Decadéncia na Lei das Sociedades por A¢des (Lei n° 6.404, de 1976):

“Art. 137. A aprovagdo das matérias previstas nos incisos I a VI e IX do art. 136 da
ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do
valor das suas agdes (art. 45), observadas as seguintes normas: [...]

IV — o reembolso da ag¢do deve ser reclamado & companhia no prazo de 30 (trinta)
dias contado da publicac¢do da ata da assembleia geral;

§ 4° Decaira do direito de retirada o acionista que ndo o exercer no prazo fixado.

Art. 171. Na proporgio do niimero de agdes que possuirem, os acionistas terdo prefe-
réncia para a subscricdo do aumento de capital. [...] § 4° O estatuto ou a assembleia-
geral fixara prazo de decadéncia, ndo inferior a 30 (trinta) dias, para o exercicio do
direito de preferéncia.

Art. 174. Ressalvado o disposto nos artigos 45 e 107, a redugéo do capital social com
restituicdo aos acionistas de parte do valor das ag¢des, ou pela diminui¢ido do valor
destas, quando ndo integralizadas, a importancia das entradas, so se tornara efetiva 60
(sessenta) dias apos a publica¢do da ata da assembleia geral que a tiver deliberado.

§ 19 Durante o prazo previsto neste artigo, os credores quirografarios por titulos an-
teriores a data da publica¢do da ata poderdo, mediante notificagdo, de que se dara
ciéncia ao registro do comércio da sede da companhia, opor-se a redugdo do capital;
decairdo desse direito os credores que o ndo exercerem dentro do prazo.

Art. 232. Até 60 (sessenta) dias depois de publicados os atos relativos a incorpora-
¢do ou a fusdo, o credor anterior por ela prejudicado podera pleitear judicialmente
a anulagdo da operagdo; findo o prazo, decaira do direito o credor que ndo o tiver
exercido.”
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Decadéncia no Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078, de
11.09.1990:

“Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de fécil constatagdo caduca
em:

I - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos ndo duraveis;

I - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos duraveis.

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do produto
ou do término da execugdo dos servigos.

§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que
ficar evidenciado o defeito.”
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DOS CONTRATOS EM GERAL

47. O contrato como fonte de obrigagées — Sendo as obrigacdes relacdes
juridicas de carater patrimonial, mediante as quais uma pessoa, que tem o nome
de devedor, assume o dever de dar, fazer ou nio fazer alguma coisa em favor de
outrem, denominado credor, para que existam necessarias se tornam causas origi-
narias, de que as obrigagdes sdo consequéncias. A essas causas da-se. em geral.
o nome de fontes da obrigacdo. E dentre elas se destaca, por ser a mais comum. 0
contrato.

48. Conceito de contrato — Segundo Clovis Bevilaqua,' entende-se por con-
trato o acordo de vontade de duas ou mais pessoas com a finalidade de
adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direito. Esse conceito era baseado no art.
81 do Codigo Civil de 1916, que definia o ato juridico como sendo ““todo ato licito
que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos”. Tal definigdo, entretanto, vinha recebendo criticas, em virtude do ex-
cessivo subjetivismo de que se revestia. Segundo ela, o mero acordo de vontades
seria o bastante para criar o contrato, que desse modo quase se confundia com o
consentimento ou com o simples negdcio juridico bilateral.?

Por tal razdo, atentou-se para a finalidade do contrato e surgiu uma forte cor-
rente doutrinaria que o entende como o acordo de vontades de duas ou mais pes-
soas que tem por finalidade constituir, regular ou extinguir uma relagdo juridico-
patrimonial. Essa a orientagdo seguida pelo Codigo Civil italiano de 1942, Cujo art.
1.321 (Livro 1V, Titulo 11, Capitulo I) define o contrato como sendo “o acordo de
duas ou mais partes para constituir, regular ou extinguir entre si uma relacdo juri-
dico- patrimonial”. Esse novo conceito do Codigo Civil italiano modificou o que
dispunha o art. 1.098 do Codigo Civil de 1865, revogado, que definia o contrato
como “o acordo de duas ou mais pessoas para constituir, regular ou extinguir
entre si um vinculo juridico”.

1 Clovis Bevilaqua, Codigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.079.

2 Cf. Abelmar Ribeiro da Cunha, Da Formagdo dos Contratos no Cédigo Civil Brasileiro, tese de
concurso, Fortaleza, 1955, n2 7, p. 10; Darci Bessone, Do Contrato, Rio de Janeiro, Ed. Foren-
se, 1960, n? 8 e segs.
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Em tais condigdes, melhor atualmente se conceitua o contrato como “o acordo
de duas ou mais pessoas para, entre si, constituir, regular ou extinguir uma rela-
¢d0 juridica de natureza patrimonial ™.’}

49. Algumas peculiariedades dos contratos celebrados no exercicio da
atividade empresarial — Ja vimos, anteriormente, que o direito das obrigagdes
¢ de cardter geral e, desse modo, afeta os empresarios € 0s ndo empresarios, um
direito comum, com regras de carater amplo e inespecifico. Vimos também que,
dadas as carateristicas proprias das atividades empresariais, muitas vezes as regras
gerais sofrem o impacto da realidade empresarial e s3o a ela amoldadas.

Destacam-se aqui algumas das peculiaridades mais marcantes das atividades
empresariais: a primeira delas é a onerosidade; os contratos celebrados no exerci-
cio da atividade empresarial sdo sempre onerosos, pois, tendo o empresario o in-
tuito de lucro nas operagdes que pratica, regra geral, ndo se admite possam existir
contratos a titulo gratuito celebrados por empresarios; igualmente, os contratos
celebrados no exercicio da atividade empresarial versam em regra geral sobre coi-
sas moveis. A solidariedade nao se presume; resulta da lei ou da vontade das partes
(art. 265), mas decorre da lei com muito mais frequéncia nas relagdes empresa-
riais. Além disso, sendo o direito empresarial um direito em perene transformagio,
ligado essencialmente as contingéncias econdmicas, politicas e sociais do mundo,
os contratos celebrados no exercicio da atividade empresarial necessariamente tém
que se adaptar a essa realidade.

50. Prova dos contratos — O Cddigo Civil de 2002 trata sistematicamente da
prova na Parte Geral, Livro III (Dos Fatos Juridicos), Titulo V (Da Prova — arts.
212 a 232). Dispde que, salvo o negocio a que se impde forma especial, o fato
juridico pode ser provado mediante confissdo, documento, testemunha, presun¢io
e pericia (Codigo Civil, art. 212). Em seguida, estabelece normas sobre cada um
desses meios de prova. E, no art. 216, acrescenta que fardo a mesma prova que os
originais as certidoes textuais de qualquer pega judicial, do protocolo das audién-
cias, ou de outro qualquer livro a cargo do escrivao, sendo extraidas por ele, ou sob
a sua vigilancia, e por ele subscritas, assim como os traslados de autos, quando por
outro escrivao consertados.

O Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973 reza que o juiz apreciara li-
vremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe
formaram o convencimento (art. 131) e disciplina minuciosamente cada um dos
mel10s de prova nos artigos 332 a 443.

Quanto a prova dos contratos, especificamente, varias normas encontradas na
Parte Especial do Codigo Civil costumam impor uma forma especial.

Na atividade empresarial, particularmente, a prova documental é de extrema
importancia. O contrato pode ser provado por escrituras puablicas, escritos particu-

3 Cf. Darci Bessone de Oliveira, ob. cit., n¢ 10, p. 29.
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lares, notas dos corretores e certiddes extraidas dos seus protocolos, correspondén-
cia epistolar ou por livros dos empresarios.

O Codigo Civil (arts. 215 a 226) ¢ 0 Cédigo de Processo Civil (arts. 364 a
399) disciplinam cuidadosamente a prova documental por instrumento publico e
por instrumento particular.

Por escrituras publicas ou instrumentos piiblicos entendem-se os celebra-
dos por oficial publico, autorizado por lei a, mediante as formalidades também
por esta exigida, lhes dar fé publica.* Sdo, assim, documentos que tém por
finalidade reproduzir o que foi estabelecido entre as partes, atestado esse fato por
alguém que, investido de poderes especiais pelo Estado, possui fé publica. Ao ser,
assim, firmado entre as partes um acordo com a finalidade de produzir, modificar
ou extinguir uma relag@o juridica patrimonial, se tal acordo ¢ realizado perante um
funcionario do Estado ou serventuario que possui fé publica, tais como os tabeli-
aes, escrivdes, consules etc., constara de assentos especiais. A qualquer momento,
esse oficial podera fornecer uma cdpia, traslado ou certiddo do assento, consti-
tuindo essa copia o instrumento publico.

A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, ¢ documento dotado de
fé publica, fazendo prova plena. O documento piblico faz prova ndo sé da sua
formagdo, mas também dos fatos que o escrivdo, o tabelido, ou o funcionario de-
clarar que ocorreram em sua presenga. Se algum comparecente ndo puder ou ndo
souber escrever, outra pessoa capaz assinara por ele, a seu rogo. A escritura sera
redigida na lingua nacional. Os documentos redigidos em lingua estrangeira serao
traduzidos para o portugués para ter efeitos legais no Pais. Se qualquer dos com-
parecentes ndo souber a lingua nacional e o tabelido ndo entender o idioma em que
se expressa, devera comparecer tradutor publico para servir de intérprete, ou, nido
o havendo na localidade, outra pessoa capaz que, a juizo do tabelido, tenha idonei-
dade e conhecimento bastantes. Se algum dos comparecentes ndo for conhecido
do tabelido, nem puder identificar-se por documento, deverdo participar do ato
pelo menos duas testemunhas que o conhegam e atestem sua identidade. Terdo a
mesma forga probante os traslados e as certiddes, extraidos por tabelido ou oficial
de registro, de instrumentos ou documentos langados em suas notas. Os traslados
e as certiddes considerar-se-ao instrumentos publicos, se os originais se houverem
produzido em juizo como prova de algum ato. As declaragdes constantes de docu-
mentos assinados presumem-se verdadeiras em relagdio aos signatarios. Reputa-se
auténtico o documento, quando o tabelido reconhecer a firma do signatario, decla-
rando que foi aposta em sua presenga. Nao tendo relagdo direta, porém, com as dis-
posigdes principais ou com a legitimidade das partes, as declara¢des enunciativas
nao eximem os interessados em sua veracidade do onus de prova-las. A anuéncia
ou a autorizagdo de outrem, necessaria a validade de um ato, provar-se-a do mes-
mo modo que este, e constara, sempre que se possa, do proprio instrumento. Fardo
a mesma prova e terdo a mesma forga probante que os originais as certidoes tex-

4 Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, n? 139.
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tuais de qualquer peca judicial, do protocolo das audiéncias, ou de outro qualquer
livro a cargo do escrivao, sendo extraidas por ele, ou sob a sua vigilancia, e por
ele subscritas, assim como os traslados de autos, quando por outro escrivio con-
sertados, como as certiddes textuais de qualquer pega dos autos, do protocolo das
audiéncias, ou de outro livro a cargo do escrivio, sendo extraidas por ele ou sob
sua vigilancia e por ele subscritas; os traslados e as certiddes extraidas por oficial
publico, de instrumentos ou documentos langados em suas notas; as reproducdes
dos documentos publicos, desde que autenticadas por oficial publico ou conferidas
em cartorio, com os respectivos originais. Quando a lei exigir como da substan-
cia do ato, o instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais especial que
seja, pode suprir-lhe a falta. O documento, feito por oficial piblico incompetente,
ou sem a observancia das formalidades legais, sendo subscrito pelas partes, tem
a mesma eficacia probatdria do documento particular. Cessa a fé do documento
publico sendo-lhe declarada judicialmente a falsidade. A falsidade consiste: em
formar documento néo verdadeiro; em alterar documento verdadeiro.

Escritos particulares ou instrumentos particulares sio aqueles que ndo sio
passados por oficiais com fé publica, e sim pelas proprias partes ou por ter-
ceiros. O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem
esteja na livre disposi¢io e administragdo de seus bens, prova as obrigacdes con-
vencionais de qualquer valor; mas os seus efeitos, bem como os da cessdo, nio se
operam, a respeito de terceiros, antes de registrado no registro publico. As decla-
ragdes constantes do documento particular, escrito e assinado, ou somente assina-
do, presumem-se verdadeiras em relagdo ao signatario. Quando, todavia, contiver
declaracd@o de ciéncia, relativa a determinado fato, o documento particular prova
a declara¢do, mas ndo o fato declarado, competindo ao interessado em sua vera-
cidade o onus de provar o fato. Reputa-se autor do documento particular: aquele
que o fez e o assinou; aquele, por conta de quem foi feito, estando assinado: aquele
que, mandando compo-lo, ndo o firmou, porque, conforme a experiéncia comum,
nao se costuma assinar, como livros comerciais e assentos domésticos. A data do
documento particular, quando a seu respeito surgir davida ou Impugnagao entre os
litigantes, provar-se-a por todos os meios de direito. Mas, em relagdo a terceiros,
considerar-se-a datado o documento particular; no dia em que foi registrado; desde
a morte de algum dos signatarios; a partir da impossibilidade fisica, que sobreveio
a qualquer dos signatarios; da sua apresentagiio em reparti¢io publica ou em juizo;
do ato ou fato que estabelega, de modo certo, a anterioridade da formagao do docu-
mento. Compete a parte, contra quem foi produzido documento particular, alegar,
Na contestagcdo ou no prazo de 10 (dez) dias, contados de sua juntada aos autos, se
lhe admite ou ndo a autenticidade da assinatura e a veracidade do contexto; presu-
mindo-se, com o siléncio, que o tem por verdadeiro. Cessa, todavia, a eficacia da
admissao expressa ou tacita, se o documento houver sido obtido por erro, dolo ou
coagao. Admitida a autenticidade da assinatura e a veracidade do contexto, o docu-
mento particular, de cuja autenticidade se ndo duvida, prova que o seu autor fez a
declarag@o, que lhe € atribuida. O documento particular, admitido expressa ou taci-
tamente, € indivisivel, sendo defeso a parte, que pretende utilizar-se dele, aceitar os
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fatos que The sdo favordveis ¢ recusar 0s que sdo contrarios ao seu interesse. salvo

s¢ provar que estes se nido verificaram. O ftelegrama, o radiograma ou qualquer

outro H‘l("l'() de transmissdo tem a mesma forga probatoria do documento particular,

se o original constante da estagido expedidora foi assinado pelo remetente. A firma

do remetente nesses meios de transmissdo poderd ser reconhecida pelo tabelido,

declarando-se essa circunstancia no original depositado na estagio expedidora. O

telegrama ou o radiograma presume-se conforme com o original, provando a data

de sua expedigio e do recebimento pelo destinatario. O telegrama, quando lhe for
contestada a autenticidade, faz prova mediante conferéncia com o original assina-

do. As cartas, bem como os registros domésticos, provam contra quem os escreveu
quando: enunciam o recebimento de um crédito; contém anotacio, que visa a su-

prir a falta de titulo em favor de quem ¢ apontado como credor; expressam conhe-
cimento de fatos para os quais ndo se exija determinada prova. A nota escrita pelo
credor em qualquer parte de documento representativo de obrigagdo, ainda que
ndo assinada, faz prova em beneficio do devedor, tanto no documento que o cre-
dor conservar em seu poder, como naquele que se achar em poder do devedor. Os

livros e fichas dos empresarios e sociedades provam contra as pessoas a que per-

tencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vicio extrinseco ou intrinseco,

forem confirmados por outros subsidios, mas é licito ao empresario demonstrar,

por todos os meios permitidos em direito, que os langamentos ndo correspondem a
verdade dos fatos (CPC, art. 378). Os livros comerciais, que preencham os requi-
sitos exigidos por lei, provam também a favor do seu autor no litigio entre empre-
sarios. O juiz pode ordenar, a requerimento da parte, a exibigdo integral dos livros
comerciais e dos documentos do arquivo: na liquidag¢do de sociedade; na sucessdo
por morte de socio; quando e como determinar a lei. O juiz pode, de oficio, ordenar
a parte a exibi¢do parcial dos livros e documentos, extraindo-se deles a suma que
interessar ao litigio, bem como reprodu¢des autenticadas. A escrituragdo contabil
¢ indivisivel: se dos fatos que resultam dos langamentos, uns sdo favoraveis ao
interesse de seu autor e outros lhe sdo contrarios, ambos serdo considerados, em
conjunto, como unidade. A prova resultante dos livros e fichas ndo € bastante nos
casos em que a lei exige escritura publica, ou escrito particular revestido de requi-
sitos especiais, e pode ser ilidida pela comprovagdo da falsidade ou inexatidao dos
lancamentos. A cdpia fotogrdfica de documento, conferida por tabelido de notas,
valera como prova de declaragdo da vontade, mas, impugnada sua autenticidade,
devera ser exibido o original. As reprodugoes fotogrdficas, cinematogrdficas, os
registros fonogrdficos e, em geral, quaisquer outras reprodugoes mecdnicas ou
eletronicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem
forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatiddao. Qualquer reprodugdo mecanica,
como a fotografica, cinematografica, fonografica ou de outra espécie, faz prova dos
fatos ou das coisas representadas, se aquele contra quem foi produzida lhe admitir
a conformidade. Impugnada a autenticidade da reprodug¢do mecénica, o juiz orde-
nara a realizacdo de exame pericial. As reprodugdes fotograficas ou obtidas por
outros processos de repeti¢do, dos documentos particulares, valem como certidoes,
sempre que o escrivio portar por fé a sua conformidade com o original. A cdpia
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de documento particular tem o mesmo valor probante que o original, cabendo ao
escrivo, intimadas as partes, proceder a conferéncia € certificar a conformidade
entre a copia ¢ o original. Quando se tratar de fotografia, esta tera de ser acompa-
nhada do respectivo negativo. Se a prova for uma fotografia publicada em jornal,
exigir-se-d0 o original ¢ 0 negativo.

A prova ndo supre a auséncia do titulo de crédito, ou do original, nos casos em
que a lei ou as circunstincias condicionarem o exercicio do direito a sua exibigao.
Cessa a fé do documento particular quando: lhe for contestada a assinatura e en-
quanto ndo se lhe comprovar a veracidade; assinado em branco, for abusivamente
preenchido; dar-se-a abuso quando aquele, que recebeu documento assinado, com
texto ndo escrito no todo ou em parte, o formar ou o completar, por si ou por
meio de outrem, violando o pacto feito com o signatario. Cessa também a fé do
documento particular, sendo-lhe declarada judicialmente a falsidade, a qual pode
consistir em formar documento nio verdadeiro ou em alterar documento verdadei-
ro. Incumbe o énus da prova, quando se tratar de falsidade de documento, a parte
que a arguir, €, em se tratando de contestagio de assinatura, a parte que produziu
0 documento.

O Codigo Civil (arts. 227 a 229) e o Codigo de Processo Civil (arts. 400 a
419) também disciplinam cuidadosamente a prova testemunhal dos contratos.

A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo di-
verso. O juiz indeferira a inquiri¢do de testemunhas sobre fatos ja provados por
documento ou confissdo da parte, ou quando s6 por documento ou por exame pe-
ricial puderem ser provados. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente
testemunhal sé se admite nos negocios juridicos cujo valor ndo ultrapasse o décu-
plo do maior salario minimo vigente no Pais ao tempo em que foram celebrados.
Contudo, qualquer que seja o valor do contrato, € admissivel a prova testemunhal,
quando houver comego de prova por escrito, reputando-se tal o0 documento emana-
do da parte contra quem se pretende utilizar o documento como prova, ou o credor
nao puder, moral ou materialmente, obter a prova escrita da obrigacdo, em casos
como o de parentesco, deposito necessario ou hospedagem em hotel. Além disso,
qualquer que seja o valor do negocio juridico, a prova testemunhal ¢ admissivel
como subsidiaria ou complementar da prova por escrito. E licito a parte inocente
provar com testemunhas: nos contratos simulados, a divergéncia entre a vontade
real e a vontade declarada; nos contratos em geral, os vicios do consentimento. Po-
dem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas. Nao podem ser admitidos como testemunhas: os menores de dezesseis
anos; aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem discer-
nimento para a pratica dos atos da vida civil; os cegos e surdos, quando a ciéncia
do fato que se quer provar dependa dos sentidos que lhes faltam; o interessado no
litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital das partes; os conjuges, os ascenden-
tes, os descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de alguma das partes, por
consanguinidade, ou afinidade. Segundo o Codigo de Processo Civil, sdo incapa-
zes: o interdito por deméncia; o que, acometido por enfermidade, ou debilidade
mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los; ou, que, ao
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tempo de depor, ndo estiver habilitado a transmitir as percencsec.

(dezessels) anos; o cego ¢ o surdo, quando a ciéncia dol ftaltgeggggsagr?cf: Zgri?dl)(;
que lhes I‘altalm; sdio impedidos: o conjuge, bem como o ascendente e o descen-
dente em qualquer grau, ou colateral, até o terceiro rau, de

consanguinidade ou afinidade, salvo se o exj gir o intgeresse pzﬁ?::)agj Stf:tﬁz,olfg
de causa relativa ao estado da pessoa, nio se puder obter de outr(; m(’)do a prova,
que 0 juiz repute necessdria ao julgamento do mérito: o que € parte na causa; o que
intervém em nome de uma parte, como o tutor na causa do menor, o representante
legal da pessoa juridica, o juiz, 0 advogado e outros, que assistam ou tenham assis-
t:do as partes; sdo suspeitos: o condenado por crime de falso testemunho, havendo
transitado em julgado a sentenga; o que, por seus costumes, ndo for digno de fé;
o inimigo capital da parte, ou o seu amigo intimo; o que tiver interesse no litigio.
Sendo estritamente necessario, o juiz ouvira testemunhas impedidas ou suspeitas;
mas 0s seus depoimentos serdo prestados independentemente de compromisso e o
juiz lhes atribuird o valor que possam merecer. Para a prova de fatos que so elas co-
nhe¢am, pode o juiz admitir o depoimento das pessoas que, em outras circunstan-

cias, ndo poderiam ser admitidas como testemunhas. Ninguém pode ser obrigado

a depor sobre fatos: que lhe acarretem grave dano, bem como ao seu conjuge € aos

seus parentes consanguineos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo

grau; a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar segredo; a que ndo

possa responder sem desonra propria, de seu conjuge, parente em grau sucessivel,

ou amigo intimo ou que exponha essas pessoas a perigo de vida, de demanda, ou

de dano patrimonial imediato.

51. Forma dos contratos empresariais — Regra geral, havera liberdade de
forma, desde que a lei ndo determine expressamente a forma solene para a va-
lidade do contrato. E o que, com mais clareza, diz o art. 107 do Cédigo
Civil, ao estabelecer que: “a validade da declara¢do de vontade ndo dependera
de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”. Algumas vezes,
para a sua validade, estabelece a lei que os contratos devem revestir-se de formas
especiais. O Codigo Civil, referindo-se a prova dos negocios juridicos em
geral, prevé expressamente a imposi¢do de forma especial para alguns deles
(art. 212). No art. 104, estabelece, de modo amplo, que a validade do negocio
juridico requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel
e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Caso 0 negocio, para que a lei determinou
forma especial, ndo se revista dessa forma, sera considerado nulo, nos termos do
art.166, n° IV, do Codigo Civil.

Como atos que requerem forma especial estdo as sociedades empresarias. O
Codigo Civil de 2002 exige que a constituigdo delas seja sempre teita por escritura
publica ou instrumento particular, estabelece as clausulas obrigatorias e prevé a
possibilidade de outras meramente facultativas (art. 997).

Também os titulos de crédito sdo documentos formais, necessitando, para
a sua validade, que contenham determinados requisitos. A atual lei cambial (Lel
Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio ¢ Notas Promissorias), depois de
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cnumerar (art. 1%) 0s requisitos essenciais que devem constar das letras de cambio,
estatui (art. 2°) que "o escrito em que faltar algum dos requisitos indicados no arti-
2o anterior ndo produzira efeito como letra de cambio”. [gualmente acontece com
os cheques (Lei brasileira sobre o Cheque, arts. 1° e 2°), as duplicatas de faturas
(Lein® 5,474, de 18.07.1968, art. 2°. § 1°) e todos os demais titulos de crédito,
como por exemplo, o conhecimento de transporte multimodal da cargas (Lei
" 9.611, de 19.02.1998, art. 10), o instrumento do contrato de cambio maritimo
(Codigo Comercial. arts. 633 e 634), o contrato de fretamento (Codigo Comercial,
art. 560) ete. m todos esses casos, para que o titulo de crédito ou o contrato possa
ser provado. necessario € que tenha sido observada a forma prescrita em lei. A
obrigatoriedade dos contratos para que sdo exigidas formas especiais sd se torna
efetiva quando essa forma € observada. Todas essas exigéncias estdo em perfeita
sintonia com o art. 197 do Cédigo Civil, que estipula taxativamente que “a va-

lidade da declaragio de vontade nio dependeré de forma especial, sendo quando a
le1 expressamente a exigir”.

52. Interpretacdo dos contratos — Para que possam produzir os seus efei-
10s. 0s contratos devem ser escritos em lingua nacional ou traduzidos para
ela. quando primitivamente escritos em lingua estrangeira (Cédigo Civil, art.
224).

Coexistem, no mundo, dois modelos distintos de organizacdo do Estado: o
absolutista e o democratico. No Estado democratico de Direito, a literatura juridica
identifica dois padrdes: o do Estado liberal e o do Estado social. No Estado liberal,
a énfase recai sobre a liberdade, a autonomia da vontade, o individualismo e a
igualdade: mas essa igualdade ¢ meramente formal. No Estado social, a liberdade
cede maior espago a responsabilidade; o individualismo cede mais espago a fungio
social dos institutos; procura-se privilegiar a igualdade substancial. Este ultimo pa-
rece formalizado e oficializado pela Carta de 1988 e pelo Codigo Civil de 2002.

Segundo Miguel Reale, o Cédigo Civil de 2002 surge como um “‘ordenamen-
to juridico constituido por normas abertas, suscetiveis de permanente atualizacdo,
que enfatiza valores, principios e critérios: valores sociais e
eticidade, socialidade, concre¢io ou “concretitude . operabilidade, e outros;: cri-
terios de equidade™ (Reale, Miguel. Sentido do novo Codigo Civil. In: http://www.
miguelreale.com.br/artigos/sentnce.htm. Sire consultado no dia 22.09.2006).

No ordenamento juridico brasileiro em vi £0r, nota-se uma nitida linha condu-
tora vinculando a fungio social da propriedade, do contrato e da empresa.

A propriedade atendera a sua fungdo social. A ordem econdmica deve observar
0 principio da fung¢do social da propriedade. A ordem social tem como objetivo o
bem-estar e a justica sociais (Constitui¢do de 1988, arts. 5°, XXIII, 170, III, e 193).

O socio controlador deve usar o poder com o fim de fazer a sociedade realizar
0 seu objeto e cumprir sua fungdo social. O administrador deve exercer as atribui-

¢Oes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da compa-
nhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fun¢do social da empresa (Lei
das Sociedades por A¢des. arts. 116, paragrafo unico, e 154).

éticos; principios de
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| A recuperagao J“d'f_“‘l tem por Ob.lt‘ll\’\o viabilizar a superagdo da situagdo de
crise economico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencio da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores ¢ dos interesses dos credores, promoven-
do. assim, a preservagdo da empresa, sua Jungao social ¢ o estimulo a atividade
econdmica (Lein® 11,101, de 09.02.2005. art. 47).

Aliberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da fungdo social
do contrato (Codigo Civil, art. 421). Nas declaracdes de vontade se atenderd mais
a nten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem. Os nego-
cios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo (Codigo Civil, arts. 112 ¢ 113). Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (Lei de Introdugao
ao Codigo Civil - Decreto-Lei n® 6.657. de 04.09.1942, art. 5°).

O velho Codigo Comercial de 1850 compendiava regras especiais nos arts.
130 a 133, com a finalidade de fazer com que as vontades dos contratantes, quan-
do expostas de maneira menos clara, pudessem ser melhormente apreendidas
por parte daqueles que delas devessem tomar conhecimento. Embora constantes
da parte revogada do Codigo Comercial, vérias dessas regras continuam validas e
algumas foram reforgadas pelo Codigo Civil de 2002.

Codigo Comerecial, art. 130: “as palavras dos contratos e convengdes mercan-
tis devem inteiramente entender-se segundo o costume e uso recebido no comér-
c10, ¢ pelo mesmo modo e sentido por que os negociantes se costumam explicar,
posto que entendidas de outra sorte possam significar coisa diversa”. Isso faz com
que a fraude muitas vezes seja evitada, desarticulando maquinagdes de pessoas
desonestas.

Codigo Comercial, art. 131, n° 1: “a inteligéncia simples e adequada, que
for mais conforme a boa-fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato,
devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagdo das palavras.” Essa
regra foi refor¢ada pelo art. 112 do Cddigo Civil, que dispde que: “Nas declaragdes
de vontade se atendera mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem.” Quer a lei, desse modo, resguardar a boa-fé das partes con-
tratantes, principio de largo alcance no campo do Direito Comercial, pois a boa-fé,
caracteristica das operagdes mercantis, serve para dar maior rapidez e seguranca
aos atos empresariais.

Codigo Comercial, art. 131, n°® 2: “as clausulas duvidosas serdo entendidas
pelas que ndo o forem, e que as partes tiverem admitido; e as antecedentes e subse-
quentes, que estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas.” O contrato, assim,
deve ser interpretado parcialmente. Quando tal acontece, as clausulas em que a
vontade dos contratantes foi manifestada com clareza devem servir de base para a
interpretagdo das clausulas ambiguas.

Codigo Comercial, art. 131, n°® 3: “o fato dos contraentes posterior ao contra-
to. que tiver relagdo com o objeto principal, sera a melhor explica¢do da vontade
que as partes diverem no ato da celebra¢gdo do mesmo contrato.” Muitas vezes a
obscuridade com que as clausulas estao expostas no contrato faz com que nio se
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descubra facilmente qual a verdadeira vontade das partes. Entretanto, poderio
os contratantes praticar atos relacionados com o objeto principal do contrato, pos-
teriormente ao aperfeicoamento deste. A norma do Codigo Comercial de 1850
reconhecia esse fato como “a melhor explicagdo da vontade que as partes tive-
ram no ato da celebragdo do mesmo contrato”. Essa explicagdo da vontade das
partes era, assim, considerada como que a exemplificagdo daquilo que ndo ficou
bem claro no contrato.

Codigo Comercial, art. 131, n°® 4: “o uso e pratica geralmente observada no
comércio nos casos da mesma natureza, e especialmente o costume do lugar onde
o contrato deva ter execugdo, prevalecera a qualquer inteligéncia em contrario
que se deva dar as palavras.” No Cddigo Civil de 2002, o art. 113 estatui que “os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragao”.

Codigo Comercial, art. 131, n° 5: “nos casos duvidosos, que ndo possam
resolver-se segundo as bases estabelecidas, decidir-se-a em favor do devedor.” O
Cddigo Civil dispde que, quando houver no contrato de adesio clausulas ambiguas
ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente (art.
423). O Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 47, determina que “as clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”.

Codigo Comercial, art. 132: “se para designar moeda, peso ou medida, se
usar no contrato de termos genéricos que convenham a valores ou quantidades
diversas, entender-se-a feita a obrigagdo em moeda, peso de medida em uso nos
contratos de 1gual natureza.” O Codigo Civil de 2002, no art. 326, prevé que “se o
pagamento se houver de fazer por medida, ou peso, entender-se-4, no siléncio das
partes, que aceitaram os do lugar da execug¢éo™.

Coédigo Comercial, art. 133: “omitindo-se na redacdo do contrato clausulas
necessarias a sua execu¢do, devera presumir-se que as partes se sujeitaram ao que
€ de uso e pratica em tais casos entre os comerciantes, no lugar da execuc¢do do

contrato.”
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DA FORMACAO DOS CONTRATOS

53. Elementos necessarios a formacio dos contratos — Sendo o contrato
um acordo de vontades, para que exista, necessario ¢ que, antes, as duas ou mais
vontades que desejam formar o acordo sejam manifestadas. Para essa manifesta-
¢a0 ndo ha modo especial: poders ela ser tdcita ou expressa, segundo os interesses
das partes. Se, porém, a lei exigir que seja expressa, ndo poderdo as partes revogar
o dispositivo legal. Em tal caso, so valera a manifestacdo da vontade se feita de
acordo com a lei (Codigo Civil, arts. 107 e 111). Naturalmente, ndo podem essas
duas vontades manifestar-se e ser reciprocamente aceitas a0 mesmo tempo. Uma
das partes expressara sua vontade em primeiro lugar, cabendo a outra manifestar-
se imediatamente apds ou com certo espago de tempo de intervalo.

Desse fato resultam as chamadas fases de Jormagdo dos contratos. Consis-
tem essas fases na iniciativa tomada por uma das partes, a que se da o nome de
proposta ou oferta, e na manifestagdo da vontade da outra parte sobre o mesmo
objeto, denominada essa de aceitagdo. Naturalmente, a segunda parte pode recusar
a proposta €, nesse caso, o contrato ndo se fard. Ja que o contrato é um acordo de
vontades, para a sua existéncia, necessarias se tornam uma proposta ou oferta e
uma aceitagdo. Tais os elementos indispensaveis a formacdo dos contratos, com
a consequéncia logica de que, para haver acordo, mister se faz que as partes
estejam primitivamente em posi¢des antagonicas, visando o contrato justamente

harmonizar esses interesses contrarios, o que se da mediante a troca dos consenti-
mentos.'

1 Um Projeto de “Lei Uniforme relativa a formagdo dos contratos comerciais internacionais” foi
formulado pelo Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado (Unidroit) em
1975 e submetido a varias institui¢des especializadas no estudo do direito das obriga-
¢Oes. O Projeto de Lei Uniforme contém 10 artigos e foi detalhamente debatido, em 1976,
na Universidade de Camerino, na Italia, tomando parte nas discussdes os Profs. Giovanni
Criscuoli, Alberto Ravazzoni, Rodolfo Sacco e Paolo Vitucci, tendo a Comissdo que estudou o
projeto como Secretario-Geral o Prof. Michael Joaquim Bonell.
V. a discussdo do Projeto em La Formazione dei contratti commerciali, Universita degli Studi
di Camerino, Ed. Jovene, 1976, apresentacao do Prof. Pietro Perlingieri.
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54. Contratos entre presentes e entre ausentes — Uma vez feita a proposta
ou oferta, pode essa ser aceita pela parte a quem € dirigida, imediatamente, ou
decorrido um certo lapso de tempo. No primeiro caso, o contrato diz-se entre pre-
sentes, no Segundo. contrato entre ausentes.’

Convém atentar que as palavras presentes e ausentes, empregadas pela lei
(Codigo Civil. art. 428, I e I1), ndo tém o significado de estarem as pessoas que
contrataram situadas no mesmo lugar ou em lugares diferentes. Na realidade,
se bem quc, em certas passagens, a lei dé a entender que a distantia loci influi
na classifica¢ao dos contratos entre presentes e entre ausentes, de fato o que ela
visa ¢ saber se a aceitag¢@o a proposta foi manifestada logo imediatamente apos ser
esta formulada ou decorrido certo lapso de tempo. Naturalmente, estando as partes
contratantes em presen¢a uma da outra, ai mais facilmente podera a aceitagdo ser
manifestada de modo a seguir-se logo a proposta. Entretanto, a prépria le1 equi-
para as pessoas que contratam pelo telefone ou por outro meio de comunicag¢do
semelhante a pessoas presentes (Codigo Civil, art. 428, 1), ainda que, realmente,
estejam essas pessoas localizadas em lugares bastante distanciados. Igualmente,
podem as pessoas que contratam se encontrar na mesma rua ou no mesmo quartei-
rao e, no entanto, o contrato por elas celebrado ser considerado entre ausentes,
desde que haja certo lapso de tempo a mediar as duas fases do contrato. Por
1sso melhor seria classificar esses modos de formagdo dos contratos como
contratos constituidos por declaragdes consecutivas e contratos constituidos por
declaragées intervaladas; autores ha que preferem caracterizar os contratos entre
presentes como aqueles em que as partes “se intercomunicam diretamente, quer
estejam frente a frente uma da outra, pessoalmente, ou devidamente representadas,
quer estejam afastadas, mas, ainda assim, falando ou se comunicando uma com a
outra, como no caso do uso do telefone ou aparelho semelhante”.’

55. A obrigatoriedade da proposta nos contratos entre presentes — A razio
justificativa dessa divisdo reside na necessidade de saber-se quando ou até quando
a proposta feita pela parte que tomou a iniciativa para a formag¢do do contrato se
mantém ou entra em vigor. Em regra geral, a proposta cria para o proponente a
obriga¢do de realizar o prometido, nas condi¢des e no modo por que foi formulada,
a nao ser que o contrario resulte dos seus termos, da natureza do negocio ou das
circunstancias do caso (Codigo Civil, art. 427). Em se tratando de contrato en-
tre presentes, essa obrigagdo s6 se torna efetiva se imediatamente aceita. Podera,
entretanto, mesmo em se tratando de pessoas presentes, o proponente dar a parte
contraria um prazo para a aceita¢do ou a recusa. Em tal caso, a proposta so deixa de

ser obrigatoria para o proponente depois de transcorrido o prazo concedido.

2 Acompanhamos, nesse sentido, em parte, a orientacdo de Cunha Gongalves, baseando a
classificacdo de contratos entre presentes e entre ausentes no tempo em que a aceitagao
€ manifestada. Essa ndo é a doutrina geralmente seguida, mas nos parece a mais logica. V.,
sobre o assunto, Darci Bessone, ob. cit., p. 202 e bibliografia citada; Cunha Gongalves, ob. cit.,
p. 83.

3 Abelmar Ribeiro da Cunha, ob. cit., p. 82. Cf. Orlando Gomes, Contratos, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1959, n2 47, p. 74.
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Nao ha, assim, dificuldade em saber-se até¢ quando o proponente esta obriga-
do a manter a proposta, se se trata de contrato entre presentes. O mesmo, entre-
tanto, ndo acontece em relagdo a pessoas ausentes, ou sej

_ . S¢ja, pessoas que ndo estao
tratando direta e pessoalmente, e sim que, ainda residindo na mesma localidade,

realizam o contrato de maneira tal que, entre a proposta ¢ a aceitagio, medeie ra-
zoavel espago de tempo.

56. A obrigatoriedade da proposta nos contratos entre ausentes — Consi-
deram-se entre ausentes os contratos em que a parte a quem ¢ dirigida a proposta
nao manifesta imediatamente a sua vontade, declarando se a aceita ou sc a reci-
sa. Em tais circunstancias, necessario € saber-se até quando o proponente esta
cbrigado pela sua proposta e também a partir de quando a parte a quem a proposta
fo1 dirigida, se aceita-la, fica obrigada.

Em relagdo ao proponente, a lei estatui regras (Codigo Civil, art. 428) que
determinam, sem sombra de duvidas, até quando fica ele obrigado a cumprir a
proposta feita. Assim, além do caso supracitado, de contrato entre pessoas presen-
tes, em que a proposta deixa de ser obrigatdria para o proponente se nio ¢ imedia-
tamente aceita, em se tratando de ausentes também cessa a obrigatoriedade para o
proponente se, feita sem prazo, decorrer tempo suficiente para a resposta chegar
ao conhecimento do proponente. Em caso de haver o proponente dado prazo ao
proposto para a aceitagdo, ficara aquele desobrigado havendo transcorrido o prazo.
Por ultimo, fica o proponente também desobrigado se antes da proposta, ou simul-
taneamente a ela, chegar ao conhecimento da pessoa a quem ¢é feita a retratagdo
por parte do proponente, ja que este pode desistir da proposta, desde que o faga em
tais condigdes.

Pode, contudo, por circunstancias imprevistas, a aceitagdo da proposta, mui-
to embora enviada em tempo util, chegar tarde ao conhecimento do proponente.
Em tal caso devera este imediatamente dar conhecimento ao aceitante, para que o
mesmo fique ciente de que o contrato ndo esta feito. Caso o proponente assim nio
faga, ficara sujeito a perdas e danos, considerando a lei que agiu maliciosamente
(Codigo Crvil, art. 430).

Tais sao os casos previstos pela lei para eximir o proponente de cumprir obri-
gacao prometida através de sua proposta. Outros principios legais existem relacio-
nados com o mesmo assunto, muito embora ja ligados a declaragdo da vontade
do aceitante.

Assim, se a aceitagdo ¢ dada ao proponente fora do tempo suficiente para que
a resposta chegue ao conhecimento deste, ou sendo dado um prazo, se chegar a
resposta fora dele, ou ainda se a resposta tiver adi¢oes, modificagdes ou restrigdes,
nao sera essa aceitacao considerada como complemento da proposta. Por tal cir-
cunstancia, o contrato ndo se forma, eximindo-se o proponente da obrigagdo de
cumprir sua oferta, passando o aceitante a figurar como proponente ¢, por isso
mesmo, sujeitando-se a cumprir o prometido nessa nova proposta contida na sua
aceitagao (Codigo Civil, art. 431).
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Por outro ladu. do mesmo modo que acontece com a proposta, a aceitagao ¢
manifestacio da vontade do aceitante. E, como tal, pode ser tacita ou expressa.
A lei. entretanto. estatui 0s casos em que a aceitagdo pode ser presumida, va-
lendo. assim. o siléncio do aceitante como a sua afirmativa. “Se” — diz a let — "o
negocio for daqueles em que se ndo costuma exigir a aceitagdo expressa ou o
proponente a tiver dispensado, reputar-se-a concluido o contrato, qﬁo che_gan'do
a tempo a recusa” (Codigo Civil, art. 432). Duas sdo, assim, as circunstancias
necessarias a que o contrato se forme sem a declaragdo expressa da vontade do
aceitante:

a) se 0 negocio for dos em que ndo se costuma exigir a aceitagao expressa.
como no caso. citado por Clovis,* do industrial que costuma remeter anualmente
a determinado comprador os seus produtos, sendo por este aceitos sem reclama-
¢d0. No dia em que o comprador desejar desobrigar-se dos encargos, decorrentes
desse contrato. deve comunicar-se imediatamente com o vendedor, pois, do contra-
r10. seu siléncio sera tido como aceitagdo:

b) se o proponente tiver dispensado a aceita¢ao

Entretanto, essas duas circunstincias ficam a depender da recusa. em tempo
atil. do aceitante. Se este, apesar de presumir a lei a dispensa da aceitacdo para
a conclusdo do contrato, recusar em tempo util, a proposta feita, o contrato ndo
se formaré ¢ a oferta do proponente, que nos casos focalizados era obrigatona no
siléncio do aceitante, deixa de sé-lo, eximindo-o0, assim, de cumprir a obrigagao.

Por ultimo. do mesmo modo que acontece com 0 proponente, o aceitante
pode retratar a aceitagdo. Essa retratagdo sera valida, tormando inexistente a aceita-
¢do. se chegar ao conhecimento do proponente antes ou a0 mesmo tempo em que
a aceagao.

57. O momento da formagio do contrato. Contratos por correspondén-
cia — Sendo o contrato uma das principais fontes das obrigagdes, necessario sera
saber qual o momento exato em que se forma. O assunto tem particular interesse
na seara empresarial, pois nesse campo, os contratos sdo, em regra, bilarerais,
ISto ¢, criam obrigagoes para ambas as partes e, 1igualmente onerosos, dado o cara-
ter eminentemente especulativo da atvidade empresanal. Em tais circunstancias,
se bem que ja se saiba ate quando o proponente esta obrigado a cumprir a sua
oferta ¢ que o acertante tambem fica obrigado com a aceitagdo, necessario sera
determinar qual 0 momento exato em que o contrato se torma, vinculando as
partes ¢ gerando obrigagoes em virtude da troca de consentimentos.

Nos contratos entre presentes ndo ha duvidas a respeito: so valendo a propos-
la s a aceitagdo for feta imediatamente, 0 momento da formagao do contrato é
aguele em que a pessoa a quem a proposta ¢ dirigida manifesta a sua vontade. Essa
manifestagao ¢, como diz a lei, imediata, ¢ ndo simultanea; isso significa que ha, de
qualguer modo, um espago de tempo a mediar entre a proposta ¢ a aceitagdo — mas

4 Clovis Bevilagua, Codigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.084.
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espago de tempo tao insignificante, tdo diminuto que alguns autores consideram o
contrato entre presentes como aquele em que ha declaragdes simultaneas por parte
dos contratantes, o que nio ¢ verdadeiro.

Nos contratos entre ausentes o assunto se torna mais delicado. A lei, para me-
[hor distinguir esses contratos, considera-os como perfeitos desde que a aceitagdo
¢ expedida (Codigo Civil, art. 434).

Muito comum, na vida empresarial, ¢ a formagdo dos contratos por corres-
pondéncia epistolar, telegrafica, radiotelegrafica ou por meio eletronico. Partindo a
iniciativa do contrato do proponente e sendo a aceitagdo dada por escrito, procura-
se saber 0 momento em que o vinculo contratual se forma, pois a fixa¢do desse
momento tera sérias consequéncias para ambos 0s contratantes.

Viarias teorias foram formuladas para determinar o momento em que se aper-
feicoa o contrato por correspondéncia. Dentre essas, as mais destacadas sdo as
denominadas da cogni¢do ou informacgéo e da declarag¢do ou agnigdo, esta sub-
dividida em trés correntes diversas, uma intitulada agni¢do pura e simples,
a segunda denominada de feoria da recep¢do e a ultima chamada de teoria da
expedi¢ao.

Segundo a teoria da informagdo ou cognigdo, o vinculo contratual se forma
nos contratos por correspondéncia no momento em que o proponente toma co-
nhecimento da aceita¢do. Algumas legislagdes adotaram essa teoria, mas tem ela
sido desprezada em virtude da dificuldade que se tem de saber qual o instante exa-
to em que o proponente toma conhecimento da resposta do aceitante. Pode, por
exemplo, a carta que contém a aceitag@o ou a recusa ficar em poder do proponente
durante muito tempo sem que este dela tome conhecimento.

Pela teoria da agni¢do ou declaragdo o momento em que o0 contrato se aper-
feicoa fica subordinado a declaragdo da vontade da pessoa a quem a proposta ¢
dirigida. Sendo o contrato um acordo de vontades, desde que a pessoa a quem
a proposta ¢ dirigida da seu consentimento, o vinculo contratual esta formado,
passando a gerar obrigacdes para as partes.

Os teoricos do Direito ndo se contentaram, porém, com esse simples fato. No
afa de precisar com exatiddo 0 momento em que se forma o contrato, surgiram
trés correntes, cada uma apresentando um momento diverso para marcar o aperfei-
¢oamento do contrato.

A primeira dessas correntes € a da agni¢do pura e simples, isto €, aquele que
reputa o contrato formado no instante em que a pessoa a quem ¢ dirigida a propos-
ta manifesta o seu consentimento, redigindo a aceita¢do. Pouco importa o instante
em que o proponente toma conhecimento ou recebe a aceitagdo, como ndo impor-
ta, igualmente, o instante em que a resposta € expedida ao proponente. O contrato,
segundo essa teoria, se considerara aperfei¢oado quando a manifestag¢do da von-
lade da segunda parte nessa relagao juridica é manifestada por escrito.

A essa corrente se contrapde uma outra, que considera 0 momento da for-
macdo do eontrato ndo aquele em que a aceitagdo ¢ redigida, mas o em que ela
€ recebida pelo proponente. Tem essa teoria 0 nome de teoria da recep¢do e
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diverge da teoria da informagio ou cognigdo porque esta se baseia no instante em
que o proponente toma conhecimento da aceitagdo, enquanto que para aquela o
contrato se forma com o simples recebimento, por parte do proponente, da carta,
telegrama, radiograma ou e-mail que contém a aceitagdo, ainda mesmo que o
proponente ndo procure conhecer imediatamente o conteudo da resposta que lhe
¢ enviada,

Por ultimo, uma terceira corrente reputa como 0 momento em que 0 con-
trato se aperfeigoa aquele em que a resposta é expedida ao proponente. Tem essa
teoria 0 nome de teoria da expedi¢do. Para ela, ndo tem valor o momento em que
aceitagdo ¢ redigida ou em que o proponente recebe ou toma conhecimento da
resposta. Basta que a aceitagdo seja expedida em tempo util, para que o contrato
se considere formado. E o momento exato do nascimento do vinculo contratual €

aquele em que a pessoa a quem foi enderegada a proposta expede ao proponente
a sua resposta, aceitando-a.

58. O momento da conclusio do contrato por correspondéncia no Direito
brasileiro — No Direito brasileiro foi acatada a teoria da expedi¢do, segundo a
qual o contrato por correspondéncia se forma no momento em que a aceitagdo é
expedida. O Cédigo Comercial adotara essa teoria no art. 127, ao declarar que:

“Os contratos tratados por correspondéncia epistolar reputam-se concluidos e obri-

gatorios desde que o que recebe a proposigdo expede carta de resposta, aceitando o
contrato sem condi¢do nem reserva.”

E o Cadigo Civil manteve o mesmo critério ao dispor, no art. 434, que:

“Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagio € expedida.”

59. Excecdes ao sistema da expedi¢do — O Codigo Civil abre, contudo,
excecdes a essa regra geral que determina, em nosso Direito, o momento do
aperfeigoamento do contrato que se forma por correspondéncia. A primeira dessas
excegdes, mencionada pelo Codigo Civil (art. 433), diz respeito a retratagdo por
parte do aceitante. Se, antes de chegar a aceitagdo ao poder do proponen-
te, ou concomitante a ela, chega, igualmente, a retratagdo, o contrato ndo se
aperfeigoa, ndo tendo validade a aceitagdo. A letra da lei € mais rigorosa, deter-
minando que se considera “inexistente a aceitagdo”.

Esse dispositivo legal tem dado motivo a justas criticas, pois, de certo modo,
desvirtua o sistema escolhido taxativamente pelo Codigo para determinar o mo-
mento em que se aperfeicoa o contrato por correspondéncia, no caso o sistema
da expedicdo. Efetivamente, acolhendo essa orientagdo, determinou o Codigo que
o contrato se considerasse aperfeicoado no momento em que a aceitagdo fosse
expedida. Abrindo uma excecdo a regra geral, deturpou, entretanto, o sistema da
expedigio, por considerar a aceitagido como inexistente se, antes ou concomitante-
mente com a chegada da resposta ao proponente, chegasse, igualmente, a retra-
tagdo. Ora, se o contrato ja esta firmado desde 0 momento em que a aceitagao €
expedida, recebendo o proponente a retratagdo, mesmo que essa s€ja anterior ao
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recebimento da aceita¢do, o contrato ja se encontra em pleno vigor, a gerar obriga-
¢Oes para ambas as partes. Em que pese as consideragdes de Clovis Bevilaqua,’
nao restam duvidas de que o Cddigo, subordinando a retratagcdo ao sistema da
recepgdo, deturpou a regra geral de que o contrato se aperfei¢oa com a expedi¢do
da aceitagdo. Donde se justificarem as criticas que sio feitas a nossa lei civil, al-
guns autores chegando mesmo a procurar demonstrar que, em vez da teoria da
expedi¢do, uma analise mais aprofundada dos dispositivos do Cédigo Civil nos
mostraria que, no sistema brasileiro, seguimos, na verdade, a teoria da recepgdo e
ndo a da expedicao.

Nossa posi¢do antes da vigéncia do Cédigo Civil de 2002: pelas razdes an-
teriormente apresentadas, antes da vigéncia do Codigo Civil de 2002, acatavamos
integralmente a opinido de Carvalho de Mendonga,® segundo a qual a excegdo,
idéntica aberta pelo Cédigo Civil de 1916 ao principio geral da conclusdo do con-
trato com a expedig¢do, ndo se aplicava ao Direito Comercial. De fato, nesse sentido
0 Codigo Comercial de 1850 era taxativo ao dispor, no art. 127, que:

“Os contratos tratados por correspondéncia epistolar reputam-se concluidos e obri-
gatorios desde que o que recebe a proposta expede carta de resposta aceitando o
contrato sem condi¢do nem reserva.”

Tornava-se, assim, perfeito e obrigatorio o contrato comercial por correspon-
déncia com a expedicdo da resposta; antes da vigéncia do Codigo Civil de 2002,
entendiamos que a excegdo focalizada no n° I do art. 1.086 do Cddigo Civil de
1916, ndo tinha aplica¢do no caso, por for¢a do art. 121 do Cédigo Comercial,
que estabelecia so serem aplicéveis aos contratos e as obrigagdes comerciais as
regras e disposi¢des do Direito Civil quando sobre o assunto ndo houvesse dispo-
si¢oes especiais no Codigo Comercial.

A segunda excecdo a regra geral de que o contrato entre ausentes se conclui
no momento da expedigdo da aceitagdo ¢ a que determina que tal ndo se verifica
“se o proponente se houver comprometido a esperar a resposta” (Codigo Civil,
art. 434, n® II). A disposi¢éo da lei civil visa, assim, a derrogar o principio de que
O contrato entre ausentes se aperfei¢oa quando a aceitagdo ¢ expedida, desde que
haja o proponente se comprometido a esperar a resposta. Em tais condigdes,
valera para marcar o momento da perfei¢do do contrato a recepgdo da resposta
pelo proponente, norma para a qual Clévis ndo encontra justificagdo, pois, se o
proponente “estabeleceu prazo para lhe vir s maos a resposta, ndo se vé bem por
que o contrato ndo se considere formado, desde que a aceitagdo é expedida™.’
Ainda aqui somos forgados a divergir do mestre, admitindo que a excecgdo € justi-
ficavel justamente pelo fato de, havendo o proponente se comprometido a esperar
a resposta, Impor ao aceitante a restrigdo de que o contrato s se aperfeigoaria
com o recebimento dessa resposta. Melhor, talvez, justificasse o pensamento do

5 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil Anotado, vol. 4, anot. aos arts. 1.085 e 1.086.
6 Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, n2? 561.
7 Clévis Bevilaqua, Cédigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.086, n? 3.



Contratos e Obrigacdes Comerciais | Fran Martins -

legislador o expresso no revogado art. 127 do Codigo Comercial de 1850, que
adotava a mesma excecio. esclarecendo que se comprometendo o proponente a
esperar a resposta se comprometia, igualmente, ““a ndo dispor do objeto do contrato
sendo depois de rejeitada a sua proposi¢do™, o que s poderia ser evidenciado com
o recebimento da aceitagdo ou recusa por parte da pessoa a quem a proposta era
dingida.

Por ultimo. o Codigo Civil, no art. 434, 111, estabelece que ndo sera concluido
o contrato entre ausentes com a expedigio da aceitagdo se a resposta ndo for dada
no prazo convencionado. O Codigo Civil, mais uma vez, ¢ falho, pois declara que
o contrato ndo se aperfeigoara se a resposta “ndo chegar no prazo convenciona-
do™. ferindo. desse modo. o principio estatuido no n® III do art. 428, que diz deixar
de ser obrigatdria a proposta “se feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida
a resposta dentro do prazo dado”. Poder-se-ia dizer que o n° III do art. 428 se
refere a contratos entre ausentes, em que O proponente marca ndo um prazo
para a resposta, como estatui o n° Il do art. 428, mas um prazo para chegar a
resposta as maos do proponente. Se assim for, o inciso € desnecessario pois, como
acentua Clovis.® representa exatamente a mesma excegdo do n° II do art. 434, que

determina nao ser obedecida a regra geral quando o proponente se compromete a
esperar pela resposta.

60. Propostas a pessoas indeterminadas — Também contratos entre ausen-
tes sa0 0s em que as propostas sdo feitas a pessoas indeterminadas. Os contratos
assim firmados sdo muito comuns nos dias atuais e se revestem de modalidades
diversas. Alguns tém a regé-los principios legais expressos, outros apenas sao re-
gulados pelas normas comuns dos contratos.

Em tais modalidades contratuais, uma das partes, o proponente, estabelecen-
do as clausulas do contrato, dirige sua oferta ao publico em geral, sem nomear as
pessoas com quem deseja contratar. E o que se da, por exemplo, com o empresario
que publica na imprensa ou distribui listas ou catalogos de mercadorias, compro-
metendo-se a entregar ditas mercadorias mediante o pagamento de determinada
importancia. Ou com a empresa de transportes coletivos que se obriga a transportar
pessoas ou mercadorias mediante um prego prefixado. Em tais condigdes, ha uma
oferta que, segundo a regra do art. 427 do Codigo Civil, obriga o proponente,
se 0 contrario ndo resultar dos seus termos, da natureza do negocio ou das cir-
cunstancias do caso.

Com o desenvolvimento da atividade empresarial nos altimos tempos, essa
oferta chegou, mesmo, a ser feita por aparelhos automaticos nos quais estio afixa-
dos pregos de mercadornias que sao, mecanicamente, postas a disposigdo da pessoa
que, no lugar adequado, mtroduzir as moedas relativas ao prego estipulado.
Nos Estados Unidos, esse modo de comerciar ¢ muito usual, existindo aparelhos
automaticos que, mediante o deposito de moedas, poem a disposi¢do das pes-
soas alimentos, objetos de uso pessoal ¢ uma infinidade de outros. Igualmente os

8 Clovis Bevilaqua, Codigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.086, n? 4.
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servigos de transportes coletivos, nos subways, ou trens subterrianeos, sdo contrata-
dos mediante a introdugao de uma moeda ou ticker em “borboletas” que, s6 assim

permitem a entrada de passageiros. E cofres para depdsitos de objetos, casas para
pernoites, a margem das estradas (cabins, motels) também podem ser utilizados
com a simples introdu¢do de moedas em lugares adequados.

Tais aparelhos representam os proponentes, que se comprometem a efetuar os
Servigos ou entregar os objetos mediante o pagamento do prego prefixado. E tanto
nestes casos cComo nos em que comerciantes anunciam publicamente a entrega das
mercadorias, mediante o pagamento de um prego determinado, o momento em que
o contrato se forma ¢ aquele no qual a pessoa executa o pagamento ou, no Direito
brasileiro, em se tratando de oferta ao publico mediante publicagdes, expede a
resposta, preenchidas as condigdes, nos termos do art. 434 do Codigo Civil.

61. Propostas para subscri¢io das a¢des ou debéntures — Os autores em
geral consideram as subscrigdes publicas de a¢des das sociedades anonimas em
formagdo como a aceitagdo para a formagdo de um contrato.” Conforme ja mani-
festamos anteriormente (Curso de Direito Comercial), ndo consideramos os atos
constitutivos das sociedades anonimas como contratos, € sim como atos seme-
lhantes a um contrato, mas de natureza diversa, notadamente por ndo ligarem entre
si 0s que deles participam. Até mesmo os atos dos fundadores, que, por algumas
circunstancias, andam proximos dos requisitos necessarios a formagdo dos contra-
tos (capacidade do agente para a validade do ato praticado), ndo nos parecem ser
idénticos aos atos formativos dos contratos (Curso, n® 291), razdo pela qual nao
consideramos a oferta ao publico das a¢des das sociedades andnimas em consti-
tui¢do ou em aumento de capital como uma das fases da formag@o de um centrato,
apesar de com ela haver muita semelhanca.

A Lei das Sociedades por Agdes preveé expressamente a oferta publica de
compra de a¢des nas companhias abertas constituidas, nos seus artigos 4°, §§ 4°, 5°
e 6%, 4°A, §§ 1°e 3° 17, § 1° 111, 172, 11, 254-A, caput e §§ 1° e 3°, 257, caput ¢
§ 4°, 262, caput, e 264, § 5°. Essa oferta publica pode ser efetuada pela companhia
emissora de agdes, por seu acionista controlador ou por sociedade que a contro-
le, direta ou indiretamente. Na companhia de capital autorizado, o estatuto pode
prever a emissdo de agdes e debéntures conversiveis em agdes ou bonus de subs-
crigao sem direito de preferéncia para os antigos acionistas, cuja colocagao seja
feita mediante permuta por agdes, em oferta de aquisi¢do de controle. A alienagao,
direta ou indireta, do controle de companhia aberta somente podera ser contratada
sob a condigdo, suspensiva ou resolutiva, de que o adquirente se obrigue a fazer
oferta publica de aquisi¢do das agoes com direito a voto de propriedade dos demais
acionistas da companhia, de modo a lhes assegurar o pre¢o no minimo igual a 80%
(oitenta por cento) do valor pago por agdo com direito a voto, integrante do bloco
de controle. Compete a Comissdo de Valores Mobiliarios estabelecer as normas
a serem observadas nas ofertas pablicas de aquisi¢do de agdes. A existéncia de

9 Valdemar Ferreira, Instituigdes, t. |, vol. 3, n2 691, p. 20.
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oferta publica em curso nio impede oferta concorrente. A publicagio de oferta
concorrente torna nulas as ordens de venda que ja tenham sido firmadas em aceita-
¢ao de oferta anterior e ¢ facultado ao primeiro ofertante prorrogar o prazo de sua
oferta até fazé-lo coincidir com o da oferta concorrente.

No que diz respeito a subscricio das debéntures ou obrigagdes, titulos re-
presentativos de um empréstime ao publico langado pelas sociedades anonimas,
0s que subscrevem as obrigagdes estio, realmente, contratando com a pessoa juri-
dica, para o emprego de um capital que ira produzir rendimenios para o seu pro-
prietario. Apesar de exigir a subscricdo das obrigagdes requisitos semelhantes aos
necessarios para a subscrigio de a¢oes das sociedades anOnimas, neste caso temos
um contrato em vias de formagdo, devendo ser considerado o apelo ao publico, fei-
to atraves de manifesto publicado pela sociedade, como a proposta por parte desta,
enderecada a pessoas indeterminadas. A subscri¢do corresponde a aceitagdo da

proposta por parte dos que quiserem contratar com a sociedade que langou as
debéntures ou obrigacdes.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11.09.1990), com o
objetivo de proteger o consumidor, nos arts. 33 a 35, fixa regras claras para a
oferta de produtos e servigos: ela deve cercar-se de informagdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composigdo, prego, garantia, prazos de validade e ori gem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresentam a satde e seguranga dos consu-
midores; os fabricantes e importadores ofertantes deverdo assegurar a oferta de
componentes ¢ pegas de reposigdo enquanto ndo cessar a fabricagdo ou importagdo
do produto e, cessadas a produgdo ou importagdo, a oferta devera ser mantida por
periodo razodvel de tempo, na forma da lei; em caso de oferta ou venda por telefo-
ne ou reembolso postal, deve constar o nome do fabricante e enderego na embala-
gem, publicidade e em todos os impressos utilizados na transa¢do comercial; se o
fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta, apresentagdo ou
publicidade, o consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha: a) exigir
o cumprimento for¢ado da obrigagio, nos termos da oferta. apresentagdo ou publi-
cidade; b) aceitar outro produto ou prestagio de servico equivalente; ¢) rescindir o
contrato, com direito a restitui¢do de quantia eventualmente antecipada, moneta-
riamente atualizada, e a perdas e danos. O Codigo de Defesa do Consumidor tipifi-
ca como crime “fazer afirmagdo falsa ou enganosa, ou omitir in formagdo relevante
sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranga, desempenho,
durabilidade, prego ou garantia de produtos ou servigos”. O fornecedor de Servigos
responde pelos vicios de qualidade que os tornem IMproprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indi-
cagoes constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exi-
gir, alternativamente e a sua escolha: a) a reexecugdo dos servigos, sem custo adi-
cional e quando cabivel; b) a restitui¢io imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas ¢ danos; ¢) o abatimento proporcional
do prego. A reexecucio dos servigos podera ser confiada a terceiros devidamente
capacitados, por conta ¢ risco do fornecedor. Sio IMproprios 0s servigos que se
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mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como
aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.

62. Contratos de adesdo — Uma das caracteristicas gerais dos contratos €
serem as suas condigdes livremente estipuladas pelas partes. Tratando-se de um
acordo de vontades, é 16gico que somente quando coincidem os pontos de vista
das partes interessadas poderd realizar-se esse acordo. A livre estipulagdo pelas
partes das condigdes contratuais € baseada no cléssico principio da autonomia da
vontade, oriundo do art. 1.134 do Cédigo Civil francés, que o consagrou ao de-
terminar que “as convengdes legalmente formadas tém forga de lei entre os que
as fizeram™.

Esse principio da autonomia da vontade sofreu radicais alteragoes, com 0O
passar do tempo. Uma das primeiras modificagdes se operou com 0 aparecimento
dos chamados contratos-tipos, que deram lugar aos contratos de ades@o, hoje
usados em larga escala.

Como ¢ natural, por for¢a do principio da autonomia da vontade cada uma
das partes tem o direito de, livremente, dispor sobre as condigdes do con-
trato. Assim, a parte a quem a proposta ¢ dirigida pode livremente sobre ela
se manifestar, apresentando suas restrigdes as diversas clausulas ou condigoes
constantes da proposta. Em geral, esses entendimentos sio feitos numa fase pré-
contratual, para facilitar a realizagdo do acordo de vontades mediante 0 mutuo
consentimento.

Na segunda metade do século passado, entretanto, surgiu uma nova especie de
realizagdo de contratos, restringindo a manifestagao da vontade de uma das partes,
no caso aquela a quem a proposta era dirigida. De acordo com essa inovagao, o
proponente apresentava a sua proposta com clausulas fixas e imutaveis, iguais para
todos os contratantes. Isso se verificou principalmente nos contratos de seguros,
em que uma das partes, a seguradora, estipulava as clausulas gerais segundo as
quais o negdcio juridico deveria se realizar, ndo restando a outra parte, o segurado,
sendo aceitar as clausulas que lhe eram impostas, sem o direito de discuti-las ou
modifica-las. Esses contratos tiveram a denominagdo, que ainda hoje conservam, de
contratos-tipos, e os contratos assim realizados passaram a denominar-se contratos
de adesdo, pois a parte a quem a proposta ¢ dirigida ndo a discute nem a modifi-
ca, simplesmente adere aos termos dela, preenchendo as clausulas em branco dos
contratos-tipos ¢ aceitando as demais que lhe sdo impostas pelo proponente.

Os contratos de adesdo cedo se desenvolveram em larga escala e hoje sao
grandemente usados nos negocios empresariais. Significam uma restri¢ao ao prin-
cipio da autonomia da vontade, consagrado pelo Codigo Civil francés, ja que a
vontade de uma das partes ndo pode manifestar-se livremente na estruturagao do
contrato, ficando adstrita apenas a aceitar, ou ndo, as clausulas e condi¢des que
lhe sdo impostas pelo proponente. Apesar de tudo, os contratos de adesdo vieram
simplificar grandemente a constitui¢do dos contratos, com isso procurando aten-
der a dinamizagdo dos negdcios comerciais para maior rapidez das transagdes no
comércio.
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O Codigo Civil de 2002 dispde que, quando houver no contrato de adesio
clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais fa-
voravel ao aderente, e que, nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que
estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negocio (arts. 423 ¢ 424).

O Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 54, define o contrato de adesio
¢ apresenta outras normas especificas sobre ele: Contrato de adesdo ¢ aquele cujas
clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas uni-
lateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetido. Nos contratos de adesdo, a
clausula de prazo devera ser convencionada em separado, por meio de manifesta-
¢ao expressa do consumidor (Codigo de Defesa do Consumidor, art. 18, § 2°). Me-
recem destaque as seguintes disposigdes do Codigo de Defesa do Consumidor: a)
0s contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres
ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua compreensio pelo consumidor; b) as
clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor deverio ser redigi-
das com destaque, permitindo sua imediata e ficil compreensdo; ¢) nos contratos
de adesdo. a clausula de prazo devera ser convencionada em separado, por meio
de manifestacdo expressa do consumidor; d) a insercdo de clausula no formulario
nao desfigura a natureza de adesdo do contrato; ) nos contratos de adesio admite-

se clausula resolutoria, desde que alternativa, cabendo a escolha ao consumidor.

ressalvando-se que a inser¢do de clausula no formulario ndo desfigura a natureza
de adesao do contrato.

63. Interferéncia do Estado nos contratos. Publicizac¢iio do contrato — Por
outro lado, para fazer face a contingéncias oriundas de novas situagdes econdmicas
¢ politicas da humanidade, surgidas principalmente com as guerras que, nos ulti-
mos deceénios, 1€m abalado a estrutura da sociedade, o Estado vem interterindo. de
maneira decisiva, nos negocios contratuais, ja impedindo que os individuos contra-
tem livremente, ja, muitas vezes, substituindo a vontade das partes pela IMPOSICAO
de regras que devem ser cumpridas pelos contratantes. Assim age o Estado, tendo
em vista manter o equilibrio social. Mas o faz tdo discricionariamente que ja se
chegou a falar na faléncia do Direito motivada pela interteréncia do Poder Publico
nos contratos. cada vez mais restringindo a livee manitestagdo das partes con-
tratantes para imperar, sobre elas, a vontade estatal.

Indiscutivelmente, ha uma evidente ingeréneia do Estado em questoes que,
antes, eram reguladas soberanamente pelas partes, mas tal ingeréncia nao ani-
quilou ainda o principio da autonomia da vontade. Interfere o Estado em assuntos
que dizem respeito ao bem-estar social, deixando ainda largo campo para que, de
modo privado, possam as partes liviemente contratar. Esse fato, nio ¢ novo, apenas
tendo sido ultimamente ampliado, dadas as radicais transformagdes socio-econod-
micas dos povos nos Gltimos anos. O proprio Codigo Civil francés, que consagrou
O principio da autonomia da vontade. ja havia, também, estipulado restrigdes a
€SS principio, ao estatuir, no art. 6°, que “"ndo se pode derrogar, por conven-



‘: Capitulo Segundo | IV - Da Formagdo dos Contratos

coes particulares, leis que interessem a ordem publica e aos bons costumes”,
e quando o Estado interfere na livre manifestacio da vontade dos contratantes.
impondo regras que deverdo ser por eles cumpridas, o faz tendo em vista assegurar
o equilibrio social, que deve ser superior aos interesses de ordem privada.

Inegavel, entretanto, € que, dia a dia, em face mesmo das transformagdes por
que passa a humanidade, o Estado vai aprofundando cada vez mais a sua ingerén-
cia nos negdcios privados, sobretudo no campo dos contratos. Este esta, aos pou-
cos, se publicizando, com graves repercursdes na liberdade das partes contratantes.
Exemplo dessa interferéncia do Estado no setor dos contratos empresariais sao as
medidas adotadas pelo Poder Publico para a fixagio dos pregos de determinadas
mercadorias, nos contratos de compra e venda, a prorrogag¢do dos contratos de
locagdo de imoveis utilizados para fins empresariais e, assim, partes integrantes
do estabelecimento empresarial, as restrigdes de importagdes ou exportagoes €
muitas outras medidas que sdo periodicamente adotadas pelo Estado para que seja
mantido o equilibrio social, e até mesmo o equilibrio ecoldgico (Cddigo Civil, art.
1.228, § 1°).

No ordenamento juridico brasileiro, como ja afirmado no Capitulo anterior,
nota-se uma nitida linha condutora vinculando a fun¢o social da propriedade, do
contrato e da empresa. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limi-
tes da fung@o social do contrato. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na

conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé
(Codigo Civil, arts. 421 e 422).

64. O lugar da conclusio dos contratos — A obriga¢do resultante do con-
trato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente (Lei de Introdugido
ao Codigo Civil — Dec.-Lei n° 4.657, de 04.09.1942 —, art. 9°, § 2°).

O Codigo Civil de 2002 modificou de leve esse artigo, dispondo, o seguinte,
no art. 435: “Reputar-se-a celebrado o contrato no lugar em que foi proposto.”
Entretanto, se a obrigagdo decorrente do contrato tiver que ser cumprida no
Brasil sera regulada pela lei brasileira, nos termos do art. 9°, ¢ § 1°, da referida Lei
de Introdugao ao Codigo Civil.
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CLASSIFICAGAO DOS CONTRATOS

6S. Interesse da classifica¢iio. Partes — Costuma-se, tendo em vista a na-
tureza dos contratos, classifica-los em fun¢do de sua formagio. das obrigagdes que
originam, das vantagens que podem trazer para as partes, da realidade da contra-
prestacdo, dos requisitos exigidos para a sua formagdo, do papel que tomam na
relagdo juridica, do modo de execug@o, do interesse que tem a pessoa com quem
se contrata, da sua regulamentag@o legal ou ndo. Teremos, assim, em face desses
elementos, contratos consensuais ¢ reais, unilaterais e bilaterais, gratuitos e one-
rosos, comutativos € aleatorios, solenes e ndo solenes, principais € acessorios,

instantaneos ¢ de execugdo continuada, intuitu personae e impessoais, tipicos
ou nominados € atipicos ou inominados.

O interesse dessa categorizag@o ¢ ressaltar as qualidades de cada contrato.
Devidamente classificados, conhecem-se as peculiaridades desses acordos para,
com esse conhecimento, saber-se dos seus efeitos. Assim, basta que se tenha a
classificagdo de um contrato para que se saiba como se formou, as obrigagdes que
gerou, as vantagens atribuidas as partes, a certeza quanto a contrapresta¢do, os
requisitos exigidos para a sua validade, a sua posi¢do na relagdo juridica criada, a
modalidade de sua execugdo, o papel que tem, em relagdo ao outro, um dos parti-

cipantes do contrato e, finalmente, se a existéncia do contrato tem principios legais
a regula-la ou ndo.

Antes de abordar a classificagdo dos contratos, devemos recordar que, sendo o
contrato um acordo de vontades, para existir esse acordo ¢ necessario que existam
pelo menos duas partes. Partes sdo, portanto, pessoas ou grupos de pessoas,
fisicas ou juridicas, que se colocam em frente de outras ou de grupos de outras,
tendo interesses que se opdem. Assim, em regra, uma parte tem um interesse di-
verso da outra parte, geralmente interesse antagonico (na compra e venda: uma
parte, o vendedor, quer transferir o dominio de uma coisa mediante o pagamento
de certa importancia (pre¢o); a outra parte, o comprador, deseja justamente adqui-
rir esse dominio, obrigando-se, para tanto, a pagar o preco convencionado). Em
certos atos, que normalmente sdo tratados como contratos, as partes tém interesse
ndo antagonicos, mas paralelos, como acontece na sociedade em que todos tém o
interesse comum de constituir uma entidade que se destine a promover atividades
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para obter lucros, devendo esses lucros ser repartidos entre todos, havendo, assim,
entre as partes, um interesse comum. Por isso, Talio Ascarelli chama esses atos
de contatos plurilaterais (Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Compa-
rado, 2" ed., Saraiva, 1969, pp. 225 e segs.).

Convém esclarecer que parte do contrato ndo se confunde com pessoa.
Uma parte pode constar de varias pessoas desde que todas tenham um certo
interesse, divergente do interesse de outra parte. Manifestando os seus interesses,
as partes formam o contrato quando chegam a um acordo comum.

Dada essas explicagdes necessérias, vejamos as diversas categorias em que,
em regra, sdo classificados os contratos.

66. Contratos consensuais e reais — Entendem-se por contratos consensuais
aqueles que se tornam perfeitos pelo simples consentimento das partes.'

Os contratos, como acordos de vontades, exigem sempre o consentimento de
ambas as partes para que possam existir. Assim, na sua origem, 0 contrato € sem-
pre consensual, ja que ndo pode existir acordo se as duas partes ndo manifestam
sua vontade.

Nio deve, entretanto, esse consentimento ser confundido com o de que aqui
tratamos. Diz-se que um contrato é consensual quando se forma e gera obrigagoes
pelo simples consentimento das partes. Assim, ndo € necessario nenhum outro fato
para tornar o contrato perfeito e, consequentemente, exequivel. O mero acordo
de vontades faz nascerem as obrigagdes para a existéncia das quais o contrato se
formou.

Por outro lado, existem certos contratos que, para nascerem, além do consen-
timento exigem que uma coisa seja entregue por uma parte a outra; a esses contra-
tos damos o nome de reais, ja que, afora o consentimento, para a sua formagado
se exige a entrega de uma coisa.

Como exemplo de contrato consensual temos, no direito brasileiro, o contrato
de compra ¢ venda. Para que esse contrato se aperfei¢goe ndo € necessario que a
coisa, de que se procura transferir o dominio ou a propriedade, seja entregue, por
ocasido do acordo, pelo vendedor ao comprador. O acordo de vontades faz com
que nasga, para o vendedor, a obrigagdo de entregar a coisa, mas essa entrega
pode ser feita em época posterior a da troca de consentimentos por parte dos
contratantes. Por isso mesmo, o Codigo Comercial de 1850 fixava esta regra, no
seu art. 191: “O contrato de compra e venda mercantil ¢ perteito e acabado logo
que o comprador ¢ o vendedor se acordam na coisa, no prego € nas condigoes; e
desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se sem consentimento
da outra, ainda que a coisa se ndo ache entregue nem o prego pago. Fica entendi-

1 A doutrina mais avangada sobre a classificagdo dos contratos considera, hoje, todos os con-
tratos como consensuais, sendo a entrega da coisa julgada como um comego de execugao
do contrato que se forma com o simples consentimento. V., a respeito, o Prof. Caio Mario

da Silva Pereira, Anais do “Semindrio Nacional sobre Contratos”, Fundagdo D. Cabral, Belo
Horizonte, 1978, pp. 298-299.
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do que nas vendas condicionais ndo se reputa o contrato perfeito sendo depois de
verificada a condigdo.” O Codigo Civil de 2002 reproduziu essa mesma orienta-
¢do, ao dispor que a compra e venda, quando pura, considerar-se-a obrigatoria c
perfeita, desde que as partes acordem no objeto € no prego (art. 482).

Assim, com o simples consentimento o contrato se aperfei¢oa e gera obri-
gagoes, em virtude do que cabe ao vendedor fazer a transferéncia do dominio da
coisa para 0 comprador como a este compete pagar o pre¢o convencionado.

Por outro lado, o contrato de depdsito diz-se real porque sé se aperfeigoa se,
além do consentimento, o depositante entregar a coisa ao depositdrio. A entrega
da coisa ¢, ai, da esséncia do contrato, e este ndo se forma, mesmo que as duas

partes tenham trocado o consentimento se a coisa ndo for entregue pelo deposi-
tante ao depositario.

67. Contratos unilaterais e bilaterais — O contrato é uma fonte de obriga-
¢Oes, o que significa que, aperfeigoado, gera obrigagdes que deverdo ser cumpri-
das para que a relagdo juridica produza os efeitos desejados pelos contratantes.

Essas obrigagdes poderdo, contudo, ser apenas para uma das partes ou para
as duas. Quando do contrato nascem obrigagdes apenas para uma das partes diz-
s€ que esse contrato € unilateral; se as obrigagdes forem para as duas partes o
contrato € bilateral.

Nao se deve confundir a bilateralidade dos contratos com o fato de, na for-
mac¢do dos mesmos, sempre existirem duas partes. Na realidade, a bilateralidade
diz respeito aos efeitos decorrentes da troca de consentimentos. Se, para ambas
as partes, nascem do contrato obrigagdes que devam ser cumpridas, teremos um
contrato bilateral; se, entretanto, as obrigagdes sdo apenas para uma das partes,
0 contrato € unilateral.

Exemplo de contrato bilateral ¢ a compra e venda, pois do acordo de vonta-
des nasce a obrigagdo para o vendedor de transferir o dominio da coisa e a obri-
gacao para o comprador de pagar o prego. Ja o mutuo é um contrato unilateral,
pois, sendo a entrega do dinheiro, feita pelo mutuante, da esséncia do contrato
(0 mutuo € também um contrato real, que s6 se aperfeicoa com a entrega do
dinheiro pelo mutuante ao mutuario), do acordo de vontades nasce obriga¢ao

apenas para o mutuario, a de devolver a coisa recebida ou coisas do mesmo
género, qualidade e quantidade (Codigo Civil, art. 586).

68. Contratos gratuitos e onerosos — O contrato, oriundo do acordo de
vontades das duas partes, pode trazer vantagens para ambas ou apenas para uma
delas. Diz-se gratuito o contrato de que resulta vantagem apenas para uma das
partes, cabendo a outra um sacrificio que consiste na diminui¢ao do seu patrimo-
nio.” Oneroso ¢ o contrato em que ha proveito para ambas as partes.

Os contratos empresariais sdo sempre onerosos, dada a finalidade especula-
tiva das atividades dos empresarios.

2 Cf. Orlando Gomes, Contratos, 42 edicao, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1973, n2 53.
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O contrato de mandato, por exemplo, ¢ presumivelmente gratuito nas rela-
coes nao empresariais (Codigo Civil, art. 658), mas, nas relagdes empresariais, ele
¢. regra geral, oneroso, 0 que faz com que o mandante seja obrigado a pagar ao
mandatario pelos servigos que este lhe presta (Codigo Civil, art. 676).

69. Contratos comutativos e aleatérios — Nos contratos onerosos, as presta-
¢oes e contraprestagoes podem ser certas ou incertas, isto é, as prestacoes podem
existir ou uma pode deixar de existir sem que isso afete a natureza do contrato.

Dizem-se comutativos 0s contratos em que as prestagdes sao certas: é o caso da
compra e venda em que sdo certas as prestagdes de ambas as partes —a transferéncia
do dominio da coisa, através da entrega da mesma pelo vendedor ao comprador, ¢
o pagamento do prego por parte deste. Aleatdrio € o contrato em que uma presta-
¢cdo, pode deixar de existir em virtude de um acontecimento incerto e futuro. E
0 caso, no mesmo contrato de compra e venda, quando se compra coisa incerta
ou futura (compro a colheita de um campo de trigo, que pode existir se 0 campo
produzir o trigo, ou deixar de existir, caso nao produza) ou o contrato de seguro,
em que a contraprestagdo do segurador s6 € devida se ocorrer um evento futuro (no
seguro contra incéndio, a indenizagéo s6 serd devida se a coisa se incendiar).

70. Contratos solenes e nio solenes — Distinguem-se, também, os contratos
em solenes e ndo solenes. Solenes, também chamados formais, sdo aqueles que de-
vem obedecer a certas formalidades para que possam se aperfeigoar: a constituigao
de uma sociedade, que tem sido tratada como um contrato especial, deve ser feita
sempre por escrito, contendo o contrato certas clausulas especificadas em lei. Do
mesmo modo, a aquisi¢do de imdveis, mesmo para fins comerciais, requer desde
que o imovel ultrapasse certo valor, a escritura publica.

Os contratos para que ndo se exigem requisitos especiais sdo chamados de
ndo solenes ou informais. Podem, assim, ser provados por todos os meios utiliza-
dos para provas no Direito Civil (Codigo Civil, art. 212).

71. Contratos principais e acessérios — Chamam-se principais 0s contratos
cuja existéncia nao depende da existéncia dos outros; acessorios, pelo contrario, sdo
contratos que ficam subordinados a outros, ndo tendo, assim, vida autonoma.

O penhor, por exemplo, ¢ um contrato acessorio: sua existéncia fica a depen-
der da de uma obrigagdo a que o penhor serve de garantia. Naturalmente, desa-
parecendo o contrato principal desaparece, também, 0 acessorio; assim, s€ uma
divida, a que se d4, como garantia, pelo penhor, determinado objeto, é saldada
pelo devedor, o penhor desaparece, ficando desembarag¢ado o objeto dado em
garantia.

72. Contratos instantineos e de execuciio continuada — Contratos instan-
taneos sdo aqueles em que as prestagdes podem se realizar em um s6 momento,
seja esse imediatamente ap6s a conclusdo do acordo, seja em um periodo posterior.
De execugdo continuada, também chamados de duragdo, séo aqueles em que a
contraprestacdo ¢ feita de modo continuado, como, por exemplo, nos contratos de
consumo de energia elétrica.
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73. Contratos “intuitu personae” ou pessoais, e contratos impessoais —
Em alguns contratos, as partes ddo o consentimento tendo em vista a pessoa com
quem contratam: em outros, ¢ indiferente quem seja essa pessoa.

Aos primeiros se da o nome de contratos intuitu personae ou pessoais, sen-
do os outros contratos impessoais. Em regra, os contratos em que ha obrigagio
de faz¢r sd0 contratos intuitu personae, o que significa que a obrigagdo deve ser
cumprida por pessoa determinada; também em alguns tipos de sociedades comer-
ciais os acordos sdo intuitu personae (sociedades contratuais ou de pessoas).

Nos contratos impessoais ndo importa a pessoa que cumpra a obrigacao.

74. Contratos tipices e atipicos — Dizem-se fipicos ou nominados os con-
tratos para os quais ha regras juridicas proprias € denominagao estipulada em lei;
atipicos ou inominados sio os que ainda ndo foram regulados em lei.

Em Direito Empresarial existem varios contratos atipicos, oriundos do natu-
ral desenvolvimento das atividades econdmicas.’ Como contratos atipicos se des-
tacam. no momento, os de faturizagao (factoring), de concessao de know-how e de

utilizacdo dos cartoes de crédito. Dado o grande uso desses contratos atualmente,
0s estudaremos neste livro.

Tal a categorizagdo que podemos dar dos contratos. Serve ela para, ao ser
estudado um contrato determinado, ser facilitada a compreensdo do mesmo.

Sobre os contratos atipicos, v. Alvaro Vilagca Azevedo, Contratos Inominados ou Atipicos, Edi-
cOes Cejup, 22 ed., 1984; Paulo Arruda Franga, Contratos Atipicos (Legislagdao, Doutrina e
Jurisprudencia), 22 ed., Ed. Forense, 1989.
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EXTINCAO DOS CONTRATOS COMERCIAIS

75. Nogdes gerais — Sendo o contrato um acordo de vontades com a finali-
dade de criar, para as partes, certas obrigagdes, ¢ natural que esse acordo possa
chegar ao fim, ndo se tornando, assim, perpétuo. Di-se a esse fato o nome de
extingdo dos contratos. Extinguem-se os contratos de varias formas ou por varios
motivos, cada modo acarretando consequéncias especiais para as partes. Estuda-
remos, aqui, sucintamente, as diversas maneiras pelas quais os contratos podem
se extinguir.

76. Extin¢do pelo cumprimento da obrigacio — Os contratos sio feitos para
criar obrigagdes. Essas, naturalmente, devem ser cumpridas pelas partes para que
tenha resultado o acordo feito. Uma vez cumpridas as obriga¢des, no tempo, modo
e nas condigdes estipuladas, o contrato produz os fins desejados. E nesse caso

extingue-se, terminando a relagéo juridica entre as partes.

77. Extin¢do do contrato pelo ndo cumprimento da obrigagio. Resolucéo
— Algumas vezes, entretanto, uma das partes ndo cumpre ou ndo pode cumprir a
obrigag¢do oriunda do contrato. A outra parte fica, assim, prejudicada pelo fato de
ndo ser cumprida, pela parte contraria, a obrigagdo assumida. Pode, em tal caso, a
parte prejudicada por fim ao contrato. Diz-se que, em tal caso, ha resolugao.

A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢do do contrato, se
ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza-
¢do por perdas e danos (Codigo Civil, art. 475).

Nos contratos bilaterais, ou seja, nos contratos que dao lugar ao nascimento
de obrigagdes para ambas as partes, ¢ logico que cada uma deve cumprir a obri-
gacdo assumida. Se assim ndo o fizer, cabe a outra pedir a resolugdo do contrato,
com o ressarcimento dos prejuizos sofridos por esse ndo cumprimento. Existe, as-
sim, nos contratos bilaterais uma cldausula resolutiva tacita, que tem a sua origem
no proprio fato de criar o contrato obrigagdes, que devem ser cumpridas, para as
duas partes. A clausula resolutiva tacita funciona para evitar que uma das partes
seja prejudicada pelo inadimplemento da outra.
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78. Clausula resolutiva expressa. Pacto comissorio — Apesar de nos contra-
tos bilaterais existir tacitamente uma clausula resolutiva, podem as partes, entre-
tanto, fixar essa clausula de modo expresso. A clausula resolutiva expressa opera

de pleno direito (Codigo Civil, art. 474). A essa clausula da-se o nome de pacto
Ccomissorio.

O fundamento do pacto comissoric é o mesmo que justifica a existéncia da
clausula resolutiva tacita. O contrato, criando obrigagdes, € feito no sentido de se-
rem cumpridas essas obrigagdes. Dai falar-se na obrigatoriedade das prestagdes
nos contratos. Se essas presta¢des ndo fossem de cunho obrigatdrio, uma das par-
tes seria forcosamente prejudicada, ndo tendo sentido, assim, o acordo de vontades
que originou tais obriga¢des com a finalidade de serem realizadas as prestagdes.

79. Resolucdo do contrato por impossibilidade do cumprimento da obri-
gacao — Apesar de criar o contrato obrigagdes para serem cumpridas pelas par-
tes, muitas vezes fatos supervenientes, independentes da vontade da parte, tornam
a sua prestagdo impossivel. Assim acontece, por exemplo, quando ha um caso
fortuito ou de for¢a maior. Caso fortuito é aquele que resulta de um aconteci-
mento imprevisivel e que ndo depende da vontade da pessoa. For¢a maior é algo
que, sem depender do agente, tolhe a sua a¢do, impedindo-o de pratica-la. Em tais
situagdes ndo ha culpa do agente que ndo realizou o ato; e provocado por esses fatos
o contrato pode ser resolvido, ja que ndo ha a possibilidade de ser feita a presta-
¢ao por parte do agente que sofreu a consequéncia direta do fato.

A esse modo de resolugdo da-se comumente o nome de resolugdo involuntd-
ria.

80. Resolucio por excesso de onerosidade — Costuma-se, ainda, admitir a
resolu¢do do contrato quando, por motivos n3o previstos e ndo desejados pelas
partes, uma prestacdo se torna de tal modo onerosa que seria, evidentemente, in-
justo o seu cumprimento pela parte obrigada a realiza-la. Em tal situacdo, tendo
em vista que, em principio, as prestagdes devem ser equivalentes, existiria um
sensivel prejuizo para uma das partes que, ao contratar, ndo visava fazer presta¢io
assim onerosa.

A Justificativa desse modo de resolugdo estd amparada na teoria da impre-
visdo. A base dessa teoria ¢ o fato de ndo ser razoavel que, por circunstincias
estranhas, uma das partes seja levada ao sacrificio em proveito da outra. “Todo
contrato € previsao — diz um autor' — ¢ em todo contrato ha margem de oscila¢do
do ganho e da perda, em termos que permitem o lucro ou o prejuizo. Ao Direito
nao podem afetar essas vicissitudes, desde que constritas nas margens do licito.
Mas, quando é ultrapassado esse grau de responsabilidade, que o jogo da con-
correncia livre tolera e ¢ atingido o plano de desequilibrio, ndo pode omitir-se
o homem do direito, e deixar que, em nome da ordem juridica e por amor ao
principio da obrigatoriedade do contrato, um dos contratantes leve o outro a

1 Caio Mario da Silva Pereira, Instituicées de Direito Civil, vol. Ill, n? 216.
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ruina completa, e extraia para si 0 maximo beneficio. Sentindo que este equilibrio
na economia do contrato afeta o proprio conteudo de juridicidade, entendeu
que ndo deveria permitir a execugao rigida do ajuste, quando a for¢a das cir-
cunstancias ambientes viesse criar um estado contrario ao principio da justica
no contrato. E acordou do seu sono milenar um velho instituto que a desen-
voltura individualista havia relegado ao abandono, elaborando entéo a tese da
resolucdo do contrato em razdo da onerosidade excessiva da prestagdo.”

A teoria da imprevisdo teve sua origem na Idade Média, quando, nos con-
tratos comutativos, foi consagrada a clausula rebus sic stantibus (por extenso:
Contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro rebus sic
stantibus intelliguntur), mas posteriormente foi abandonada. S6 com as situagdes
surgidas com a Grande Guerra de 1914 a 1918, que criaram grande onerosidade
para os obrigados a prestagdes sucessivas (contratos de fornecimentos etc.), leis
foram baixadas em varios paises, permitindo a resolugdo dos contratos para nao
prejudicar o devedor. Hoje, a teoria da imprevisdo € aceita em varios sistemas le-
gais, aplicadas aos contratos de execugdo sucessiva ou prolongada, desde que haja
alteracdes de carater econdmico de tal monta que tornem o cumprimento do con-
trato bastante oneroso para uma das partes. Logico € que a ocorréncia dessas alte-
racdes deve ser imprevisivel, isto €, ndo esperada nem esperavel para o obrigado.

No Brasil, na vigéncia do Codigo Civil de 1916, inexistia principio legal ad-
mitindo a aplicagdo da clausula rebus sic stantibus, mas a jurisprudéncia passara a
aceita-la ha longo tempo (v. acorddo do STF, de 1930, em que foi relator o Ministro
Nélson Hungria, in Revista Forense, n° 100, p. 178), e grande parte da doutrina
era inteiramente favoravel ao reconhecimento da clausula.?

O Caddigo Civil de 2002 prevé expressamente a resolu¢do dos contratos por
onerosidade excessiva, nos arts. 478 a 480. Nos contratos de execu¢do continuada
ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios
e imprevisiveis, podera o devedor pedir a sua resolugdo. Os efeitos da senten-
¢a que a decretar retroagirdo a data da citagdo. A resolugdo podera ser evitada,
oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do contrato. Se no
contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que
a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a

onerosidade excessiva.

81. Extingdo do contrato por resili¢io — “Sob o nome de resilicdo — escreve
Orlando Gomes® —, usado pelos juristas franceses, designa-se 0 modo de extingdo
dos contratos por vontade de um ou dos dois contratantes. O vocabulo resili-
¢do ndo ¢ de uso corrente entre nds. Emprega-se, de preferéncia, rescisdo, e, com

2 V Arnoldo Medeiros da Fonseca, Caso Fortuito e Teoria da Imprevisdo, 22 ed., Imprensa Na-
cional, 1943; Caio Mario da Silva Pereira, Cldusula rebus sic stantibus, Rev. Forense, vol. 92, p.
797.

3 Orlando Gomes, Contratos, 42 ed., Ed. Forense, 1973, n® 142.
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menor frequéncia, ruptura.” O autor adota, por lhe parecer mais proprio, “c vo-
cabulo resilicdo para a dissolugdo do contrato por simples declaragio de vontades
de uma ou das duas partes contratantes”. A resili¢do unilateral, nos casos em que
a lel expressa ou implicitamente a permita, opera mediante denuncia notificada a
outra parte. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos consideraveis para a sua execugdo, a deniincia unilateral so6 produ-
zira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos (Codigo Civil, art. 473).

O contrato, como se sabe, € um acordo de vontades. Entretanto, como as von-
tades tiveram for¢as para criar um contrato, devem também té-las para extingui-lo.
O reconhecimento desse principio da lugar a varias modalidades de resiligdo.

a) Resilicao bilateral. Distrato

O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato (Cédigo Civil,
art. 472). Ocorre resilicdo bilateral quando o acordo para extinguir o contrato €
de interesse de ambas as partes. Isso baseado no principio de que, livremen-
te manifestadas, se as vontades puderam criar um contrato podem também
extingui-lo. Ndo importa, no caso, que o contrato seja por tempo determinado ou
indeterminado. Basta que esteja em vigor para que possa ser resilido pela manifes-
tacdo das vontades de ambas as partes.

A esse modo de extingdo da-se comumente o nome de distrato. Todos os
contratos podem ser distratados, isto €, podem extinguir-se pela livre manifestacdo
da vontade de ambas as partes. Naturalmente, os contratos de execu¢io imediata,
como a compra ¢ venda a vista, ndo ficam sujeitos a distrato, porque se extin-
guiram no momento em que a prestacdo e a contrapresta¢do foram executadas.
Condigdo para que possa haver distrato ou resili¢@o bilateral € que o contrato esteja
em VIZOr, pois SO se extingue o que existe.

b) Resili¢ao unilateral. Clausula penal. Revoga¢do. Remincia

Apesar de originar-se o contrato de um acordo de vontades que, para extin-
guir-se, afora os casos normais do cumprimento das obrigagdes ou, de modo ex-
cepcional, do ndo cumprimento das obrigagdes de uma das partes, em principio
deveria requerer um novo acordo para por-lhe fim, a verdade ¢ que pode também
ser resilido pela vontade unilateral de uma das partes, que, manifestada, tende a
provocar-lhe o desaparecimento.

Assim, acontece, por exemplo, nos contratos por tempo indeterminado em
que uma parte, baseada no principio de que ao contratar ndo desejou fazé-lo per-
petuamente, pode por termo ao contrato desde que manifeste o seu desejo. O Co-
digo Comercial referia-se expressamente a esse modo de resili¢io unilateral ao
estabelecer, no n® 5 do art. 335, que “as sociedades reputam-se dissolvidas: pela
vontade de um dos socios, sendo a sociedade celebrada por tempo indeterminado”.
Contudo, a jurisprudéncia, com fundamento na teoria da preservagio da empresa,
amenizou o rigor literal desse dispositivo. Confrontada com pedidos de dissolugdo
de sociedade formulados com base nesse dispositivo, passou a recebé-los como
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mero exercicio do direito de retirada, criando, assim, a acdo de dissolugdo parcial
da sociedade.

Outras vezes, ao contratar, as partes estabelecem que o contrato pode ser
resilido pela vontade unilateral de um contratante desde que esse pague certa im-
portancia para compensar 0 seu arrependimento. A essa importancia a ser paga
da-se o nome de multa penitencial. “A multa penitencial” — doutrina Orlando
Gomes* — “ndo se confunde com a cldusula penal, que pressupde a inexecugio
do contrato ou o inadimplemento de obrigagdes contratuais, correspondendo ao
ressarcimento dos danos respectivamente provenientes. A multa penitencial nada
tem a ver com a execugdo do contrato. E devida como compensagio da faculdade
de arrependimento.”

A clausula penal, diferentemente, tem por pressuposto a inexecu¢do do con-
trato ou o inadimplemento das obrigagdes contratuais. No Cédigo Civil de 2002,
incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que, culposamente,
deixe de cumprir a obrigag¢io ou se continua em mora.

A clausula penal € tratada, pelo Cddigo Civil de 2002, nos arts. 409 a 416:
A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigagdo, ou em ato posterior,
pode referir-se a inexecugdo completa da obrigacio, a de alguma cldusula especial
ou simplesmente a mora. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total
inadimplemento da obrigagio, esta converter-se-4 em alternativa a beneficio do
credor. Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em seguranca
especial de outra cldusula determinada, tera o credor o arbitrio de exigir a satisfa-
¢do da pena cominada, juntamente com o desempenho da obrigagéo principal. O
valor da cominagdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigagio
principal. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagdo
principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifes-
tamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio. Sendo
indivisivel a obriga¢do, todos os devedores, caindo em falta um deles, incorrerdo
na pena; mas esta so se podera demandar integralmente do culpado, respondendo
cada um dos outros somente pela sua quota. Aos ndo culpados fica reservada a a¢io
regressiva contra aquele que deu causa a aplica¢do da pena. Quando a obrigacio
for divisivel, s6 incorre na pena o devedor ou o herdeiro do devedor que a infringir,
¢ proporcionalmente a sua parte na obrigagdo. Para exigir a pena convencional,
nao € necessario que o credor alegue prejuizo. Ainda que o prejuizo exceda ao pre-
visto na clausula penal, ndo pode o credor exigir indenizagio suplementar se assim
nao for convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da indenizagio,
competindo ao credor provar o prejuizo excedente.

Pode ainda o contrato ser resilido unilateralmente quando celebrado intuitu
personae. A esse modo de resiligdo da-se o nome de revogagdo. A propria lei fa-
culta a extingdo do contrato pela vontade de uma das partes, que para tanto bastara
manifesta-la. Dai dispor o Codigo Civil, no art. 682, I, que “cessa o mandato: [ —
pela revogacdo ou pela renuncia”.

4 Orlando Gomes, ob. cit., n2 146.
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Como ja mencionado anteriormente, no ordenamento juridico brasileiro em
vigor. nota-se uma nitida linha condutora vinculando a fungao socigl da proprieda-
de. do contrato ¢ da empresa. Em sintonia com a norma que preconiza e consagra a
funcao social do contrato (Codigo Civil. art. 421), o art. 473 trata, cuidadosamen-
te. da resilicdo unilateral dos contratos: A resiligdo unilateral, nos casos em que a
lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante denuncia notlﬁcadq a
outra parte. Se. porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos considerdveis para a sua execugdo, a denuncia unilateral s6 produ-
zira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza € 0 vulto dos
investimentos (Codigo Civil, art. 473).

82. Rescisiio e cessacio do contrato — Tém-se, também, como modos de
extingdo dos contratos, a rescisdo € a cessagdo. Da-se a rescisdo quando do
contrato esta patenteada a /esdo. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacao manifestamente despro-
porcional ao valor da prestagdo oposta (Codigo Civil, art. 157). Caracteriza-se,
pois. a lesdo pelo fato de ndo serem equivalentes a prestagao e a contraprestagao,
como. em principio. se estabelece nos contratos comutativos. Assim, se uma das
partes aufere maiores vantagens do que a outra, esta fica lesada e, naturalmente,
prejudicada nos seus direitos.

O Codigo Comercial de 1850 chegava a tachar de nulidade a sociedade ou
companhia em que se estipulasse que a totalidade dos lucros pertenceriam a um so
dos associados. ou em que algum fosse excluido, e a que desonerasse de toda a
contribui¢do nas perdas as somas ou efeitos entrados por um ou mais sOcios para o
fundo social (Codigo Comercial de 1850, art. 288).

Segundo o Cadigo Civil de 2002, ¢ anuldvel o contrato por vicio de vontade
resultante de lesdo. E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a sua
anulacdo. contado do dia da celebragdo do contrato. Aprecia-se a despropor¢ao das
prestagdes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o contrato.
E ndo se decretara a anulagdo, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte
favorecida concordar com a redugdo do proveito (Codigo Civil, arts. 171, 11,
178. 11 e 157).

Se. assim, em um contrato se verificar que ha vantagens excessivas para
uma das partes em detrimento da outra, como, por exemplo, se torem cobrados
juros extorsivos, acima das taxas legais, pode esse contrato extinguir-se por res-
cisdo, 1sto é, pode a parte lesada, na defesa dos seus interesses, pedir que tenha
fim o contrato pela lesdao que sofre nos seus direitos.

Por tltimo. extingue-se o contrato quando ha a morte de um dos contratantes,
se a obrigagdo que este devia cumprir € personalissima. A esse modo de extingao
Orlando Gomes, destacando-o dos demais, da 0 nome de cessagdo, que aceitamos
pelos fundamentos apresentados pelo autor. Alids, em todo este capitulo utilizamos,
em parte. a nomenclatura dada por Orlando Gomes pela sua atualizag¢do e pelos moti-
vos logicos com que a fundamenta, sabido que varios autores utilizam nomenclatura
diferente para caracterizar os diversos modos de extingdo dos contratos.
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NULIDADE DOS CONTRATOS

83. Nulidade e anulabilidade — Esta ¢ matéria de grande relevancia no Di-
reito Empresarial.

Existem contratos que sdo considerados nulos e contratos que podem ser anu-
lados. O que motiva esse estado de coisa ¢ a existéncia de vicios de tal ordem que
afetam profundamente o contrato. Se o vicio for insandvel, ha nulidade absoluta
ou de pleno direito e 0 contrato é como se ndo existisse, nio produzindo nenhum
efeito entre as partes: se, porém, o vicio for sandvel, existira apenas uma nuli-
dade relativa e o contrato sera anuldvel a requerimento daqueles que tiverem

interesse nele. Podera, contudo, haver ratificacdo, e nesse caso, reparado o vicio, o
contrato passara a produzir os seus efeitos legais.

84. Nulidade no Cédigo Comercial de 1850 e no Reg. n° 737, de 25.11.1850
— O Codigo Comercial de 1850 ndo fazia a distingdo entre contratos nulos e anuld-
veis. Simplesmente enumerava casos de nulidade de todos os contratos mercantis.
Coube ao Reg. n° 737 tracar a diferenca entre os casos de nulidade absoluta e os
de simples anulabilidade. Dedicou ele nada menos de 13 artigos, os de n™ 682 a
694. as nulidades dos contratos comerciais, artigos que nao constituiam matéria
adjetiva. como ponderava Carvalho de Mendonca, mas sim, substantiva. apesar de
se encontrar numa le1 processual;' essas regras, entretanto, afastando-se da boa
qualidade do regulamento, eram consideradas pelos autores como muito defeitu-
0sas. Mesmo assim, vigoraram durante largos anos, tendo tido, inclusive. varios
defensores que muito as aplaudiram.’

Afora esse artigo, contendo regras gerais que eram aplicaveis a todos os con-
tratos, o Codigo Comercial de 1850 ainda enumerou, em dispositivos espar-

1 Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, n2 239.

2 “Por ocasiao do estudo do projeto do Cédigo Civil, Andrade Figueira propunha que se ado-
tassem a respeito das nulidades as disposigdes do Reg. n? 737, de 1850, ampliadas e mo-
dificadas. Clovis respondeu muito bem: “O Conselho de S. Ex2 parece-me dos piores. O Reg.
n¢ 737 € incontestavelmente uma das nossas melhores leis, mas, como tudo que € humano,
tem defeitos. F talvez o Gnico defeito, mas este grave, no Reg. n® 737, o capitulo referente as
nulidades”. Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, n® 239, nota 3.
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s0s, varios casos que ddo motivo a nulidade. Alguns desses dispositivos esparsos
encontram-se na parte remanescente do Codigo Comercial. Assim, serdo nulas,
nos termos do art. 468, as alienagdes e hipotecas de embarcagdes brasileiras des-
tinadas a navegagdo em alto-mar, se ndo forem feitas por escritura publica, dessa
constando o teor do registro das ditas embarcagdes; sera nulo o contrato de cambio
maritimo “sendo o empréstimo feito a gente da tripulagdo; tendo o empréstimo
somente por objeto o frete a vencer, ou o lucro esperado de alguma negociagdo
ou um e outro, simultinea e exclusivamente; quando o dado ndo corre algum
risco dos objetos sobre as quais se deu o dinheiro; quando recai sobre ob-
jetos, cujos riscos ja tém sido tomados por outrem no seu inteiro valor; faltando
o registro ou as formalidades exigidas no art. 516 para o caso em que ai se trata”
(art. 656). Também sdo nulos e anulaveis os contratos de seguro maritimo que se
enquadram nos dispositivos constantes dos arts. 677 € 678.

85. A nulidade no Cédigo Civil — O Cddigo Civil, como se sabe, ndo definiu
o contrato. O Codigo Civil de 1916 dera-lhe, contudo, o conceito ao declarar o
ato juridico como “todo ato licito que tenha por fim adquirir, resguardar, transfe-
rir, modificar ou extinguir direitos” (Codigo Civil de 1916, art. 81).

O Cadigo Civil de 2002, estatuindo que “a validade do negdcio juridico re-
quer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou indeterminéavel e forma
prescrita ou ndo defesa em lei” (art. 104), esclareceu, contudo, que a forma s¢ sera
necessaria para a validade do ato quando a lei assim determinar (art. 107).

Segundo o Cddigo Civil de 2002 (arts. 166 e 167), sera, nulo o negdcio juri-
dico:

. quando celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

. quando for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

. quando o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

. quando ndo revestir a forma prescrita em lei;

. quando for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para
a sua validade;

. quando tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

. quando a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sangao;

8. quando simulado.

As pessoas absolutamente incapazes, de que trata o n® I do art. 166, sdo as
mencionadas no art. 3° do Codigo, ou seja, os menores de 16 anos, os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica dos atos da vida civil; e os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade.

Havera simulagao nos negdcios juridicos quando: I — aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem,

ou transmitem; Il — contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo
verdadeira; 111 — os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

whn B W N~

N N



‘ Capitulo Segundo | VIl - Nulidade dos Contratos “

No negocio juridico simulado, subsistird o que se dissimulou. se valido for na
substancia ¢ na forma; além disso, ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé
em face dos contraentes do negocio juridico simulado (art. 167).

I-ssas nulidades, de que tratam os arts. 166 ¢ 167. sio de pleno direito:
poderdo ser alegadas por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico. quando
Ihe couber intervir, devendo, ainda, ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer
do ato ou dos seus efeitos, ¢ as encontrar provadas, nio sendo a esse permitido
supri-las. ainda que as partes assim requeiram (art. 168). Isso em virtude de serem
as nulidades de pleno direito de ordem publica; os interesses particulares ndo
poderdo. em hipotese alguma, sanar os vicios existentes nesses atos. O negocio
juridico nulo ndo ¢ suscetivel de confirmagdo, nem convalesce pelo decurso do
tempo. Se, porém, o negocio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsisti-
ra este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido,
se houvessem previsto a nulidade (arts. 169 e 170).

Além dessa nulidade insanavel, ou de pleno direito, estatui o Codigo
nulidades sanaveis, ou atos meramente anulaveis, que ndo sdo pronunciados ex
officio pelo juiz e que so6 podem ser alegados pelos interessados em virtude de ndo
estarem em Jogo normas que afetem a ordem publica, mas apenas principios que
dizem respeito aos interesses das partes. Sdo atos anuldveis os praticados por pes-
soas relativamente incapazes (ou, na especificagdo dessas pessoas feita pelo art.
4° do Codigo, os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, ndo legalmente
emancipados, os €brios habituais, os viciados em toxicos, os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido, os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo, os prodigos e os indios, nos termos da legislagdo especial) e os
eivados de vicios resultantes de erro substancial ou ignorancia (arts. 138 a 144).
dolo (arts. 145 a 150), coagdo (arts. 151 a 155), onerosidade excessiva decorrente
de estado de perigo (art. 156), lesdo (art. 157) e fraude contra credores (arts. 158 a
165). Tais atos poderdo ser ratificados, ressalvando-se o direito de terceiros.
retroagindo a ratificagao a data do ato.

O negocio anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de ter-
ceiro. O ato de confirmagdo deve conter a substancia do negocio celebrado ¢ a
vontade expressa de manté-lo. E escusada a confirmagdo expressa, quando o ne-
gocio ja foi cumprido em parte pelo devedor, ciente do vicio que o inquinava. A
confirmagao expressa, ou a execugdo voluntaria de negocio anulavel, nos termos
acima indicados, importa a extingdo de todas as agdes, ou excegdes, de que contra
ele dispusesse o devedor. Quando a anulabilidade do ato resultar da talta de au-
torizagao de terceiro, sera validado se este a der posteriormente. A anulabilidade
nao tem efeito antes de julgada por sentenga, nem se pronuncia de oficio; so os
interessados a podem alegar, ¢ aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo
0 caso de solidariedade ou indivisibilidade (arts. 172 a 177).

Anulado o negocio, as partes se restituirdo ao estado em que antes dele se

encontravam. Nao sendo possivel essa restituigdo, serdo indenizadas com o equi-
valente.
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86. A nulidade dos contratos empresariais — Concluindo a exposigio
acima feita, devemos considerar que no Direito Empresarial, como no Civil, h4 con-
tratos nulos ¢ anulaveis. Nulos serdo aqueles que, ferindo diretamente o interesse
publico, estdo eivados de vicios para os quais ndo ha remédio. Consideram-se os
contratos como ndo existentes, voltando as partes ao estado em que se encontra-
vam antes de sua celebragdo. Qualquer pessca poderd arguir a nulidade de tais
contratos, cabendo ao juiz declara-la, quando dela tomar conhecimento, ainda que
tal ndo lhe seja requerido. A essa nulidade insanavel da-se o nome de nulidade de
pleno direito.

Anulaveis serdo os contratos eivados de vicios que prejudicam apenas as
partes contratantes; por isso, s6 essas poderdo reclamar essa nulidade, ndo a de-
clarando o juiz a ndo ser a requerimento do interessado. Tal nulidade tem o nome
de relativa e, para distinguir-se da nulidade absoluta ou de pleno direito, di-se ao
contrato assim viciado o nome de contrato anuldvel. Consequentemente, por ser de
interesse apenas das partes contratantes, estas poderdo sanar o vicio, ratificando o
contrato, desde que tal fato ndo prejudique a terceiro.
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CONTRATOS NO CODIGO COMERCIAL DE 1850

87. Sistema do Cédigo Comercial de 1850 — Ao ser promulgado, dedicou
o Codigo Comercial de 1850 14 titulos da sua 1* parte, denominada Do Comércio
em geral, aos contratos e obrigagdes comerciais. Desses titulos, que vdo do n° V
ao n® XVIII, o de n° V continha regras gerais sobre Os contratos e obrigagdes mer-
cantis e os de n°s XVII e XVIII referiam-se aos modos de extin¢do das obrigagdes
e a prescrigdo. Os demais estatuiam regras especificas sobre o mandato mercantil
(Titulo VI), a comissao mercantil (Titulo VII), a compra e venda mercantil (Titulo
VIII), o escambo ou troca mercantil (Titulo IX), a locagao mercantil (Titulo X),
0 mutuo e os juros mercantis (Titulo XI), as fiancas e cartas de crédito e abono
(Titulo XII), a hipoteca e penhor mercantil (Titulo XIII), o depdsito mercantil (Ti-
tulo XIV), as companhias e sociedades comerciais (Titulo XV) e as letras, notas
promissorias e créditos mercantis (Titulo XVI).

Algumas dessas matérias, como a letra de cdmbio e a nota promissoria, fo-
ram posteriormente reguladas por leis especiais, deixando de se reger pelas nor-
mas do Cddigo Comercial de 1850. Outras, com o advento do Codigo Civil de
1916, passaram a ter nesse o seu regulamento especifico, como as hipotecas, que
passaram a ser regidas pelo Codigo Civil de 1916. Outras, ainda, passaram a ter
no Caodigo Civil de 1916 regras subsididrias de grande importancia, como aconte-
cia com o penhor. Outras, por ultimo, foram consideradas como contratos pelo Co-
digo Comercial de 1850, mas posteriormente, gragas as novas teorias a respeito do
assunto, deixaram de ser tidas como tal. E o caso das sociedades anénimas, cujos
dispositivos do Codigo de 1850, alias, foram revogados, passando elas a reger-se
por lei especial, e a letra de cambio e a nota promissoria, que passaram a ser
consideradas ndo como instrumentos de contratos, mas atos unilaterais geradores
de obrigagdes.

88. Método para o estudo dos contratos empresariais — Ja tivemos oportu-
nidade de nos deter, paginas atrés, sobre a especializagdo da obrigagao empresarial
e as caracteristicas do Direito Empresarial. Fizemos essa revisao em virtude de ser
necessario ao estudioso o seu conhecimento antes de serem analisados, especifi-
camente, os varios contratos atualmente contidos no Cédigo Civil de 2002, procu-
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rando pontuar a eventual influéncia das caracteristicas do Direito Empresarial inci-
dente sobre eles. Ndo trataremos, neste volume, dos contratos re?ferentes ao direito
maritimo, que tém uma configuragdo propria e que serdo focalizados quando nos
detivermos na analise desse setor do Direito Empresarial, que constitui a 2* parte
do Codigo Comercial de 1850, ndo revogada pelo Cddigo Civil de 2002.

Para o estudo dos contratos ndo seguiremos a ordem estabelecida no Codigo
Civil, e siin uma ordem arbitraria, com preferéncia dos contratos mais usuais nas
atividades dos empresdrios. Também aqui ndo serdo incluidas as letras de cambio
e notas promissdrias, que terdo o seu estudo quando nos referirmos as diversas
espécies de titulos de crédito. Por tltimo, as sociedades ja foram pormenorizada-
mente estudadas no nosso Curso de Direito Comercial, ali estando exposta nossa
opinido sobre essas entidades que dia a dia crescem tanto de importancia que ja se
fala em um direito das sociedades, o que prova a atuagdo que tém elas no desen-
volvimento comercial dos diversos povos.

Alguns outros contratos foram incluidos nesta edi¢do. Certos deles, por serem
mais usados nas atividades ndo empresariais, ndo haviam sido focalizados ante-
riormente; tornando-se, com o tempo, largamente difundidos nas operagdes em-
presariais, passamos agora a tragar as suas caracteristicas e regras fundamentais.
Outros sdo contratos novos, so recentemente introduzidos ou em vias de introdu-
¢d0, entre nos, nas atividades empresariais, razdo pela qual agora os registramos.
Com o aparecimento de novas técnicas de comercializa¢do dos bens, sdo adota-
dos contratos que assegurem o bom éxito dessas técnicas. Certos desses contratos
ndo contam, ainda, entre nos, regras legais para regula-los, mas de qualquer modo
0s contratos existem: € 0 que acontece com a faturizagdo (factoring), o contrato
de concessdo de know-how e os derivados do uso dos cartdes de crédito. Fi-
nalmente, alguns, como o /easing, no Brasil recentemente chamado de arrenda-
mento mercantil, foram parca e defeituosamente objeto de legislagio especifica.
Procuraremos de todos eles dar uma nog@o, antes mesmo de serem regulados por
le1, porque tais contratos estdo se tornando comuns na vida mercantil do pais e nos
parece util ter-se uma ideia dos mesmos.



Capitulo Terceiro
DA COMPRA E VENDA MERCANTIL
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89. Conceito — Entende-se por compra e venda o contrato segundo o qual
uma das partes se obriga a transferir o dominio de uma coisa a outra, median-
te 0 pagamento, por esta, de certo pre¢o em dinheiro. A pessoa que se obriga
a transferir o dominio da coisa se denomina vendedor; aquele que, para fazer
jus a0 dominio, assume a obrigagdo de pagar certo prego em dinheiro € chamado
comprador. O contrato ¢ um so, apesar de denominar-se compra e venda. Uma
compra sempre pressupde uma venda e vice-versa. Algumas legislacdes denomi-
nam-no apenas de venda (Codigo Civil italiano, de 1942, art. 1.470 e segs.), outras
de compra (Codigo Comercial alemdo, art. 373 e segs.), sendo varias as que, como
a brasileira, usam da denominagdo de compra e venda (Cédigos Comerciais
espanhol, art. 325 e segs.; francés, art. 109; japonés, de 1951, art. 524 e segs.; por-
tugués, art. 463 e segs.).

90. A compra e venda no Codigo Comercial — O Codigo Comercial de
1850 dedicava nada menos de 30 artigos ao contrato de compra e venda — arts.
191 a 220 —, mas ndo dava uma defini¢do desse contrato. No art. 191 estabe-
lecia, apenas, o modo como ele se aperfeigoava, ao declarar:

“O contrato de compra e venda mercantil € perfeito e acabado logo que o comprador
e o vendedor se acordam na coisa, no preco ¢ nas condigdes; ¢ desde esse momento
nenhuma das partes pode arrepender-se sem o consentimento da outra, ainda que a
coisa se ndo ache entregue nem o prego pago. Fica entendido que nas vendas condi-
cionais ndo se reputa o contrato perfeito sendo depois de verificada a condigdo.”

Essa 1 parte do art. 191 do Codigo Comercial de 1850, apesar de nao dar
defini¢do do contrato de compra e venda — definigdo que s iriamos encontrar
mais tarde, no art. 1.122 do Caodigo Civil de 1916 —, continha, contudo, principios
que sdo vitais para o perfeito conhecimento do contrato. Assim € que ela nos mostra
que, para o contrato poder considerar-se perfeito, necessario sera que concorram
trés elementos indispensaveis: o primeiro é o acordo de vontades do comprador
e do vendedor (... “logo que o comprador e o vendedor se acordam”...); o segundo
0 objeto da compra e venda (... “na coisa”...) e o terceiro um prego (... “no pre-
¢O”...)representa a contraprestagdo do comprador para fazer jus a transferéncia do
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dominio da coisa. Também mostra essa 1" parte do art. 191 do Codigo Comercial
de 1850 que, além das compras ¢ vendas puras e simples, existem compras ¢
vendas condicionais. entendendo-se que, nas compras e vendas dessa modalida-
de. 0 contrato ndo se aperfeicoara senio depois de verificada a condig¢do. Ainda
nos ensina o artigo que uma vez concluido o contrato, as partes contratantes, ou
seja, o vendedor ¢ o comprador, nio poderdo arrepender-se a ndo ser por mutuo
consentimento, pouco importando que a coisa nao tenha sido entregue nem o preco
pago. Isso significa que, para a perfei¢do do contrato, necessaria € apenas a troca
de consentimentos. Caracteriza-se assim, o contrato como consensual, aperfeigo-
ando-se e tornando-se obrigatorio com o mero acordo de vontades, sendo, pois,.a
entrega da coisa e o pagamento do prego consequéncias do contrato, pelas quais
ficardo vendedor e comprador obrigados desde que se verifique a troca de con-
sentimentos. Assim compreendido o dispositivo, para a formacdo do contrato sao
necessarios uma coisa e um prego. A entrega dessa coisa e o pagamento do prego,
contudo, ndo sdo decisivos para o aperfeigoamento do contrato, sendo o elemento
consentimento o que, realmente, lhe da vida. A enfrega da coisa e o pagamento do
pre¢o sdo efeitos desse consentimento, obrigagdes que, em virtude do acordo de
vontades, assumem o vendedor e o comprador, mas que ndo necessitam, para a
validade do contrato, ser cumpridas no momento da conclusdo do mesmo. Pode,
desse modo, o cumprimento de tais obrigagdes ndo se verificar contemporanea-
mente ao consentimento e, no entanto, com a manifestagdo deste, o contrato se
torna perfeito e obrigatorio.

Os demais artigos do Codigo Comercial de 1850 tragavam normas desor-
denadas sobre varios aspectos do contrato de compra e venda, normas que pre-
cisavam ser aplicadas em consonancia com os dispositivos do Codigo Civil de
1916 e de leis especiais sobre a matéria. Assim, logo na 2* parte do art. 191 dava
o Codigo Comercial de 1850 as caracteristicas da compra ¢ venda mercantil,
mostrando que eram mercantis apenas as compras e vendas de objetos moveis ou
semoventes, ficando fora do &mbito do Direito Comercial os imoveis. Entretan-
to, estes, conforme ja foi salientado no n® 136 do nosso Curso, muitas vezes podem
fazer parte do estabelecimento empresarial (fundo de comércio) e como tal eram
regidos pela lei comercial, complementada, nos casos especificos, pela lei civil.
Também estabelecia essa 2* parte do art. 191 do Codigo Comercial de 1850 que
as vendas so sertam consideradas mercantis quando o comprador ou o vendedor
fosse comerciante. Estava, assim, a comercialidade do contrato ligada a ativida-
de profissional do comprador ou do vendedor. So seria comercial a compra e venda
que o comerciante realizasse quando no exercicio de sua profissao.

Sobre 0 objeto da compra ¢ venda tratava o art. 192 do Codigo Comercial de
850, esclarecendo que a compra e venda podia recair sobre coisas incertas, como.
por exemplo, lucros futuros. Do outro elemento essencial ao aperfeigoamento
do contrato, no caso o prego, cogitavam os arts. 193, 194, 195 e 218 do Codigo
Comercial de 1850, Em se tratando de contrato bilateral, em que ha obrigagdes para
ambas as partes, 0 Codigo Comercial de 1850 se referia as obrigagdes do compra-
dor nos arts. 196, 206 ¢ 203 ¢ aos direitos deste nos arts. 202, 203 ¢ 216. Algumas
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obrigagdes do vendedor eram mencionadas nos arts. 197,
s¢ 0 Codigo Comercial aos direitos desse nos arts. 204, 209, 210, 211, 213,214
¢ 215, Da rradi¢do tratavam os arts. 199 e 200, e 0 art. 205 dava uma norma
processual a respeito da mora. estatuindo que “para o vendedor ou comprador

_ ¢ necessario que preceda interpelagdo judicial da
entrega da coisa vendida ou do pagamento do prego”.

Por ultimo. o art. 217 do C odigo Comerci
determinagdo dos vicios

198 ¢ 207, referindo-

poder ser considerado em mora

al de 1850 se referia a0 modo de
¢ diferencas de qualidades das mercadorias vendidas
¢ 0 art. 220 fazia restrigdes a rescisio do contrato por lesdo. O art. 219, estabe-
lecendo a obrigatoriedade da fatura. em duplicado, nas vendas em grosso ou por
atacado. estava destinado a desempenhar papel saliente na vida comercial e juridica
do Brasil. pois foi ele o ponto de partida para que surgisse uma legislacdo especial
a respeito das faturas e duplicatas, legislagdo que culminou com a Lei n° 187,
de 15.01.1939, que, regulando as vendas mercantis, algou a duplicata da fatura a
categoria de titulo de crédito, dando-lhe um regime especial que muito tem servi-
do para desenvolver as negociacdes com relativa seguranga para 0s comerciantes.

Essa lei foi substituida pela Lei n® 5.474, de 18.07.1968, que, entretanto, conser-
VOu as caracteristicas essenciais do instituto.

o

91. A compra e venda no Cédigo Civil de 1916 ¢ no Codigo Civil de 2002
— O Codigo Comercial de 1850, como vimos, ndo definiu o contrato de compra e
venda. apenas dizendo que ele se aperfeicoava e se tornava obrigatdrio logo que as
partes se acordassem na coisa, no prego e nas condigdes, em se tratando se compra
¢ venda condicional (Codigo Comercial de 1850, art. 191). Os Codigos Civis de
1916 e de 2002, entretanto, definiram esse contrato como sendo 0 em que “um
dos contraentes se obriga a transferir o dominio de certa coisa. e o outro
a pagar-lhe certo preco em dinheiro” (Cédigo Civil de 1916, art. 1.122: Codigo
Civil de 2002, art. 481). Ambos os Codigos Civis reproduziram, melhorando-o0. o
disposto no art. 191 do Codigo Comercial de 1850, estabelecendo que ““a compra
¢ venda. quando pura, considerar-se-4 obrigatoria e perfeita desde que as partes
acordem no objeto e no prego” (Cédigo Civil de 1916, art. 1.126; Codigo Civil de
2002, art. 482).

Na defini¢ao dada no art. 1.122 do Codigo Civil de 1916 e reproduzida no
art. 481 do Codigo Civil de 2002, seguiu-se o critério mais consentineo com a
natureza da compra e venda, de que o contrato em si ndo transtere o dominio da
coisa, criando, apenas, para o vendedor a obriga¢io de transferir o dominio. isto
¢. uma obrigagao de dar. A transferéncia do dominio serd, pois, uma consequén-
cia do contrato, que se reputa perfeito e obrigatorio desde que haja acordo entre
as partes sobre a coisa e o prego. Esse critério, sem divida o mais aceitavel em
direito, ndo ¢ adotado por algumas outras legislagdes, nas quais o proprio contrato
opera a transferéncia do dominio. Assim, por exemplo, o Cédigo Civil francés, no
art. 1.583, estatui que o comprador adquire a propriedade da coisa desde que haja
acordo sobre a coisa e 0 prego, ainda que a coisa nio tenha sido entregue nem
0 prego pago. Baseado em tal dispositivo, a doutrina francesa ensina que o con-
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trato de compra e venda ¢ translativo da propriedade. donde Jean Hémard defini-lo
como “aquele em que uma pessoa transmite a propriedade de uma coisa a uma
outra pessoa que se obriga a pagar-lhe o prego™. O Codigo de Comércio da Franca.
que por sinal possui somente um artigo (n° 109) sobre a venda. ¢ ainda mesmo
se referindo apenas aos meios de prova do contrato. nenhum esclarecimento
da sobre a matéria. Mas, se bem que tenham sofrido varios ataques. 0S autores
franceses continuam a reconhecer o contrato de compra ¢ venda como translativo
da propriedade.

Pelo direito brasileiro. o contrato de compra e venda da as paries N30 um
direito real. mas um direito pessoal. isto é. o de que o vendedor s obriga 2 trans-
ferir o dominio da coisa ao comprador mediante 0 pagamento de um preco
determinado. E como o Direito Comercial se referia apenas 2 coisas moveis (Co-
digo Comercial, art. 191. 2* parte). a transferéncia do dominio destas ja se fazia
mediante a rradicdo. segundo a regra contida no art. 620 do Codigo Civil de 1916.
reproduzida no art. 1.267 do Cédigo Civil de 2002:

“O dominio das coisas moveis n3o s¢ wansfere pelos conraos anies de TECE0
(1916). .

~A propriedade das coisas n3o s ransfere pelos negdcios jundicos amiss da radicio™
(2002).

92. Vendas com reserva de dominio — O Codigo Civil de 1916 n30 matavz
de maneira sistematizada a venda com reserva de dominio. Essa falta de sistema-
tizacdo alimentava muitas controvérsias. Na vigéncia do Codigo Cnil de 1916.
os autores discutiam sobre 2 natureza de tal contrato. sendo variadas as opmides 2
respeito. Grande maioria. entretanto. a nOSsO Ver com razio. considerava-0 umsa
venda condicional, havendo. porém. divergéncias quanto a saber-se s¢ 2 condicdo
era resolutiva ou suspensiva. Para Robert Goldschmidt.” tratava-se de uma con-
dicdo suspensiva. enquanto Cunha Gongalves fazia depender a natureza da clau-
sula de acordo com os termos do contrato. podendo. “nuns casos, € endo havido
entrega da coisa, significar uma venda feita sob condicdo resoluriva, condicdo que
é o integral pagamento do prego: € NOUMros ¢asos, pode este pagamento T sido
considerado condi¢do suspensiva. donec prerium solvarur, Caso @m que a3 ans-
missdo ficara dependente da realiza¢do do fato condicional. como ja preceituavam
as Ordenacdes Filipinas, Livro 1V, Titulo V, 37" Para Canvalho de Mendonga.
entretanto. tratava-se de uma venda pura ¢ simples, “defenndo-se, 130 somente.
a transferéncia da propriedade para dado dia, cermus dies, o dia do pagamento da

1 Jean Hémard, “Les contrats commerciaux | — Les ventes commerciale — Le gage commercal’,
in Traité théorique et pratique de droit commercial, de Jean Escarra, Edouard Escarra e Jean
Rault, Paris, Sirey, 1853, p. 2S.

2 Robert Goldschmidt, Las ventas con reserva de dominio en la legislacion venezowg
Derecho Comparado, Caracas, 1956, p. 9, cit. por Valdemar Ferreira, ob. at., 2 vol., p. L3

3 Cunha Gongalves, Da Compra e Venda no Direito Comercial Brasileiro, 22 ed.. p- 74
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altima presta¢do do prego™.* Parecia-nos, entretanto, que a razio nio estava com
Carvalho de Mendonga, pois, sendo, no Direito brasileiro, a compra e venda um
contrato consensual, e ndo real, esta ele perfeito logo que as partes se acordem
sobre a coisa € prego.

Na edi¢do anterior deste livro (15" edi¢do, publicada antes da vigéncia do
Codigo Civil de 2002) deixamos clara a nossa posi¢do: trata-se de venda con-
dicional, subordinada a condi¢do suspensiva. O Cddigo Civil de 2002, no art.
524, corrobora esse entendimento e dirime as controvérsias: “A transferéncia de
propriedade ao comprador da-se no momento em que o prego esteja integralmente
pago. Todavia, pelos riscos da coisa responde o comprador, a partir de quando lhe
toi entregue.”

Nos termos do art. 481 do Cédigo Civil, pelo contrato de compra e venda
o vendedor se obriga a transferir ao comprador o dominio da coisa, mediante o
pagamento do pre¢o convencionado. O dominio, isto é, a propriedade da coisa,
se transfere, em se tratando de moveis, mediante a tradigdo, segundo a regra do art.
1.267, caput, do Codigo Civil.

Na compra e venda de bens moveis, portanto, o contrato de compra e venda
se torna obrigatorio desde que o vendedor e comprador entrem em acordo sobre 0
objeto e o preco, “ainda que a coisa ndo se ache entregue nem o prego pago’, se-
gundo rezava o art. 191 do Cédigo Comercial de 1850; mas a propriedade da coisa
sO se opera, do vendedor para o comprador, quando se realiza a tradi¢do, com a
entrega da coisa, real simbolica, do primeiro ao segundo.

Entretanto, costuma-se, na atividade empresarial, realizar vendas com a clau-
sula de que a propriedade da coisa ndo passara para o comprador ao receber
este a mesma e sim somente depois de certo tempo. Esses contratos se referem
a vendas a crédito, com o pagamento dividido em parcelas. Tém as vendas assim
efetuadas a denominagdo de vendas com reserva de dominio e em geral sO se
transmitira a propriedade da coisa ao comprador depois de paga a ultima presta-
¢do do preg¢o, muito embora esteja aquela, desde o inicio, na posse do comprador.

A clausula de reserva de dominio, como se vé€, de certo modo contraria o
principio geral contido no art. 1.267 do Codigo Civil, de que a tradi¢do das coisas
moveis transfere o dominio.

As duas obrigagdes (a obrigagdo do vendedor de transterir o dominio da
coisa e a obriga¢do do comprador de pagar o pre¢o) em geral se interdependem
para a execugdo do contrato: para haver a coisa deve o comprador pagar o prego.
Tendo, entretanto, sido a coisa entregue, e portanto, transferido o dominio, ndo
efetuando o comprador o pagamento do prego, cabera ao vendedor demandar
esse pagamento ¢ ndo reaver o dominio da coisa, que ja foi transferido com
a tradigao. O vendedor realizou sua obrigag¢ao, transferindo o dominio; o com-
prador serd demandado, assim, para o cumprimento da sua, que é o pagamento do
preco. Esses os casos normais das compras e vendas.

4 Carvalho de Mendonga, Tratado, 22 parte, vol. VI, n2 756.
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Nas vendas com reserva de dominio fica estipulado, entretanto, no ato da
formagdo do contrato, que, em se tratando de venda em que o pagamento ¢ feito
parceladamente, se o comprador deixar de efetua-lo no modo convencionado, nao
so ficard sujeito a regra de ser demandado para o pagamento do restante do prego
como também se sujeitara a ndo integrar-se na propriedade da coisa, apesar de ja
estar na sua posse.” [rata-se, evidentemente, de condi¢do imposta pelo vendedor
e aceita pelo comprador, condig¢do que faz com que o comprador ndo seja consi-
derado proprietario da coisa a ndo ser depois de efetuado todo o pagamento. Se
0 contrato tem por finalidade maxima transferir o dominio da coisa do vendedor
para o comprador, mas se essa transferéncia fica diferida para o momento em que
todo o prego seja pago, apesar de ja estar o comprador de posse da coisa ha ai uma
condig¢do que suspende a integragdo do comprador no dominio da coisa enquanto
ndo for pago todo o prego, caracterizando-se, desse modo, a condigdo suspensiva.

O Codigo Civil de 2002, diferentemente do de 1916, tratou de maneira siste-
matizada a venda com reserva de dominio, nos arts. 521 a 528.

O Codigo de Processo Civil trata das vendas a crédito com reserva de domi-
nio nos arts. 1.070 ¢ 1.071.

93. Caracteristicas da compra e venda no Cédigo Comercial de 1850 — O
art. 2.045 do Codigo Civil de 2002 revogou toda a Parte Primeira do Codigo Co-
mercial de 1850 e, com isso, a disciplina diferenciada do contrato de compra e ven-
da mercantil. Apesar disso, vale a pena manter aqui este topico, ndo apenas como
reminiscéncia historica, mas também como lembrang¢a do esfor¢o hermenéutico
imposto pela dicotomia do Direito Obrigacional até entdo vigente.

A 2% parte do art. 191 do Codigo Comercial dispunha o seguinte:

“E unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos moveis ou se-
moventes para os revender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manu-
faturados, ou para alugar o seu uso; compreendendo-se na classe dos primeiros a
moeda metalica e o papel-moeda, titulos de fundos publicos, a¢des de companhias
e papéis de crédito comerciais, contanto que nas referidas transagdes o comprador ou
o vendedor seja comerciante.”

Durante a sua vigéncia, era essencial para caracterizar a compra e venda mer-
cantil que os objetos adquiridos se destinassem a ser revendidos ou alugados.
Essa caracteristica essencial estava em consondncia com a atividade profissional
de comerciante e com a teoria dos atos do comércio (v. nosso Curso n™ 47 ¢ 145 e
segs.). Sendo o comerciante um intermedidrio, 0s atos que pratica, no exercicio de
sua profissao, sdo atos destinados a fazer com que as mercadorias circulem, procu-
rando ele auferir lucros dessa intermediagdo.

Outros requisitos, entretanto, exigia o Codigo de 1850 para dar o carater mer-
cantil as compras e vendas. Assim, os objetos adquiridos e destinados a revenda ou
a ser alugados deviam ser moveis ou semoventes: a lei brasileira, como em geral

5 Codigo de Processo Civil de 1973, arts. 1.070 e 1.071. O Projeto de Codigo Civil de 1975 regula
a venda com reserva de dominio nos arts. 519 a 525.
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grande nimero de outras leis comerciais, afastara os iméveis das negociagdes
mercantis, seguindo uma tradi¢do secular que, entretanto, nio mais se justifica.
Ademais, estatuia o Codigo de 1850 que sO seriam consideradas mercantis as
compras ¢ vendas de objetos moveis ou semoventes destinados a serem revendidos
ou alugados se o comprador ou o vendedor fosse comerciante.

Resumindo, segundo o Codigo Comercial de 1850, caracterizavam a compra
e venda mercantil:

a) o fato de serem os objetos comprados destinados a revenda ou a ser alu-
gados;

b) a necessidade de serem esses objetos moveis ou semoventes;

c) a necessidade de ser comerciante o comprador ou o vendedor.

Esses requisitos gerais estavam perfeitamente entrosados na teoria dos atos
de comércio e, por isso mesmo, deviam ser entendidos dentro dessa teoria.

Atos de comércio eram considerados atos de intermediagéo e, por tal razo,
as compras e vendas, para serem consideradas comerciais e nao civis, deviam ser,
também, atos de intermediagao.

Além disso, tendo o Direito Comercial afastado do seu dmbito os imovelis,
s6 deviam ser consideradas comerciais as compras e vendas de objetos moveis
ou semoventes.

Finalmente, como eram considerados atos comerciais por natureza aqueles
que o comerciante praticava no exercicio de sua profissdo, para que pudesse uma
compra e venda ser considerada comercial e ndo civil havia necessidade da inter-
feréncia de um comerciante, seja como vendedor, revendendo, nesse caso, 0 que
adquiriu para essa finalidade enquadrada em suas atividades profissionais, seja
como comprador, adquirindo para, posteriormente, revender, com o intuito de au-
ferir lucro dessa intermediagao.

Contudo, a prépria teoria dos atos de comércio, abandonada pelo Codigo Ci-
vil de 2002, reconhecia a existéncia de alguns atos que, por for¢a da lei, eram sem-
pre considerados comerciais. Constituindo um desses atos objeto de uma compra
e venda, esta devia ser considerada comercial, € como tal reger-se pela lei propria
do comércio, ainda que ndo estivesse a coisa destinada a revenda ou ndo fosse
comerciante o comprador ou o vendedor. Assim, por exemplo, quem adquirisse um
titulo da divida pablica, ou uma agio de uma sociedade andnima, estaria realizando
uma compra comercial ainda que ndo se destinassem esses titulos a revenda nem
fosse comerciante o vendedor ou o comprador. Igualmente, quem adquirisse um
imo6vel para o seu estabelecimento comercial estaria, pela teoria do acessorio, pra-
ticando um ato de comércio.

Caracterizava-se, assim, a compra e venda mercantil como aquela em que
era comerciante o vendedor ou o comprador, que adquiriam ou vendiam objetos
moveis ou semoventes destinados a revender ou a ser alugados. Consideravam-se
moveis para os fins legais, a moeda metalica e o papel-moeda, os titulos de fundos
puablicos, as agdes das sociedades andnimas e os papéis de créditos comerciais.



m Contratos e Obrigacdes Comerciais | Fran Martins ,.-a

94. Histérico das compras e vendas — Contrato caracteristico do coméreio,
a compra ¢ venda teve a sua origem com o aparecimento dg moeda, como mer-
cadoria-padrdo para a aquisi¢do dos bens de que necessitavam os mdlv.iduos
ou o0s grupos, mediante a troca da moeda pelos objetos de que cada um precisava,
Evoluindo os grupos sociais, trouxe esse progresso o problema da aquisi¢do de
objetos necessarios aos diversos grupos, ja ndo mais sendo possive! fqzler toda a
sua aquisi¢do através da troca direta, de objeto por objeto, como primitivamente
acontecia.” Encontrada, na moeda, a mercadoria-padrio, que poderia ser trocada por
qualquer outra mercadoria, comegou a desenvolver-se o coméreio, tendo base,
sobretudo, nessas trocas. Naturalmente surgiram os elementos indispensaveis para
o aperfeicoamento do contrato de compra e venda. A quantidade de moedas Julga-
das necessarias para a aquisi¢io dos objetos passou a ser o prego; as mercado-
rias a serem adquiridas por esse prego sdo o objeto do contrato. F inalmente, para
que se fizesse a troca das moedas pelas outras mercadorias, indispenséavel se tornou
que os proprietarios das moedas e os das coisas entrassem em comum acordo

sobre a negociagdo, donde se verificou a necessidade do mutuo consentimento
para a formagao do contrato.

9S. Classificagiio do contrato de compra e venda na atividade empresa-
rial — Sendo a compra e venda um contrato mediante o qual uma pessoa, denomi-
nada vendedor, se obriga a transferir a outra 0 dominio de certa coisa, denomina-
da objeto, mediante o pagamento de um pre¢o, verifica-se que o contrato:

a) € consensual, pois se forma pela simples manifestagdo da vontade das
partes, gerando o consentimento obrigagdes pessoais dos contratantes — para o ven-

dedor, a obrigagdo de transferir o dominio da coisa, € para o comprador, a de
pagar o prego;

b) € bilateral, uma vez que, realizado o acordo de vontades, para ambas as

partes contratantes nascem obrigagdes — a de transferir o dominio, para o ven-

dedor, e a de pagar o prego, para o comprador;

¢) € oneroso, visto como, sendo da esséncia da atividade empresarial o intuito
especulativo, ambos os contratantes tém interesses de ordem patrimonial, ndo se
admitindo que um realize a presta¢do decorrente da ob

rigagdo assumida pelo
acordo de vontades sem receber do outro prestagdo equi

valente;

d) € comutativo, ja que, em regra, o seu objeto ¢ certo e seguro, se bem que,
as vezes, possa assumir o carater aleatério, quando uma das partes, no caso o ven-
dedor, nao pode individualizar, no momento da forma
ser vendida, indicando-lhe, contudo, o género e a qualidade, e assumindo o risco
de entregar a coisa com tais caracteristicas. E 0 caso da venda de coisas incertas
Ou futuras, de que tratam os arts. 243 a 246 do Caodigo Civil,

¢ao do contrato, a coisa a

— ¢
6 Ultimamente, no comeércio internaci
pais adquire mercadorias de out
diversas. Em Gltima analise, trata
pra e venda. Essa operacio tem

onal, tem sido bastante usada a operagdao em que um
ro para pagamento ndo em dinheiro, mas em mercadorias

-se de uma troca ou escambo, n3o de um contrato de com
0 nome de countertrade.
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ELEMENTOS DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA

97. Elementos caracteristicos da compra e venda — Como ja foi salientado
varias vezes, o contrato de compra e venda ¢ aquele segundo o qual, mediante
consentimento mutuo, uma parte se obriga a transferir o dominio de certa coisa a
uma outra, mediante o pagamento de um prego estipulado.

Estudando os elementos caracteristicos desse contrato, costumam os autores
dividi-los em trés: a coisa, o prego e o consentimento. Essa divisdo vem desde o
Direito Romano, em que eram tidos como elementos formadores do contrato de
compra e venda res, pretium € consensus.

Na realidade, ndo cabe a inclusdo do consentimento como elemento caracte-
ristico do contrato de compra e venda porque ele é elemento indispensavel
a formacao de todos os contratos. Sendo o contrato o acordo de vontades com
o fim de regular ou extinguir uma relac¢do juridica patrimonial, em todas as
espécies de contrato se torna indispensavel o consentimento. Por tal razio, nio se
pode dizer que seja o consentimento elemento caracteristico do contrato de compra
e venda. E ele pressuposto do contrato, tendo a compra e venda como elementos
caracteristicos a coisa, cujo dominio ou propriedade uma parte se obriga a transferir
a outra e o prego, que € a obrigagdo assumida pela parte que deseja adquirir a pro-
priedade da coisa, funcionando esse como contraprestagio daquela.

Entretanto, dada a importancia do consentimento nesse contrato, que se torna
perfeito com a sua simples manifestagdo, necessario ¢ que nos reportemos, rapida-
mente, sobre 0 assunto, para melhor compreensdo da compra e venda.

| = Consentimento

98. A capacidade como elemento indispensavel para a validade do con-
sentimento — Estatui o Codigo Civil (art. 104) que:

“A validade do negécio juridico requer agente capaz, objeto licito, possivel, determi-
nado ou determinavel e forma prescrita ou nio defesa em lei.”

Segundo o Codigo Civil (art. 1°), a capacidade é a regra e a incapacidade a
excecdo. Nos termos do art. 3° do Codigo Civil sdo absolutamente incapazes os
menores de 16 anos, os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem
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o necessario discernimento para a pratica desses atos, e 0s que, mesmo por causa
(ransitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Os atos em que essas pessoas devam figurar serdo praticados pelos seus re-
presentantes legais. As pessoas absolutamente incapazes serdo representadas pelos
pais, tutores, ou curadores em todos os atos juridicos (Codigo Civil, art. 84). O ato
juridico praticado pessoalmente por qualquer dos individuos mencionados no art.
3 do Codigo Civil serd nulo, de pleno direito. nos termos do item I do art. 166 do
citado Codigo.,

O Cadigo Civil trata sistematicamente da representagdo nos artigos 115 a
120.

Relativamente incapazes sdo os maiores de dezesseis € menores de dezoito
anos. os ¢brios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido, os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo ¢ os prodigos. Os indios terdo a sua capacidade regulada por legislagdo
especial (Codigo Civil, art. 4°). Para praticar certos atos devem essas pessoas ser
assistidas pelas pessoas que a lei determinar, sendo os mesmos atos anulaveis, se
assim ndo acontecer, a requerimento dos interessados.

A incapacidade, em principio, termina aos 18 anos; para os menores, entre-
tanto, podera cessar por concessdo do pai ou, se for morto, da mae, ou por senten-
ca do juiz, se 0 menor tiver mais de 16 anos; pelo casamento, pelo exercicio de
emprego publico efetivo, pela colagdo de grau em curso de ensino superior, por
estabelecimento civil ou empresarial, com economia propria ou pela existéncia
de relagdo de emprego, desde que, em fungdo deles, o menor com dezessels anos
completos tenha economia propria (Cédigo Civil, art. 5°). Ocorrendo qualquer
desses casos, 0 menor se emancipa do pétrio poder, podendo, assim, praticar vali-
damente todos os atos e negdcios juridicos, adquirindo, pois, a maioridade.

Para que o consentimento, nos contratos, possa ser dado validamente, necessa-
rio é que os agentes sejam capazes. Assim também no contrato de compra e venda.
Se, por acaso, algum dos participantes do contrato for incapaz, esse se tornara
nulo ou anulavel, caso seja a incapacidade absoluta ou relativa.

Como ja foi dito, ¢ a capacidade o elemento bdsico para tornar valido o
consentimento na compra ¢ venda mercantil. O mesmo acontece com os demais
contratos. Capacidade ndo serd, portanto, elemento especifico da compra e ven-
da mercantil. Existem, contudo, contratos que so se formam se, além do consenti-
mento, uma das partes transferir a coisa a outra. Esses sdo contratos reais. A compra
¢ venda, no direito brasileiro, ¢ puramente consensual.

99. Defeitos da manifesta¢iio da vontade
1) Vicios do consentimento

Poderdo, contudo, ser os contratantes capazes €, no entanto, estar defeituosa a
sua manifestagdo de vontade, prejudicando-se, por esse fato, a sua validez. O Codi-
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go Civil trata dos defeitos dos atos juridicos nos arts. 138 a 165, ¢ os escritores, em
regra classificam esses defeitos como vicios do consentimento € vicios sociais.

Por vicios do consentimento entendem-se os defeitos existentes na propria
manifesta¢do da vontade do agente. ndo a traduzindo verdadeiramente; por isso,
o consentimento dado em tais condigdes ndo produz o efeito desejado. Vicios
sociais sdo os que resultam de uma declaragdo da vontade perfeita, mas visando a
“resultados condenados ou condenaveis”.” Nos vicios do consentimento o defeito
¢ encontrado na propria declaragao da vontade: ja nos vicios sociais sdo os resul-
tados obtidos com a declaragao da vontade que prejudicam a parte.

Na enumeragdo do Codigo Civil sobre os defeitos dos atos juridicos (arts. 138
a 165) sdo vicios do consentimento:

a) O erro e a ignorancia

Entende-se por erro, no conceito de Clovis Bevilaqua, “a nogdo falsa, que
vicia a manifestagdo da vontade”.’ E a “falsa ideia ou inexata suposigdo acerca
de uma coisa ou um contrato, resultante exclusivamente dum equivoco, ou falta de
aten¢ao, ou precipitagdo de quem nele incorrer”.* Pode ser substancial, quando,
somente por sua causa, o contrato se celebrar, ja que diz respeito a natureza do
negocio, a sua substancia.

O Cddigo Civil minudencia essa ideia, ao dispor que o erro ¢ substancial quan-
do interessa a natureza do negdcio, ao objeto principal da declaragio, ou a alguma
das qualidades a ele essenciais, quando concerne a identidade ou a qualidade essen-
cial da pessoa a quem se refira a declaragio de vontade, desde que tenha influido
nesta de modo relevante, ou quando, sendo de direito e ndo implicando recusa a
aplicagao da lei, for o motivo tnico ou principal do negdcio juridico (art. 139).

O erro substancial, dadas as consequéncias que traz, fazendo com que se ce-
lebre um contrato que, sem ele, ndo se celebraria, vicia a manifesta¢do da vontade
de tal forma que anula o contrato.

O erro pode ser meramente acidental, quando apenas se refere a qualidades
secundarias do contrato. O erro acidental, por se referir apenas a elementos secun-
darios do contrato, ndo o atinge, mantendo-se esse valido apesar do erro.

O Codigo Civil procura fazer sinonimia entre erro e ignordncia (Parte Geral,
Livro I, Titulo 1, Capitulo 1V, Seg¢do I, epigrafe), mas na realidade sio vicios
diversos. Enquanto que o erro ¢ uma falsa nog¢ido que se tem do negocio, a igno-
rancia ¢ o inteiro desconhecimento daquilo que ¢ tratado. Também a ignorancia
se reflete sobre a validade do contrato, pois 0 consentimento fica viciado e, desse
modo, ndo pode ser considerada como livre e certa a manifestagdo da vontade.

1 Cf. Clévis Bevilaqua, Teoria Geral do Direito Civil, § 50; Caio Mario da Silva Pereira, Institui-
¢oes, vol. 1, n2 88.

2 Cf. Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢des, n® 88, vol. |, p. 359

Clévis Bevilaqua, Codigo Civil Anotado, vol. 12, anot. ao art. 86.

4 Cunha Gongalves, ob. cit., p. 78.

w
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O Codigo Civil trata do erro e da ignorancia nos arts. 138 a 144: o Codigo
Comercial de 1850 ndo mencionava diretamente o erro nas nulidade,s dos con-
tratos comerciais, mas o Reg. n® 737, de 1850, no art. 685, ja mencionava o erro
como um vicio do consentimento capaz de tornar anulavel o contrato.

b) O dolo

Entende-se por dolo “o artificio ou expediente astucioso empregado para indu-
zir alguém g‘l pratica de um ato, que o prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a
terceiro”.” E, assim, um ato intencional praticado com a finalidade ndo apenas de
prejudicar aquele a quem se refere, como, igualmente, de beneficiar o que o realiza
ou a outrem. Pode o dolo ser principal, quando serve de origem para o negocio,
ou acidental, quando apenas induz a que o ato seja praticado de maneira diversa
daquela que normalmente seria usada. O dolo principal torna o negécio anulavel;
o acidental apenas obriga a satisfagdo de perdas e danos, nos termos do art. 146 do
Codigo Civil.

O Codigo Comercial de 1850, ao tratar da nulidade dos contratos, incluia o
dolo como uma das causas de nulidade (art. 129, n° 4). O Reg. n® 737, de 1850, en-
tretanto, fazendo a distingdo entre as nulidades de pleno direito e as dependentes
da rescisdo, incluia o dolo entre essas (art. 685).

Ao lado do dolo deve-se colocar a omissdo dolosa, que prova a md-fé do
agente, induzindo a que um contrato bilateral seja celebrado com a ignoréncia
de uma das partes sobre fato ou qualidade conhecidos da outra parte e por essa
intencionalmente ocultos. O Codigo Civil se refere a omissdo dolosa ao estatuir,
no art. 147:

“Nos negdcios juridicos bilaterais, o siléncio intencional de uma das partes a respei-

to de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui omissao dolosa,
provando-se que sem ela o negdcio ndo se teria celebrado.”

Essa omissdo dolosa, caracterizando a md-fé, se verifica “quando se dissimu-
la o erro evidente em que labora o outro contraente e, longe de se elucidar este, se
celebra o contrato, como o fim de lesar”.® O Codigo Comercial e o Reg. n® 737, de
1850, ndo se referiam especificamente a ma-fé. O mesmo acontece com o Codigo
Civil, que apenas d4 a natureza desse vicio no citado art. 147.

O Codigo Civil prevé ainda a possibilidade de anula¢do do negocio juridico
por dolo de terceiro, se a parte a quem aproveite dele tivesse ou devesse ter conhe-
cimento, hipdtese em que o terceiro respondera por perdas € danos da parte a quem
ludibriou, ainda que subsista o negocio juridico (arts. 148 e 149).

5 Clévis Bevilaqua, Cddigo Civil Anotado, vol. 1, anot. ao art. 92. Caio Mario da Silva Pereira defi-
ne o dolo como um vicio da vontade que “consiste nas praticas ou manobras maliciosamente
levadas a efeito por uma parte, a fim de conseguir da outra uma emissdo de vontade que lhe
traga proveito, ou a terceiros”, Institui¢bes, vol. 1, n2 90.

6 Cunha Gongalves, ob. cit., p. 78.
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Finalmente. o Codigo Civil estipula que. se ambas as partes procederem
com dolo. nenhuma podera alega-lo para anular o negdcio ou reclamar indeni-
zacgao (art. 150).

C) C oagao

Tambem constitui vicio do consentimento, atingindo, assim, a validade do
contrato. a coacdo. que ¢ o temor, infundido por um dos contratantes a outro, de
dano iminente ¢ consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens, e tam-
bem a pessoa. a familia ou aos bens de um terceiro. Contudo, se a coagdo disser
respeito a terceiro ndo pertencente a familia do paciente, cabera ao juiz, com base
nas circunstancias do caso, decidir se houve a coacio.

Em qualquer das hipéteses. “no apreciar a coagio, ter-se-do em conta o SeXo0,
a 1dade. a condigdo. a saide, o temperamento do paciente e todas as demais cir-
cunstancias que possam influir na gravidade dela” (art. ISZ)

O Codigo Civil prevé ainda a possibilidade de anulagdo do negécio Jjuridico
por coagdo praticada por terceiro, se a parte a quem aproveite dela tivesse ou de-
vesse ter conhecimento, hipétese em que o terceiro coator respondera por perdas e
danos da parte coagida, ainda que subsista o negécio juridico (arts. 154 e 155).

O Codigo Comercial de 1850 nao incluia entre os vicios capazes de anular
0s contratos a coacdo, mas tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia a reconhe-
ciam como tal.

2) Vicios sociais

Ao lado dos chamados vicios do consentimento, o Cdédigo Civil menciona,
como defeitos dos negocios juridicos, o estado de perigo, a lesdo, a fraude ¢ a
simulagdo. Esses, entretanto, divergem dos vicios do consentimento por nio
decorrerem da declaragio defeituosa da vontade da pessoa, e sim pelos resultados
que serdo obtidos com essa declaragio, em si perfeita, mas dirigida a fins “con-

denados ou condenaveis”. Chamam os autores a esses vicios de vicios sociais e
sdo eles, como ja ficou dito, o estado de perigo, lesdo, a fraude ¢ a simulagdo.

a) Estado de perigo

Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de
salvar-se, ou a pessoa de sua familia, ou a terceiro, de grave dano conhecido pela
outra parte, assume obrigagdo excessivamente onerosa. Se o terceiro periclitante
nao pertencer a familia do declarante, o juiz decidira segundo as circunstincias
(Codigo Civil, art. 156).

b) Lesdo

“Ocorre a lesdao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inex-
periéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da pres-
lacao oposta. Aprecia-se a desproporgao das prestagdes segundo os valores vigen-
les a0 tempo em que fo1 celebrado o negocio juridico. Ndo se decretara a anulagéo
do negocio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida con-
cordar com a reducdo do proveito” (Codigo Civil, art. 157).
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¢) Fraude

Tanto o Codigo Comercial de 1850 (art. 129, p° 4) como o Reg. n° 737, de
1850 (art. 685), se referiam a fraude como defeito capaz de invalidar o contrato.
O Codigo Civil, nos arts. 158 a 165, tratou da fraude contra os credores. editando
principios reguladores da matéria.

Entende-se por fraude o artificio que alguém emprega, com malicia, para
prejudicar terceiro. Nao ¢ a fraude, assim. um vicio do consentimento. isto €. um
ato que vicie, na origem, o consentimento dado pelas partes ao se formar o con-
trato. Manifesta-se, porém, nos efeitos do contrato e por tal razao o Codigo Civil
a menciona entre os defeitos dos negécios juridicos.

A fraude se caracteriza pela ma-fé com que age a parte, no intuito de preju-
dicar os terceiros. Procurando a fraude atingir o patriménio do credor, a lei deu a
esse 0 remédio da agdo pauliana ou revogatoria, pela qual o credor podera anular
0 ato fraudulento que visa a prejudica-lo. Baseia-se essa agdo nos arts. 158 e 159
do Codigo Civil, o ultimo dos quais se refere aos contratos onerosos, entre esses
naturalmente incluidos os empresariais. Diz esse art. 159:

“Serdo, igualmente, anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvente. quando 2
insolvéncia for notoria ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante.”

A Lein®11.101, de 9 de fevereiro de 2005 (Lei de Recuperagdes Judiciais
e Faléncias), refere-se a fraude contra os credores ao estatuir, no art. 130:
“Sdo revogaveis os atos praticados com a intengdo de prejudicar credores. provando-

se o conluio fraudulento entre o devedor e o terceiro que com ele contratar ¢ o efetivo
prejuizo sofrido pela massa falida.”

d) Simulag¢ao

Considera-se simulagdo a manifestagao da vontade de forma enganosa. de
modo a produzir efeitos inteiramente diversos daqueles que sdo desejados.

A simulacdo na legislacido anterior. O Codigo Comercial incluia a simu-
lagao entre os vicios capazes de anular os contratos (art. 129, n® 3), mas o Reg.
n® 737, de 1840, no art. 685, tratou a simulagdo como vicio capaz de tornar o
contrato anulavel. O Cadigo Civil de 1916 considerava anulavel o ato juridico por
vicio resultante de simulagdo; e fixava o prazo prescricional de 4 (quatro) anos, a
contar do dia da realizagio do ato ou contrato simulado, para a agdo de anula-lo ou
rescindi-lo por simulagao (Codigo Civil de 1916, arts. 147,11, ¢ 178, § 9°, V, ).

A simulag¢do no Codigo Civil de 2002: O Codigo Civil de 2002 inovou no
tratamento da simulagdo. Dispde sobre ela, de maneira concentrada, na Parte Ge-
ral, Livro 111 (Dos Fatos Juridicos), Titulo 1 (Do Negocio Juridico), no Capitulo V
(Da Invalidade do Negocio Juridico).

O Codigo Civil de 2002 distingue claramente a simulagdo da dissimulagao,
que ¢ a mera ocultagdo das verdadeiras intengdes por detras da manifestagdo da
vontade. O art. 167 considera nulo o negocio juridico simulado; mas acrescenta
que subsistira o que se dissimulou, se 0 negocio juridico for valido na substdncia e
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na forma. Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando: aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem,
ou transmitem: contiverem declaragido, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verda-
deira; os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados (art. 167, §
2°). A nulidade decorrente da simulagio pode ser alegada por qualquer interessgdo.
ou pelo Ministério Publico, quando Ihe couber intervir, e deve ser pronunciada
pelo juiz. quando conhecer do negdcio juridico ou dos seus efeitos e a encontrar
provada. ndo lhe sendo permitido supri-la, ainda que a requerimento das partes
(arts. 168). O negocio juridico nulo por simulagio ndo ¢ suscetivel de confirmagao,
nem convalesce pelo decurso do tempo; se, porém, contiver os requisitos de outro
negocio juridico. subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir su-
por que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade (arts. 169 ¢ 170).

O Codigo Civil de 2002 também se refere a simulagdo em varios dispositivos
esparsos. como, por exemplo, nos arts. 48 e 1.078.

“Art. 48. Se a pessoa juridica tiver administragdo coletiva, as decisdes se tomardo
pela maioria de votos dos presentes, salvo se o ato constitutivo dispuser de modo

diverso.
Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular as decisdes a que se refere
este artigo, quando violarem a lei ou estatuto, ou forem eivadas de erro, dolo. simu-

la¢do ou fraude.

Art. 1.078. A assembleia dos socios deve realizar-se a0 menos uma vez por ano, nos
quatro meses seguintes a ao término do exercicio social, com o objetivo de: [...]

§ 3° A aprovagdo, sem reserva, do balango patrimonial e do de resultado econdmico.
salvo erro, dolo ou simulagfio, exonera de responsabilidade os membros da adminis-
tragdo e. se houver, os do conselho fiscal.

§ 4° Extingue-se em dois anos o direito de anular a aprovagdo a que se refere o para-
grafo antecedente.”

100. Compra e venda entre presentes e entre ausentes — O mutuo consenti-
mento podera ser dado, nos contratos de compra ¢ venda mercantil, entre pessoas
presentes ou ausentes. No primeiro ¢aso, (em-se um contrato entre presentes, me-
diante a manifestagio imediata das duas vontades; no segundo, um conrrato entre
ausentes, mediando um certo espago de tempo entre a proposta ¢ a aceitagdo.

As regras gerals que regulam os contratos entre presentes ¢ entre ausentes ja
foram estudadas neste volume (supra, n™ 55 ¢ segs.). Essas regras sdo todas apli-
cavels aos contratos de compra ¢ venda mercantil,

101. A capacidade nos contratos de compra e venda — Para que se realize
0 contrato de compra ¢ venda € necessario o acordo de vontades; e esse acordo
para ter validade legal, requer que as partes contratantes sejam capazes, nos termos
precisos do art. 104, 1, do Codigo Civil.

Em tais condigdes, as pessoas que intervém nas compras e vendas deverio ser
capazes, sob pena de serem nulos ou anulaveis os contratos. Entretanto, comum
¢ se verificar, na pratica, incapazes realizando contratos de compra e venda sem
que esses contratos sejam considerados nulos. O menor que adquire um obje-
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to no varejo de um estabelecimento empresarial esta realizando um contrato de
compra e venda. Sendo o menor absolutamente incapaz, a venda devia ser nula,
de pleno direito, nos termos do art. 166, 1, do Cédigo Civil. Entretanto, assim nao
se da, considerando-se, na pratica, a venda perfeita, ndo obstante a incapacidade
absoluta da parte compradora.

Varias hipoteses sdo sugeridas para justificar esse procedimento, sendo a
mais comum a que considera 0 menor com autorizagdo tacita dos pais para que 0
contrato tenha valor juridico. Essas hipoteses, entretanto, nao convencem, pois
inimeros sdo os casos especiais que dia a dia surgem, ampliando a pratica comum
como no caso de compras feitas por correspondéncia ou por meio de maquinas au-
tomaticas. Ao que tudo indica, trata-se de mero afrouxamento das regras inerentes
a formagdo dos contratos de compra e venda, afrouxamento que, no aspecto
juridico, desfigura o contrato, pois em principio ndo € valido o ato praticado por
pessoa incapaz. Como, porém, somente quando alegadas ou conhecidas pelo juiz.
e provadas, serdo as nulidades pronunciadas, os atos assim praticados manterao os
seus efeitos enquanto sua nulidade ndo for declarada.

Il — Coisa

102. Os elementos especificos do contrato — O contrato de compra ¢ venda
gera, para uma das partes, a obrigagdo de transferir o dominio de coisa mobiliaria
mediante o pagamento de um prego convencionado. Coisa € prego sdo0, na realida-
de, os elementos especificos do contrato de compra e venda, sobre os quais devera

ser feito o acordo de vontades.

103. Coisa e objeto do contrato — Muitos autores fazem confusdo em torno
de coisa e objeto do contrato. Deve-se ter em conta que embora nos contra-
tos patrimoniais o objeto em geral diga respeito a uma coisa, ha diferenca entre
os dois termos, diferen¢a que merece ser compreendida.

Objeto do contrato é uma situagdo juridica a que o contrato visa estabelecer.
Essa situacdo juridica decorre exclusivamente da vontade das partes. Assim, na
compra e venda, o objeto do contrato € a transferéncia do dominio de uma coisa
mediante o pagamento de um prego. Esse o fim colimado pelos contratantes ao
convencionar uma compra e venda.

Para realizar esse fim, naturalmente cada uma das partes assume obrigagoes
_ sabe-se, ja que o contrato ¢ uma das principais fontes das obrigagdes. Como se
trata de um contrato bilateral, ha uma obrigagdo para o vendedor — de transferir o
dominio da coisa ao comprador — e outra para o comprador — de pagar por essa
transferéncia do dominio da coisa o prego ajustado.

Em cada uma dessas obrigagdes encontram-se, naturalmente, os elementos
essenciais das obrigagdes em geral, ou seja, 0s sujeitos da obrigagdo € 0 objeto
ou prestagdo. Na obrigagdo assumida pelo vendedor, de transferir o dominio da
coisa, 0 sujeito ativo, isto €, aquele em favor de quem a prestacao deve ser feita, €
o comprador, que tem, assim, o direito de exigir a propriedade da coisa; o sujeito
passivo é o vendedor, que tem o dever de transferir a propriedade da coisa. Na
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segunda obrigagdo, que esta higada & primeira para que o contrato tenha vigor,
pols se trata de contrato bilareral, para a existéncia do qual ¢ necessirio que ambag
as partes se obriguem, dependendo uma obrigagdo da outra, o vendedor se constitui
em swero arvo, podendo exigir o pagamento do prego ¢ o comprador em sujeito
passivo, tendo o dever de pagar retendo prego.

O obiero de ambas essas obrigagoes varia de acordo com a sua natureza,
Na obrigacdo assumida pelo vendedor, de transferir o dominio da coisa, o objeto da
obriga¢do ¢ a mansteréncia do dominio. )i na obrigagio assumida pelo com-
prador. de pagar 0 prego. o objeto ¢ justamente o pagamento que o comprador
se obrigou a fazer. Ambos esses objetos, entretanto, se referem a elementos funda-
mentais para a existéncia das obrigagdes oriundas do contrato. O objeto da obri-
gacdo do vendedor ¢ a transferéncia de dominio de wma coisa, sendo, assim, essa
coisa elemento fundamental para que haja a transferéncia de dominio por parte do
vendedor. Por outro lado. objeto da obrigagdo do comprador ¢ o pagamento de
um preco. sendo esse preco o elemento sem o qual ndo pode haver a obrigag¢do do
comprador de pagar.

Em tais condigdes. coisa e prego sdo, em ultima andlise, os elementos indis-
pensavels para a existéncia do contrato. Dai dizer-se que somente com 0 mutuo
consentimento sobre coisa e prego pode o contrato de compra ¢ venda considerar-
se perfeito.

Verifica-se. desse modo. que ha diferenga de significado entre objeto de
contrato. objeto da obrigagdo e coisa. Objeto do contrato ¢ a transferéncia do
dominio da coisa subordinada ao pagamento de um prego. Objetos das obrigagdes
decorrentes do contrato, ou prestagdes, sdo para o vendedor o dever de transferir o
dominio da coisa e para o comprador o dever de pagar o prego ajustado. Coisa ¢ 0
bem. movel ou semovente, cujo dominio o vendedor deseja transferir ao compra-
dor do mesmo modo que prego € o valor em dinheiro que o comprador se obriga
a pagar ao vendedor em troca da propriedade da coisa.

Dessa maneira, ndo podemos jamais dizer que a coisa ¢ 0 objeto do contrato
de compra e venda, pois coisa e objeto, aqui, t¢m significados diversos, s¢ bem
que. semanticamente, possam ser considerados sindnimos. E avulta a necessidade
de fazermos essa diferenciaglo, porque varios sdo os autores que confundem a
coisa com o objeto do contrato de compra ¢ venda. Motiva, em geral, essa contu-
s30 o fato de prescrever a lei que, para a validade dos contratos, necessaro ¢ que
0 seu objeto seja licito, possivel, determinado ou determinavel, ndo proibido por
lei nem ofensivo a ordem publica, a sa moral ¢ aos bons costumes (Codigo Cvil,
arts. 104, 11. e 166, 11 e 111). Refere-se a lei, aqui, ao objeto do contrato, 1sto ¢, a
situagdo juridica que o contrato visou a estabelecer; poder-se-ia, de certo modo, es-
tender o preceito legal ao objero das obrigagoes, que ¢, em geral, o dever de dar,
fazer ou ndo fazer alguma coisa. Nao se aplicam, entretanto, as normas estipuladas
na lei aos elementos fundamentais do contrato, a coisa, para o vendedor, ¢ o prego,
para o comprador. Esses sao os pilares dos contratos ¢, por isso mesmo, elementos
essenciais para a existéncia deles. Mas quando a ler diz que o objeto do contrato
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deve ser licito, possivel, ndo ofensivo a sa moral e aos bons costumes, nio quer se
referir as coisas e sim a finalidade visada pelos contratantes, ou as prestagdes que
devem ser realizadas pelos sujeitos passivos das obrigagdes.

Alias, o proprio Codigo Comercial de 1850 dava margem a que se fizesse essa
confusdo, pois, no art. 129, n® 2, estatuia serem nulos os contratos comerciais
que recaissem sobre objetos proibidos por lei e cujo uso ou fim fosse manifestamen-
te ofensivo a sa moral e aos bons costumes. A palavra objetos, usada nesse disposi-
tivo do Codigo Comercial de 1850, devia querer significar coisas, ja que falava em
uso € fim, € as coisas realmente, ¢ que podem ser usadas e ter fim certo. A inten-
¢do do legislador de 1850, entretanto, era outra, a de dizer que os contratos que
tivessem objeto ilicito ou impossivel seriam considerados nulos. Isso foi o que fez
o Codigo Civil de 1916, com mais clareza nos seus arts. 82 e 145, II, declarando
que a validade do ato juridico requeria objeto (do ato ou contrato) licito e que era
nulo o ato juridico — quando fosse ilicito, ou impossivel, o seu objeto.’

104. Coisas que nio podem constituir elementos essenciais dos contra-
tos de compra e venda mercantil — Existem, entretanto, coisas que ndo podem
constituir elementos essenciais da compra e venda e, assim, ndo poderao, igual-
mente, ser objeto das obrigacdes, sendo nulos ou anulaveis os contratos que a seu
respeito se firmarem. Essas coisas, pela sua propria natureza ou por forga da lei,
ndo permitem que sobre elas se constituam obrigagdes. Sdo elas: os bens de uso
comum do povo e os de uso especial, enquanto conservarem a sua qualifica¢ao, na
forma que a lei determinar — Cddigo Civil, art. 100).

Legalmente inalienaveis sdo as coisas que por determinagdo legal ndo podem
livremente ser objeto de compra e venda. Assim, por exemplo, ndo podem cons-
tituir objeto de venda mercantil mercadorias que reproduzam armas, brasdes ou
distintivos publicos, nacionais ou estrangeiros, sendo esse fato considerado crime
de acdo publica, nos termos do Codigo de Propriedade Industrial. Outrossim, sdo
legalmente inalienaveis as coisas sobre que recaiam exigéncias para preservar a
saude publica, que sejam atentatdrias da moral, como livros, folhetos, desenhos,
estampas, impressos etc., e aquelas, como as substancias venenosas, certas es-
pécies de medicamentos e entorpecentes, que sO podem ser vendidos mediante
autorizac¢io especial dos poderes competentes. Ha, ainda, varias coisas que sdo
inalienaveis, resultando essa inalienabilidade sempre de um principio legal.

Afora essas, também ndo podem servir de elementos para a compra e venda
as coisas que, por sua natureza, sdo insuscetiveis de apropriagdo. Estdo, nesse caso,
as chamadas coisas de uso inexaurivel, tais como o ar,* a luz, o mar-alto etc., € 0s
bens do dominio publico, que por todos poderdo ser usados, tais como as pragas,
as ruas, as estradas etc. (Codigo Civil, arts. 98 ¢ 99).

~

Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 12 parte, nota |, p. 61.

8 A titulo de curiosidade, esclarecemos que vimos em Jerusalém, Israel, certas lojas vendendo
latas fechadas com o rétulo de “Ar da Terra Santa”. Naturalmente trata-se de uma esperteza
que ndo atinge o principio mencionado no texto.
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Por ltimo, também sio consideradas inalienaveis coisas sem valor, pois. de-
vendo haver uma equivaléncia entre a coisa e 0 prego, aquela nao possuindo valor,
nao podera servir de contraprestagdo para o prego. £ pela mesma razao nao podem
ser objeto de compra e venda as coisas cujas espécies ndo podem ser determina-
das, sendo-o0 apenas o género, tais como um movel, um cereal etc., ja que a fixacao
do pre¢o requer a determinagio da espécie da coisa ou, pelo menos, a sua caracte-
rizagio. de tal modo que permita verificar se realmente equivale ao preco fixado.’

105. Caracteristicas das coisas sob o prisma do Direito Comercial — Re-
gra geral, em sua atividade, o empresario compra e vende bens moveis; e as col-
sas que compra e vende habitualmente tomam o nome especial de mercadorias.

As mercadorias ndo devem ser legalmente inalienaveis, isto €, sobre sua
circulagio ndo devem existir restri¢des legais. Para ser elemento de uma comprz
e venda a mercadoria necessita ser livremente disponivel por parte de seu pro-
prietario.

Nio devem as mercadorias estar fora do comércio, sendo, por sua natureza.
inapropriaveis. A compra e venda de mercadorias ¢ um contrato que tem por fina-
lidade transferir o dominio da coisa chamada mercadoria e, se essa € inapropriavel
por natureza, tal transferéncia jamais se podera verificar.

Finalmente, para serem elementos de contrato de compra e venda de mer-
cadorias, devem estas possuir um valor intrinseco ou estimativo capaz de dar
lugar a uma contraprestacao equivalente a esse valor. As mercadorias precisam ser

determinaveis em espécie, ja que, devendo o preco equivaler a elas, ndo acontecera
compra e venda se ndo houver determina¢ido da mercadoria.'"”

ESPECIES DE COISAS

106. Das varias espécies de coisas — No contrato de compra ¢ venda o ven-
dedor se obriga a transferir o dominio da coisa ou mercadoria para o comprador. A
obrigacdo assumida pelo vendedor pode recair sobre coisas proprias ou alheias.
certas ou incertas, corporeas, incorporeas ou incorporadas, coisas universais ou
universalidades. Essas sdo as varias espécies de coisas cujo dominio o vendedor
empresario se obriga a transferir ao comprador, ao se aperfeigoar o contrato.

a) Coisas proprias ou alheias

Visando o contrato de compra e venda a transferir o dominio da coisa, ¢ de
supor-se que aquele que assume essa obrigagdo seja o proprietario da mesma.
Assim sendo, justifica-se a regra geral de que somente o proprietario pode trans-
ferir o dominio.

Entretanto, deve-se atentar que o contrato de compra e venda € consensual e
nao real. O vendedor assume a obrigagdo de transferir o dominio da coisa e, desde
0 momento em que firma o acordo de vontades com o comprador, o contrato esta

9

Cf. Cunha Gongalves, ob. cit., n? 28, pp. 112 e 113.
10

Cf. Cunha Gongalves, ob. cit., n® 27, pp. 113 e segs.
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feito, ainda que a coisa ndo seja entregue. Pela regra do art. 1.267 do Codigo
Civil, “a propriedade das coisas (mdveis) ndo se transfere pelos negocios antes
da tradi¢do™. Em tais condi¢des, com o acordo das partes o contrato se torna obri-
gatorio, mas, para que a transferéncia do dominio se opere, necessario € que haja
a tradi¢do. Ao firmar o contrato, portanto, o vendedor podera vender coisa alheia,
pois a tradigdo da coisa ndo ¢ obrigatoriamente necessaria nessa ocasido, ja que o
contrato ndo ¢ real, criando para o vendedor apenas a obrigagdo de transferir o
dominio da coisa. Adquirindo, posteriormente, a coisa cujo dominio se obrigou a
transferir a0 comprador, o vendedor cumpre sua obrigacéo, entregando-a no mo-
mento convencionado e, assim, vendeu coisa alheia, pois, na ocasidao em que se
obrigou, a coisa ndo era sua, mas realizou a obri gacdo, transferindo ao comprador
o dominio da coisa que adquiriu mesmo depois de firmado o contrato. Esse fato
nao contraria o disposto no art. 1.268 do Cédigo Civil, que dispde que, “feita por
quem nao seja proprietdrio, a tradi¢do ndo alheia a propriedade”, pois esse artigo
logo a seguir justifica a venda da coisa alheia, ao dispor que “‘mas, se o adquirente es-
tiver de boa €, e o alienante adquirir depois a propriedade, considera-se revalidada
a transferéncia desde o momento do seu ato”.

Admite-se, assim, como valida, a venda da coisa alheia, desde que o ven-
dedor, que assumiu a obrigagdo de transferir o dominio da coisa ao comprador, a
adquira, tornando-se seu proprietario.

Naturalmente, os sistemas legislativos que consideram a compra e venda um
contrato real ndo permitem a venda da coisa alheia.

O Cadigo Civil francés, art. 1.599, declarou textualmente que “¢€ nula a venda
de coisa alheia”; deve-se, contudo, lembrar que esse Cddigo, no art. 1.583, con-
sagra o principio de que o simples acordo das partes sobre a coisa e o preco
transfere a propriedade da coisa do vendedor para o comprador.

O Cddigo Civil italiano de 1942 admite a venda de coisa alheia declarando.
no art. 1.478: “Se no momento do contrato a coisa vendida nio era de propriedade
do vendedor, este ¢ obrigado a adquiri-la para o comprador.”

A lei brasileira, civil ou comercial, ndo possui um principio especifico sobre
a venda de coisa alheia.

b) Coisas atuais ou futuras

Também podem ser elementos do contrato de compra e venda coisas atuais
ou coisas futuras. Coisas atuais sio aquelas que existem no momento em que ¢ fei-
to o contrato; futuras sdo as coisas que, ndo existindo quando se forma o contrato,
poderao existir posteriormente, dependendo essa existéncia da acdo do homem
(vendo uma duzia de sapatos que fabricarei) ou da agio da natureza (vendo duas
toneladas de algoddo da safra que ha de vir). As coisas atuais sdo, em geral, coisas
certas, em virtude de sua existéncia no momento em que se forma o contrato. As
coisas futuras poderdo ser certas (venda de sapatos que fabricarei) ou incertas
(venda da safra de café deste ano, que pode existir, mas pode deixar de existir
se, por exemplo, o cafezal for atingido pela geada).
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As coisas futuras se distinguem em coisas esperadas, ou de existéncia pro-
vavel, e coisas possiveis, ou esperancas, cuja existéncia figura apenas como mera
possibilidade. Essa distingdo vem desde o Direito Romano, em que divergia a coi-
sa esperada, ou de existéncia provavel (rei speratae), da coisa cuja existéncia era
apenas uma esperanga (spei), dependendo de mera possibilidade. No primeiro caso,
o comprador paga o prego proporcionalmente ao que for obtido da coisa esperada
(vendo uma colheita de feijao a tanto por saca; se na colheita obtendo apenas 20
sacas, sO receberei o preco dessas sacas); no segundo, o comprador pagara o
preco total ajustado, venha ou ndo a coisa a existir (vendo o lan¢o de uma rede de
pesca por uma importancia certa, se obtiver peixes no lango, esses pertencerdo ao
comprador, qualquer que seja a sua quantidade; se, porém, nenhum peixe obtiver,
o comprador ¢é obrigado a pagar o prego ajustado, pois o contrato se baseou apenas
numa possibilidade da colheita de peixes, ndo na certeza).

O art. 192 do Codigo Comercial de 1859 estatuia a regra da venda de coisas
incertas e futuras ao dispor que:

“Ainda que a compra e venda deva recair sobre coisa existente e certa, ¢ licito com-
prar coisa incerta, como por exemplo, lucros futuros.”""

¢) Coisas corporeas, incorpdreas e incorporadas

Igualmente podem ser elementos dos contratos de compra e venda coisas
corpdreas, incorpdreas ou incorporadas.

Coisas corporeas sio as que tém existéncia material, como, por exemplo, uma
cadeira, uma mesa, um livro. Incorpdreas sdo as que ndo t€ém existéncia material,
mas possuem valor econdmico e sdo sujeitas a propriedade. /ncorporadas sao as
coisas que, apesar de serem por esséncia abstratas, sdo representadas por um titulo
ou documento, que atestam os direitos do proprietario.

As coisas corporeas sdo geralmente designadas como mercadorias e, nes-
te caso, se inclui a moeda. Podem as coisas corporeas ser fungiveis, quando sdo
capazes de ser substituidas por outras da mesma espécie, qualidade ¢ quantidade
(100 quilos de café de 1* qualidade, 10 arrobas de algodao, tipo 2), ou infungiveis,
quando nio podem ser substituidas por outras (o quadro Mona Lisa, de Leonardo
da Vinci). Em geral, no comércio sdo vendidas em mais larga escala, as coisas
fungiveis, mas podem ser vendidas, também, coisas infungiveis.

Como exemplo de coisas incorpéreas temos as patentes de invengdo e as
marcas de industria e de comércio. E como coisas incorporadas temos os titulos
de crédito, em que estdo atestados direitos que existem abstratamente, direitos que
poderdo ser reclamados apenas dentro dos limites do que esta escrito.

d) Coisas universais ou universalidades

Por ultimo, podem constituir elementos dos contratos de compra € venda as
coisas universais ou universalidades. Por coisas universais ou universalidades

11 O Projeto de Cddigo Civil de 1975 se refere a venda de coisas futuras no art. 482.
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entendem-se aquelas que, embora constando de coisas individuais. formam um
50 todo e como tal sdo encaradas. E o caso, por exemplo, de uma biblioteca, que,
embora composta de livros, coisas individuais, tem a caracteristica propria de um
todo. Também podem ser elementos das universalidades, direitos e agoes.

As universalidades podem ser de direito, quando as coisas se unem para for-
mar um todo em virtude de dispositivo da lei (exemplo, a massa falida, conjunto
dos bens ¢ direitos pertencentes ao falido) ou de fato, quando sdo formadas pela
vontade do seu proprietario (exemplo, uma frota de automdveis).

Na atividade empresarial é comum a venda do estabelecimento; e, na vigén-
cia do Codigo Civil de 2002, a doutrina passou a discutir se o estabelecimento ¢
uma universalidade de facto ou de direito. A venda ou trespasse do estabelecimen-
to acha-se regulada nos arts. 1.142 a 1.149 do Cddigo Civil.

Il = Prego

107. Do pre¢o como elemento do contrato de compra e venda — O segun-
do elemento indispensavel para a existéncia do contrato de compra e venda € o
prego. Entende-se por prego a importancia em dinheiro que o comprador se
obriga a pagar ao vendedor em troca da propriedade da coisa vendida. Em princi-
pio, o prego deve ser equivalente ao valor da coisa vendida, entretanto, pode, na
pratica, ser o prego superior ou inferior a esse valor, ndo invalidando tal fato o
contrato, ja que ele repousa ndo nessa equivaléncia, mas no acordo firmado pelas
partes sobre a coisa e o pre¢o.'?

O prego, como dissemos, deve ser pago em dinheiro: esse o principio
contido no art. 481 do Cddigo Civil e que distingue justamente a compra e venda
da troca, contrato segundo o qual uma das partes se obriga a entregar a outra uma
coisa mediante o recebimento de outra coisa. Nao ha, assim, na froca a contra-
prestagdo em dinheiro, como ocorre na compra € venda. S3o apenas coisas que se
permutam, “servindo as coisas trocadas de pre¢o e compensagdo”, no dizer do art.
221 do velho Codigo Comercial de 1850.

As dividas em dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em moeda corrente
e pelo valor nominal. Sdo nulas as convengdes de pagamento em ouro ou em moeda
estrangeira, bem como para compensar a diferenga entre o valor desta e o da moeda
nacional, excetuados os casos previstos na legislagdo especial (arts. 315 e 318).

Nio sendo determinada a moeda em que o pagamento deve ser feito, entende-
se ser a corrente no lugar onde o mesmo pagamento ha de efetuar-se.

12 Segundo o disposto no art. 12 da Lei n? 6.463, de 09.11.1977, nas vendas a prestagao de
mercadorias de qualquer natureza é obrigatdria a declaragdo do prego da venda a vista, além
do numero e valor das prestagdes mensais a serem pagas pelo comprador.

A Lei n? 6.463 foi regulamentada pela Portaria n? 75, de 03.02.1978, do Ministério da Fa-
zenda. A Portaria n2 203, de 10.04.1978, do Ministério da Fazenda, regulou a fiscalizagao do
cumprimento das disposi¢ées da Lei n? 6.463.



m Contratos e Obrigagdes Comerciais | Fran Martins a

O pagamento do prego deve ser concomitante a entrega da coisa, salvo esti-
pulagdo em contrario, ou nos casos de venda a crédito (Codigo Civil, art. 491). E a
coisa, em regra, deve ser entregue no lugar em que S€ encontrava ao firmar-se o
contrato (Codige Civil, art. 327). Segue-se que, na compra e venda em que nao
ha estipulagio expressa sobre o lugar do pagamento s¢ altera o principio geral de
que o pagamento ¢ devido no lugar do domicilio do devedor, segundo a regra do
art. 327 do Codigo Civil.

108. Requisitos do preg¢o — Vem do Direito antigo a norma de que o preco deve
estar revestido de trés requisitos: ser cerfo, no ¢aso, determinado, justo ou equivalen-
te ao valor da coisa comprada, e real ou verdadeiro, isto é, ndo ficticio.

Esses requisitos tém sido, de certo modo, alterados, em virtude mesmo das
modificacdes verificadas na compra ¢ venda com 0 desenvolvimento do comer-
cio. Assim, o prego pode ser ndo exclusivamente determinado, mas, também, de-
terminavel. O que na verdade, esse requisito quer hoje significar é que ndo deve
haver contrato de compra e venda sem que um prego seja fixado ou as partes con-
vencionem um meio de determinar esse prego. Essa estimagao podera, mesmo ser
confiada a terceiro, como dispde o art. 485 do Codigo Civil. Também se podera
deixar a fixacdo do prego a taxa de mercado ou de bolsa, em certo e determina-
do dia e lugar (Cédigo Civil, art. 486). Mas, de qualquer modo, ndo pode haver
contrato de compra e venda sem que o comprador saiba quanto deve pagar pela
coisa ou se sujeita a pagar o que for devido. Se, por acaso, no contrato, verbal ou
escrito, nao se mencionarem o prego nem os critérios para a sua determinacao,
e se nio houver tabelamento oficial, entende-se que as partes se sujeitaram ao
prego corrente nas vendas habituais do vendedor. Na falta de acordo, por ter havi-
do diversidade de prego, prevalecera o termo médio, segundo dispde o art. 488 do
Codigo Civil.

Por outro lado, o requisito de que o pre¢o deve ser jusro ou equivalente
a0 valor da coisa vendida também tem sido alterado, pois, muitas vezes, em Cir-
cunstancias especiais, o pre¢o pode ser mais alto ou mais baixo do que o valor da
coisa. A lei. na verdade, no intuito de defender os interesses da coletividade.
considera como crime contra a economia popular vender mercadorias por prego
mais alto do que o fixado pelo Poder Piblico ou mais baixo do que o valor do
custo. sendo essa baixa feita para impedir a livre concorréncia (Let sobre a Eco-
nomia Popular, n® 1.521, de 26.12.1951, arts. 2°, n" VI, ¢ 3°, n° V). Mas a verdade
€ que, muitas vezes, licitamente, 0 prego pode deixar de ser equivalente ao valor
da coisa, como, por exemplo, nas vendas publicas, em que a sua fixagdo se su-
bordina aos langos feitos pelos licitantes. Também costumam os estabelecimentos
empresariais, em situagdes especiais, como, por exemplo, quando querem liquidar
o estoque de determinada mercadoria por mudanga de estagao, de ramo de negocio
ou mesmo para renovagio de estoque, vender ditas mercadorias por prego inferior
ao seu valor, nas chamadas “liquida¢des” ou “queimas”. Tal processo ¢ licito € nao
fere o principio geral de que o prego deve ser justo, isto ¢, equivalente ao valor
da coisa vendida. Serve, entretanto, para mostrar que essa regra nao ¢ absoluta,
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estando sujeita a derrogagdes por motivos especiais, sem que, por isso mesmo, se
possa alegar que o contrato ndo € perfeitamente legal, apesar de dever ser o prego,
em principio. equivalente ao valor da coisa vendida, isto é, um prego justo.

Por ultimo, o preco deve também ser real, quer dizer, verdadeiro, pois se
for ficticio n@o se tera uma compra e venda e sim simplesmente uma doagao-
dissimulada.

109. Fixacdo do pre¢o — Em principio, o preco deve ser livremente fixado
pelas partes — dai a regra de que o contrato de compra e venda se torna perfeito e
obrigatorio quando vendedor e comprador acordam na coisa e no prego. Poderdo,
porém as partes convencionar que a fixagdo do preco cabera a terceiro (Codigo
Civil, art. 485) e, nesse caso, ficam elas sujeitas ao que esse terceiro estimar.
Incumbindo a fixag¢do do preco a terceiro, vigorara esse a partir do momento da
celebragdo do contrato, que € 0 momento em que as partes ddo o seu muatuo con-
sentimento.

O principio geral da determinagdo do prego pelos contratos tem sido, entre-
tanto, ultimamente derrogado, incumbindo-se muitas vezes o Estado de fixar o pre-
¢o e sendo, em virtude dessa injungdo legal, as partes obrigadas a aceita-lo. Baseia
o Estado essa interferéncia em relagdes privadas no Direito que tem de defender os
interesses da coletividade em questdes de ordem publica ou de economia. Assim,
em situagdes anormais, como em periodos de guerra ou de calamidade publica, o
Estado nio apenas determina os precos de certas mercadorias como, inclusive, im-
pede que muitas delas sejam negociadas livremente, ndo permitindo, por exemplo,
a exportagao para o estrangeiro ou até para unidades diversas da Federacido o
mesmo acontecendo com a importag@o. Fixando o pre¢o das mercadorias, o Estado
visa, sobretudo, a evitar exploragdes de ordem econdmica, exploragdes motivadas
pela escassez ou raridade dos produtos de largo consumo. Mas a verdade é que
essas medidas, que deveriam ser tomadas somente em casos excepcionais, es-
tdo, hoje, tornando-se normais, num atestado de que o Estado cada dia procura
intervir, de maneira decisiva, no campo das relagdes contratuais entre individuos,
antes operadas com grande liberdade.



MODALIDADES DA COMPRA E VENDA MERCANTIL

110. Nocdes gerais - No contrato de compra e venda mercantil, nota-se com
maior clareza o impacto de certas peculiaridades da atividade empresarial, na qual
a celeridade, a oralidade, a informalidade, o principio da autonomia da vontade,
a boa-fé € o costume desempenham papel importante. Essas peculiaridades assu-
mem especial relevo no tratamento das modalidades de compra e venda.

De acordo com a quantidade de mercadorias que sdo compradas ou vendidas
ou a forma de pagamento do preco, a compra e venda podera ser em grosso ou a
retalho, a vista ou a prazo. Compra e venda em grosso é aquela em que o compra-
dor ou o vendedor adquire a mercadoria em larga escala, em geral ndo negociando
com pequenas quantldades O comércio que realiza essa compra e venda ¢, por
isso, conhecido como comércio por atacado, ou grossista, servindo essa denomma-
¢do apenas para evidenciar o modo como sdo feitas as aquisigdes ou vendas.

Por outro lado, contrapondo-se ao comércio atacadista, ou grossista, ha o co-
mércio a retalho, ou a varejo, em que o empresario, mesmo adquirindo de uma sé
vez grande quantidade de mercadorias, as revende em pequenas parcelas, fazendo
uma distribui¢io muito maior a sua freguesia. As vendas a retalho sdo mais
disseminadas que as vendas em grosso, destinando-se, naquelas, as mercadorias
diretamente ao consumidor.

Venda a vista ou a dinheiro de contado é aquela em que o comprador imedia-
tamente faz o pagamento da coisa, em troca do seu recebimento. Hoje a lei admite
que as vendas para recebimento do preco até 30 dnas sejam consideradas como
vendas a vista (Lei n° 5.474, de 18.07.1968, art. 1°). E esse um tipo de venda que
traz muitas vantagens ao vendedor, pois este pode imediatamente dispor da impor-
tancia relativa ao preco para emprega-la no seu negdcio.

A prazo, ou a crédito, ¢ a compra ou venda em que o pagamento do prego é
diferido para uma data posterior, segundo o crédito que o comprador goza perante
o vendedor. E um modo de venda bastante generalizado, facilitando grandemen-
te o desenvolvimento dos negécios. As vendas a crédito poderfo, ainda, sofrer va-
riagdes. Assim, consistindo essas vendas no diferimento do recebimento do prego
para uma data posterior ao contrato, podem, contudo, as partes convencionar seja o
prego pago, ndo de uma s6 vez, mas, parceladamente, em periodos consecutivos,
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isto €, em prestagdes. Fraciona-se, assim, o prego em vérias prestagoes, facilitando
0 seu pagamento; o contrato, contudo, € considerado perfeito desde o momento em
que as partes acordam na coisa, no preco ¢ no modo de pagamento.

Por ultimo, ainda pode ser convencionado entre as partes, nessas vendas a
prestagdes, que o dominio da coisa vendida ndo se fara ao comprador a ndo ser
com o pagamento da dltima prestagdo, apesar de ser a esse transferida a posse da
coisa desde que o contrato € feito. Tem esse modo de venda a denominagéo de ven-
da com reserva de dominio, sendo hoje bastante comum no comércio de maquinas
ou objetos de utilidade doméstica.

111. Modalidades da compra e venda — Além dessas espécies de venda, ha
muitas modalidades que a lei reconhece e sobre as quais dispde expressamente, re-
gulando a maneira de serem efetuadas. Em regra, os contratos de compra e venda
se realizam pela entrega da coisa pelo vendedor mediante o recebimento do prego
do comprador: essa é a venda pura e simples, de execugdo e efeitos imediatos, nao
dependendo o seu aperfeicoamento de nenhum fato ou ato que ocorra posterior-
mente. A propria lei, entretanto, admite modificagdes a esse modo comum de con-
tratar, pois, ao estabelecer que a compra e venda, quando pura, s se torna perfeita
e obrigatoria quando as partes acordam no objeto e no prego (Codigo Civil, art.
482), ja deixa implicito que a compra e venda pode ser condicional, o que € confir-
mado, por exemplo, no art. 509 do Cddigo Civil, que trata da venda a contento.

Temos, assim, que, além dos contratos de compra e venda pura e simples, sio
admissiveis as vendas condicionais, que sdo as em que a perfeigdo ou os efeitos
do contrato ficam a depender de um evento futuro, admitido pelas partes, que, ao
trocarem o seu consentimento, estabeleceram que o contrato s6 sera considerado
realizado se tal evento incerto acontecer ou ndo. A justificagdo para a validade
desses contratos € que a condi¢do ¢ admitida como elemento integrante de sua
formacdo. Podendo a vontade ser livremente manifestada pelas partes, ambas
acordam que essa so produzird os efeitos desejados no caso de se verificar ou nio o
evento mencionado, passando, assim, a condi¢do a integrar o consentimento.

Além das vendas condicionais, existem outras modalidades que podem ser li-
vremente convencionadas pelas partes, subordinando a venda a formas ou modos
especiais que ndo se enquadram nas vendas puras e simples nem nas condicionais.
Tais modalidades s@o as chamadas vendas a termo, vendas complexas e vendas
putblicas. Sobre cada uma delas falaremos a seguir.

| — Compra e venda pura e simples

112. Vendas sob amostras, protétipos ou modelos — A compra e venda pura
e simples €, como j4 ficou dito e facilmente se compreende, aquela que produz os
seus efeitos naturais mediante a simples troca do consentimento, ndo tendo, as-
sim, as partes subordinado aqueles a qualquer evento posterior.

H4, contudo, uma espécie de contrato que tem sido considerada como con-
dicional, sendo, entretanto, uma compra e venda pura e simples; é o contrato de
venda sob amostras, prototipos ou modelos, a que se refere o art. 484 do Codigo
Civil.
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Tem-se uma venda sob amostras, prototipos ou modelos quando o vende-
dor apresenta ao comprador ndo a propria coisa, mas apenas uma amostra, um
prototipo ou modelos da mesma, assegurando que a coisa vendida tera todas as
caracteristicas daquela amostra. Segundo o Cédigo Civil, se a venda se realiza a
vista de amostras, entender-se-a que o vendedor assegura ter a coisa vendida as
qualidades por elas apresentadas: Prevalece a amostra, o prototipo ou o modelo, se
houver contradi¢do ou diferenca com a maneira pela qual se descreveu a coisa no
contrato (art. 484, paragrafo tinico).

Ora, o que caracteriza a condi¢do é a superveniéncia ou ndo de um fato in-
certo e futuro. Assim, na condigdo ha sempre duas hipoteses a fazer: ou o fato
se realiza ou ndo se realiza. Subordinando-se a existéncia do contrato a realizacdo
do evento, aquele so se efetivara se realmente o evento acontecer; neste caso, a
condigio ¢ chamada suspensiva, € a formacgdo do contrato fica suspensa até que
tal condigde se verifique. Se, por acaso, 0 evento niio ocorrer, 0 contrato ndo se faz,
sendo considerados como inexistentes os atos anteriormente praticados.

Ha, porém, casos em que o contrato se torna perfeito desde 0 momento em
que as partes ddo o consentimento, embora estabelega que, se ocorrer certo evento
futuro, o contrato serd considerado como desfeito, voltando as partes a situagdo
em que estavam antes de confratar. A essa condigiio acordada pelas partes da-se
o nome de resolutiva. Ocorrendo o evento resolve o contrato, extinguindo-se o
direito que nascera com o acordo de vontades. Em contratos sujeitos a condig¢io
suspensiva, o vinculo geral ndo existe senio depois de verificada a condigdo; ja
nos contratos sujeitos a condigdo resolutiva o vinculo existe desde a celebragio do
acordo e s6 deixara de existir se se verificar a condi¢iio. Nesse momento desfaz-se
0 acordo, possuindo ainda, o fato efeito retroativo a formacdo do contrato, isto
¢, ficando sem valor os atos praticados desde que o contrato se formou até que
a ocorréncia da condi¢do o extinguiu.

Na venda sob amostras ndo ha nenhum fato futuro a cuja existéncia se su-
bordinem as partes para que o contrato exista ou produza os seus efeitos naturais.
Nao ha a subordinagio do contrato a um acontecimento incerto e posterior. Na
realidade, o contrato se faz com a simples troca do consentimento, assegurando
o vendedor que entregard a coisa com as mesmas qualidades da amostra apresen-
tada. Se, por acaso, o vendedor assim néo fizer, o contrato nio se desfaz; podera o
vendedor ser demandado pela entrega da coisa com os requisitos da amostra ou por
perdas e danos em caso do ndo cumprimento do contrato (Codigo Civil, arts. 236,
247, 248, 389, 402, 405 e 475). O Codigo Civil de 1916 afirmava isso de maneira
muito clara sob o titulo “Das Consequéncias da Inexecugio das Obrigagdes”, no
art. 1.056: “Nao cumprindo a obrigag¢io, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no
tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos.” Na venda condicional tal
ndo se verifica. Subordinando as partes a existéncia ou manuten¢do do contrato
a um evento futuro e incerto, uma condicdo, se essa nio se operar o contrato ndo
se realiza ou em caso de condigiio resolutiva, fica resolvido, voltando as partes
ao estado em que se encontravam antes de contratar. Assim, se a condigédo €
suspensiva, ndo caberd ao vendedor entregar a coisa nem ao comprador pagar
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o precgo, devendo esse ser restituido se foi pago. Se a condigdo € resolutiva, cabe
ao vendedor restituir o preco e ao comprador devolver a coisa, considerando-se
como inexistentes os atos praticados antes da ocorréncia da condigéo.

Em tal situagdo, as compras e vendas sob amostras, que sdo aquelas em que
da coisa vendida, a ser entregue posteriormente, € apresentada ao comprador ape-
nas uma amostra, assegurando o vendedor que a coisa terd as mesmas qualidades
dessa, sdo, por natureza, compras e vendas puras e simples, estando o contrato
perfeito no momento de ser dado o consentimento das partes. Naturalmente, se
quiserem poderfio as partes convencionar que o contrato s6 se aperfeioara se a
coisa a ser entregue coincidir com a amostra. Nesse caso, a venda toma carater
condicional e terd as consequéncias dos contratos assim convencionados. O velho
Cédigo Comercial de 1850, no art. 201, de certo modo, dava a entender que as
vendas sob amostras sio condicionais, por empregar a particula se (“Art. 201.
Sendo a venda feita a vista de amostras, ou designando-se no contrato qualidade
de mercadoria conhecida nos usos do comércio, ndo é licito ao comprador recu-
sar o recebimento, se os géneros corresponderem perfeitamente as amostras ou
a qualidade designada; oferecendo-se duvida, serd decidida por arbitradores™).
Mas uma andlise mais acurada daquele artigo do Cddigo Comercial de 1850 ja
levava & conclusdo a que chegdramos, que, por sinal, era a mesma admitida por
Carvalho de Mendonga.'

Il - Compras e vendas condicionais

113. Espécies de condigdes — Jd vimos que condi¢do ¢ uma limita-
¢fo a que os contratantes se subordinam, por ocasido da formagdo do contrato,
para a sua realizacio ou manuten¢do. Poderdo, assim, os contratantes subordinar
a existéncia do contrato a um evento futuro ou admitir que o contrato sera de ne-
nhum efeito se um evento futuro ocorrer. No primeiro caso, a condi¢do se chama
suspensiva e, apesar de dado o consentimento do vendedor e do comprador sobre
a coisa e 0 prego, o contrato so se realizard se tal condi¢éo ocorrer (Codigo Civil,
art. 125). No segundo caso, o contrato fica perfeito e obrigatorio desde que as
partes se acordam na coisa e no prego, podendo exercer-se desde a sua concluséo
o direito por ele estabelecido. Sobrevindo a condi¢do resolutiva, deixara de existir,
extinguindo-se, para todos os efeitos, o direito a que ela se opde; mas, se aposta
a condigéo resolutiva a um negocio de execugdo continuada ou periddica, a sua
realizagdo, salvo disposicdo em contrario, ndo tem eficdcia quanto aos atos ja
praticados, desde que compativeis com a natureza da condi¢do pendente e confor-
me aos ditames de boa-fé (Codigo Civil, arts. 127 e 128).

As condigoes suspensivas deverdo ser sempre expressas no contrato; as reso-
lutivas poderdo ser expressas ou dcitas; sendo tacitas, necessaria serd a interpela-
¢do judicial para que operem os seus efeitos (Codigo Civil, art. 474).

i Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. VI, 22 parte, n? 722.
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113-A. Modalidades de compras e vendas condicionais — Naturalmente,
inimeras sdo as modalidades de compras e vendas condicionais ¢ a lei ndo pode
enumera-las todas. Contudo, algumas espécies dessas vendas sdo bastante comuns
no comércio, havendo sobre elas normas legais especiais. Sdo0 modalidades mais
comuns de vendas condicionais as vendas a contento e as vendas sujeitas & prova.

VENDAS A CONTENTO

114. Nocdo e espécies — Entende-se por venda a contento aquela em que as
partes subordinam a perfei¢@o do contrato a condi¢iio de receberem as mercadorias
vendidas a aprovagdo do comprador. Nesta espécie se inclui, principalmente, a
venda de géneros que se costumam provar, medir, pesar ou experimentar, antes de
aceitar. 4 venda feita a contento do comprador entende-se realizada sob condi¢do
suspensiva, ainda que a coisa lhe tenha sido entregue; e ndo se reputard perfeita,
enquanto o adquirente ndo manifestar seu agrado (Codigo Civil, art. 509). 4s
obrigagdes do comprador, que recebeu, sob condi¢do suspensiva, a coisa com-
prada, sdo as de mero comodatdrio, enquanto ndo manifeste aceitd-la (Codigo
Civil, art. 511). Nao havendo prazo estipulado para a declaracéio do comprador, o
vendedor terd direito de intima-lo, judicial ou extrajudicialmente, para que o faca
em prazo improrrogavel (Codigo Civil, art. 512).

Entende-se por venda sujeita a prova aquela em que as partes subordinam a
perfei¢do do contrato a condigé@o de que a mercadoria comprada tenha as qualida-
des asseguradas pelo vendedor e seja idonea para o fim a que se destina. A venda
sujeita a prova também se presume feita sob condigiio suspensiva de que a coisa
tenha as qualidades asseguradas pelo vendedor e seja idénea para o fim a que se
destina (Codigo Civil, art. 510). As obrigacées do comprador, que recebeu, sob
condicdo suspensiva, a coisa comprada, sdo as de mero comodatdrio, enquanto
ndo manifeste aceitd-la (Codigo Civil, art. 511). Ndo havendo prazo estipulado
para a declaragdo do comprador, o vendedor terd direito de intimd-lo, judicial
ou extrajudicialmente, para que o faga em prazo improrrogavel (Codigo Civil,
art. 512). A distingfo entre venda a contento e venda sujeita a prova ¢ sutil e de
nenhum efeito pratico.

O Codigo Comercial de 1850 referia-se as vendas a contento, ao estipular, no
art. 207, que corriam por conta do vendedor os danos que a coisa vendida sofresse
antes da entrega, “quando, nor condi¢@io expressa no contrato, ou por uso praticado
no comércio, o comprador tem direito de a examinar e declarar se se contenta com
ela, ainda que a venda seja tida por perfeita e irrevogavel”. E mais: segundo o C6-
digo Comercial de 1850, corriam a cargo do vendedor os danos que a coisa sofres-
se antes da sua entrega, “sendo os efeitos (mercadorias) da natureza daqueles que
se devem contar, pesar, medir ou gostar, enquanto ndo forem contados, pesados,
medidos, ou provados; em tais compras a tradigio real supre a falta de contagem,
peso, medida ou sabor™.

Em face do exposto, podemos, seguindo as enunciagdes do Cddige Civil e
do velho Cédigo Comercial, distinguir as vendas a contento em vendas sob a con-
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di¢dio de prova, medida, peso, contagem, experimentagio e exame. Vejamos as
caracteristicas de cada uma delas.

a) Vendas sob a condigdo de prova ou degustacédo

O art. 207, n° 2, do Codigo Comercial de 1850 e o art. 1.144, paragrafo tinico,
do Codigo Civil de 1916 se referiam a vendas sob a condi¢do de prova ou
degustagdo. O Cddigo Civil de 2002 mantém a tradigdo ao dispor, no art. 509, que a
venda feita a contento do comprador entende-se realizada sob condigdo suspensi-
va, ainda que a coisa lhe tenha sido entregue; e nio se reputara perfeita, enquanto
0 adquirente ndo manifestar seu agrado. Sao essas as vendas em que o comprador
se reserva o direito de provar as mercadorias, s6 depois de declarar que se contenta
com essa prova ficando o contrato perfeito. Ha, assim, uma condigdo suspensiva
que necessita ser cumprida para que o contrato se complete. O acordo de vontades
foi manifestado sob essa condi¢do e nenhuma das partes pode arrepender-se antes
de verificada a condigfio. Se, porém, provando ou degustando a mercadoria, o
comprador ndo se satisfizer com a sua qualidade, o contrato ndo se faz, voltando
as partes a situa¢io anterior em que se encontravam antes.

Nao se refere a lei brasileira a quais mercadorias podem ser vendidas sob a
condigdo de prova ou degustagiio. O Codigo Civil francés dispde, no art. 1.587, que
“a respeito do vinho, do azeite e de outras coisas que se usa provar antes de fazer
a compra, ndo ha venda enquanto o comprador ndo os provou e aprovou”. O
Cddigo Civil italiano também se refere a venda sob a condigdo suspensiva da pro-
va esclarecendo que essa tem por finalidade verificar “se a coisa tem a qualidade
combinada ou ¢ idonea para o uso a que se destina”. Segundo o art. 207, n° 3, do
Codigo Comercial brasileiro de 1850, nas vendas sob a condigdo de prova,
ficavam a cargo do vendedor os danos que a coisa sofresse antes da sua entrega.
A tradigdo real, entretanto, supria a falta de prova ou degustacio.

b) Vendas sob a condigao de peso, medida e contagem

Também sio condicionadas as vendas de mercadorias sujeitas a pesagem,
medida e contagem. Em tais casos, necessario serd que as mercadorias sejam
pesadas, medidas ou contadas para que o contrato possa se completar. Facil sera
verificar quais as vendas que podem ficar sujeitas a essa condi¢do: basta atentar
para a natureza das mercadorias para se saber se a condi¢io de pesagem, medida
ou contagem € possivel no contrato. Assim, se compro duas toneladas de algodao
em pluma, 500 metros de fazenda ou dois milheiros de tijolos, o contrato é feito
com a condigdo de pesar o algoddo as duas toneladas convencionadas, a fazenda
medir 500 metros e os tijolos serem realmente 2 mil. Nao conferindo peso, medida
ou contagem, o contrato nio se completa.

O Codigo Comercial, no art. 207, n° 3, dispunha que o risco das coisas ven-
didas sob a condigdo de pesagem, medicdo e contagem ficava a cargo do vendedor
antes de serem as coisas pesadas, medidas e contadas. Acontece, entretanto, que
essas mesmas mercadorias podem ser vendidas sem a condi¢do de serem pesadas,
medidas ou contadas: por exemplo, compro o algodao em pluma que se encontra
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em uma sala, a fazenda que se encontra em uma prateleira ou os tijolos de uma
caieira. Em tal caso, a venda tem o nome de venda a esmo ou por partida inteira
(venda a que os romanos davam o nome de per aversionem) e, apesar da natureza
das mercadorias, ja nio se trata de uma venda condicional, mas pura e simples.
Os riscos das coisas, nessa hipitese, ficam a cargo do comprador, ainda que as
mesmas nao tenham sido pesadas, medidas ou contadas, pois o contrato ficou aper-
feicoado com o simples acordo de vontades sobre a coisa e o prego. A propdsito, o
Codigo Comercial de 1850 previa essa solugdo no art. 208,

¢) Vendas sob a condigéo de experimentagdo ou ensaio

O Cédigo Civil de 1916, no paragrafo tinico do art. 1.144, explicitava, como
espécie de venda a contento, a da coisa sujeita & experimentagio ou ensaio; o
Cddigo Civil de 2002 nio traz essa explicitagio. Tem-se essa modalidade de ven-
da quando as partes convencionam que o contrato s se completard depois que
a coisa for experimentada, e o adquirente manifestar o seu agrado, declarando o
comprador que se contenta com ela. E o que se d4, por exemplo, com as vendas
de roupas feitas, que ficam sujeitas a condigdo de servirem ao comprador, que as
experimentara. E, também, o caso das vendas de aparelhos de radios e mais obje-
tos ou utensilios para uso doméstico, em que ao comprador € dado um prazo para
experimentar (prazo de experiéncia), s6 se completando o contrato se 0 comprador
se satisfizer com a experimentagao.

Nessa modalidade de venda podem ocorrer trés hipoteses: a) ocorre a fixagio
de um prazo para que o comprador manifeste a sua satisfagdo ¢ ele a manifesta
nesse prazo; b) ocorre a fixagdo de um prazo para que o comprador manifeste a sua
satisfaciio e ele ndo a manifesta nesse prazo; ¢) inocorre a fixagdo de um prazo para
que o comprador manifeste a sua satisfagdo.

Examinem-se separadamente as trés hipdteses acima enunciadas e as suas
consequéncias:

a) ocorre a fixagdo de um prazo para que o comprador manifeste a sua satisfa-
¢ao e ele a manifesta nesse prazo; nesta hipotese, satisfeita a condigdo suspensiva,
a venda se considera perfeita e definitiva;

b) ocorre a fixagio de um prazo para que o comprador manifeste a sua satisfa-
¢do € ele nio a manifesta nesse prazo; o Cédigo Civil de 2002 ndo apresenta a solu-
¢do ao tratar da Venda a Contento e da Sujeita a Prova (arts. 509 a 512); o Codigo
Civil de 1916 dispunha o seguinte no art. 1.146: “Se o comprador ndo fizer decla-
racdo alguma dentro no prazo, reputar-se-a perfeita a venda, quer seja suspensiva
a condigdo, quer resolutiva; havendo-se, no primeiro caso, 0 pagamento do prego
como expressio de que aceita a coisa vendida.” Tnexistindo dispositivo idéntico no
Cddigo Civil de 2002, duas solugdes ndo excludentes se insinuam: a) aplicar-se-4,
por analogia, o disposto no art. 432: Se o negocio for daqueles em que nio seja
costume a aceitagdo expressa, ou 0 proponente a tiver dispensado. reputar-se-4
concluido o contrato, ndo chegando a tempo a recusa; b) aplicar-se-4, supletiva e
parcialmente, ¢ art. 512: o vendedor tera direito de intimar o comprador, judicial
ou extrajudicialmente, para que se manifeste em prazo improrrogavel.
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¢) inocorre a fixagdo de um prazo para que o comprador manifeste a sua sa-
tisfacdo; aplica-se o disposto no art. 512: Ndo havendo prazo estipulado para a
declaragdo do comprador, o vendedor terd direito de intimd-lo, judicial ou extra-
Judicialmente, para que o faga em prazo improrrogavel.

Observacdes quanio ao risco nessas diferentes modalidades de venda a
contento (vendas sob a condicdo de prova ou degustaciio; vendas sob a condi-
¢io de peso, medida e contagem; e vendas sob a condicao de experimentacao
ou ensaio)

Regra geral, a propriedade da mercadoria ou da coisa s se adquire com a
tradi¢do (Codigo Civil, art. 1.226); e “até 0o momento da tradigio, os riscos da coi-
sa correm por conta do vendedor, e os do prego por conta do comprador (Codigo
Civil, art. 492, caput).

Nas vendas sob a condicdo de prova ou degustagao e sob a condi¢do de expe-
rimentagdo ou ensaio, apesar de receber a coisa e ficar na sua posse durante certo
espago de tempo, 0s riscos ndo passam para o comprador. E que a entrega da coisa
ao comprador sob essas condigdes € feita para que esse a possa experimentar a fim
de declarar, posteriormente, se a aceita ou ndo. Como ja mencionado, o contrato so
se completara depois que a coisa for experimentada, e o adquirente manifestar o seu
agrado, declarando o comprador que se contenta com ela (Codigo Civil, art. 509).

Nas vendas sob a condi¢do de peso, medida e contagem, como ji menciona-
do, necessdrio serd que as mercadorias sejam pesadas, medidas ou contadas para
que o contrato possa se completar. “Todavia, os casos fortuitos, ocerrentes no
ato de contar, marcar ou assinalar coisas, que comumente se recebem, contando,
pesando, medindo ou assinalando, e que ja tiverem sido postas a disposi¢do do
comprador, correrdo por conta deste. Correrdio também por conta do comprador
os riscos das referidas coisas, se estiver em mora de as receber, quando postas a
sua disposicdo no tempo, lugar e pelo modo ajustados™ (Codigo Civil, §§ 1° e 2°
do art. 492). Como se percebe, o Codigo Civil de 2002, mantendo a tradi¢do dos
revogados artigos 206 e 207, n° 3, do Cddigo Comercial de 1850, estabelece uma
distingdo importante, tomando como referencial a entrega da coisa: correm por
conta do vendedor os danos que a coisa sofrer antes da entrega da coisa; e correm
por conta do comprador os danos sofridos apds a sua entrega. Eis os textos dos
revogados arts. 206 e 207 do Codigo Comercial:

“Art. 206. Logo que a venda ¢ de todo perfeita, e o vendedor pde a coisa vendida a
disposicdo do comprador, sdo por conta deste todos os riscos dos efeitos vendidos, e
as despesas que se fizerem com a sua conservagdo, salvo se ocorrerem por fraude ou
negligéneia culpavel do vendedor, ou por vicio intrinseco da coisa vendida; e tanto
€m Ut como em outro caso, o vendedor responde ao comprador pela restituigdo do
preco com os juros legais, e indenizaco dos danos.

Art. 207. Correm porém, a cargo do vendedor os danos que a coisa vendida sofrer
antes da sua entrega (...);

3. sendo os efeitos da natureza que se devem contar, pesar medir ou gostar, enquanto
nio forem contados, pesados, medidos ou provados; em tais compras a tradigdo real
supre a falta de contagem, peso, medida ou sabor.”
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d) Vendas sob a condicdo de exame

Também se considera venda a contento a da coisa que necessite ser exami-
nada pelo comprador para que ele declare se a aceita ou ndo. Essa espécie de con-
di¢do necessita constar expressamente do contrato. O Codigo Comercial de 1850
referia-se expressamente a venda sob a condigiio de exame no n° 2 do art. 207:

“Art. 207. Correm, porém, a cargo do vendedor os danos que a coisa vendida sofrer
antes da sua entrega: (...);

2 — quando, por condigio expressa no contrato, ou por uso praticado em coméreio,
o comprador tem direito de a examinar, e declarar se contenta com ela, antes que a
venda seja tida por perfeita e irrevogavel.”

Esse € o caso, por exemplo, de vendas de maquinas que se encontram em
lugar diverso daquele em que se faz o contrato, ou de animais que necessitam ser
examinados para que o comprador diga se se contenta ou nio com eles. O Codigo
Comercial espanhol refere-se detalhadamente a essa espécie de venda quando diz,
no art. 328:

“Nas compras de género que ndo se tenham a vista nem possam classi-
ficar-se por uma qualidade determinada e conhecida no comércio, entende-se que
o comprador se reserva a faculdade de examind-los e de rescindir livremente o
contrato se os géneros nao lhe convierem.”

OUTRAS ESPECIES DE VENDAS CONDICIONAIS

115. Vendas de mercadorias em triinsito — Uma outra espécie de venda
condicional, bastante usada no comércio, é a que se faz de mercadorias que
se encontram em transito, despachadas que foram para um lugar certo, mas que
ainda ndo chegaram ao seu destino. Em tal caso, o comprador contrata com o
vendedor comprar-lhe a mercadoria, sob a condigao dessa chegar no porto conven-
cionado até uma data designada. Se, entretanto, por qualquer motivo, a mercadoria
ndo chegar no prazo estabelecido, tem-se o contrato como desfeito, nio competin-
do ao comprador pagar o prego nem ao vendedor entregar a coisa.

A condigdo existenite no contrato ¢ a da chegada da mercadoria no prazo es-
tipulado. E, assim, uma condigdo suspensiva, que impede a perfeigdo do contrato
até a sua ocorréncia. Se o prazo estabelecido se esgotar sem que a mercadoria
chegue, o contrato ndo serd feito, voltando as partes 4 situagdo anterior.

116. Retrovenda e pacto comissério — Alguns autores® sdo de opinido de
que a retrovenda pode ser convencionada nas compras e vendas comerciais, por
ndo existir principio legal proibindo-a. Seriam, nesse caso, vendas condicionais,
servindo o pacto de retrovenda de condigdo para a perfeigio do contrato.

Retrovenda ¢ o pacto celebrado pelas partes, segundo o qual aquele que ven-
de a coisa se reserva o direito de recebé-la, dentro de certo prazo, restituindo ao
comprador o prego e mais as despesas feitas por este, segundo o conceito do

2 Cunha Gongalves, ob. cit., pp. 293 e segs.
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art. 505 do Codigo Civil. O prazo decadencial para ser a coisa reavida € de trés anos
(Cédigo Civil, art. 505); findo esse, sem que o vendedor use o direito reservado, a
venda se torna irretratavel. i

O pacto de retrovenda é empregado em vendas de iméveis e a lei assim
estabelece, ao dizer que “O vendedor de coisa imdvel pode reservar-s€ 0 direito
de recobra-la no prazo méximo de decadéncia de trés anos, restituindo o preco
recebido e reembolsando as despesas do comprador, inclusive as que, durant-e 0
periodo de resgate, se efetuaram com a sua autorizagiio escrita, ou para a realiza-
¢do de benfeitorias necessdrias” (Codigo Civil, art. 505). Trata-se, assim, de uma
condigdo especial permitida nas vendas de imdveis, pois, a0 mencionar esses bens,
excluiu a lei os bens méveis.’ Como se sabe, as vendas comerciais se operam,
principalmente, com mercadorias.

Também se tem mencionado® “‘o pacto comissério como uma das formas is-
peciais de venda condicional. Na realidade, como acentua Clovis Bevilaqua,® o
pacto comissdrio ndo € mais do que uma clausula resolutiva que se subentende em
todo contrato bilateral”. Consiste esse pacto no fato de convencionarem vendedf)r
e comprador, numa compra a crédito, que se até determinando dia 0 prego nao
for pago, fica o vendedor com o direito de desfazer o contrato ou demandar o
prego. :

Trata-se, como se vé, de uma venda sob condi¢do resolutiva; a venda sera
perfeita se, no prazo determinado, o comprador pagar o prego.

Il = Vendas a termo

117. Nogiio — O contrato de compra e venda, como se sabe, tem duas fases
oriundas do principio de que a compra e venda é um contrato em que o vendedor
se obriga a transferir o dominio da coisa mediante o pagamento de um prego certo.
Assim, sendo, a primeira fase ¢ a do aperfeicoamento ou da conclusio do con-
trato: este se aperfeigoa no momento em que comprador e vendedor se pdem em
acordo sobre a coisa € o pre¢o. Sendo consensual, o simples acordo de vontades
firma o contrato; mas, com o seu aperfeigopamento nascem para o vendedor e o
comprador as obrigagdes de transferir o dominio da coisa e pagar o prego.

O cumprimento dessas obrigagoes, que constitui a parte executéria do con-
trato, ou a sua segunda fase, pode ser feito por ocasido da conclusao do con-
frato — nesse caso teremos uma venda de execugiio imediata — ou pode ser feito
posteriormente, na forma convencionada pelas partes. Se assim for, o contrato
fica perfeito e obrigatdrio, surtindo todos os seus efeitos, s6 sendo, porém, execu-
tadas as obrigagdes decorrentes dele — obrigagdo do vendedor de entregar a coisa
e do comprador de pagar o preco, as duas obrigagdes, conjuntamente, ou apenas

3 0 Proj. de Cédigo de Obrigacdes de 1965 admitiu a retrovenda para coisas moveis (art. 380).
O Projeto do Codigo Civil de 1975 refere-se apenas a retrovenda de imdveis (art. 503).

4 Cunha Gongalves, ob. cit., pp. 297 e segs.

5 Cldvis Bevilaqua, Cddigo Civil Anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.163.
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uma delas — em uma época futura e determinada. Tais vendas tém a denominagdo
de vendas a termo. Pode, portanto, o termo se referir apenas a entrega da coisa, ao
pagamento do prego ou as duas obrigagdes. As vendas em que apenas 0 pagamento
do prego ¢ adiado para época posterior (ém o nome de vendas a crédito ou a prazo;,
as em que o preco € logo pago, ficando a coisa para entrega posterior, sdo vendas
com pagamento adiantado. Ambas, entretanto, em ultima analise, ndo deixam de
ser vendas a termo. Mas quando se fala em venda a termo entende-se comumente
uma venda que esta perfeita e obrigatoria, desde a troca dos consentimentos, na qual
o vendedor convencionou com o comprador que a entrega da coisa e 0 pagamento
do prego serdo feitos posteriormente, donde ser a venda a termo uma venda a prazo
determinado para a entrega da coisa e pagamanto do prego.

118. Espécies de vendas a termo — As vendas a termo s3o muito usuais no
comércio, principalmente em operagdes que envolvem avultada soma de dinheiro
ou grande quantidade de mercadorias. Muitas vezes, nem o comprador dispde,
no momento do contrato, de dinheiro suficiente para fazer face 4 compra nem
o vendedor possui a quantidade de mercadorias necessarias para entregar ao
comprador. No entanto, apresentando-se o contrato vantajoso para as partes,
decidem elas logo realiza-lo, ficando o comprador com a obrigagdo de pagar
no prazo convencionado e o vendedor com a obrigagio de adquirir a mercadoria
vendida para ser entregue ao comprador na época fixada.

O termo pode ser suspensivo ou inicial ou extintivo ou final. Seréd suspensivo
o termo quando as partes determinem o momento em que as obrigagdes decorren-
tes do contrato devem ser executadas. Se, pelo contrario, fixarem as partes, no
contrato, a época a partir da qual cessardo os seus efeitos, o termo sera extintivo.

Mais comuns sdo, no comércio, as vendas a termo suspensivo. O compra-
dor contrata com o vendedor adquirir-lhe uma partida de mercadorias, por prego
fixado, para a entrega e o pagamento no prazo de 90 dias.