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NOTA PRELIMINAR

Nio for meuintento, compondo este livro, esquadrinhar, com
arguta analyse, todos os recantos deste curioso departamento
do direito privado a que foi dada a conhecida denominacio de
— Direito das Obrigacées. Nem tam pouco guiou-me 0 espirito
a preoccupacio de fazer descobertas em regides tantas vezes
trilhadas pelos mais insignes mestres da jurisprudencia. Mas
pareceu—me (que era opportuno systematisar a theoria das obri—
gagoes, & luz das novas doutrinas de que se tem abeberado a
sciencia do dirveito, pedindo auxilios & philosophia, 4 historia, 4
paleontologia juridica, & economia politica e 4 legislagio com-
parada, e metti hombros a4 empreza, certo de que tinha, pare
guiar-me, o muito que escreveram podercsos engenhos, mas -
convencido, apezar disso, de que ia luetar com gravissimas
difficuldades.

Estabelecer os principios geraes dominantes neste assumpto
das obrigacoes, de accordo com as necessidades actuaes de
nossa cultura juridica, foi o elevado escopo a que visei. Que, a0
menos, me sirva elle de escusa as jagas d'um livro que se nao
dirige aos peritos, mas exclusivamente aos cathecumenos do
direito.

Recife, Setembro de 1895.

Clovis :Bevffaqua.
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PRIMEIRA PARTE
THEORIA DAS OBRIGAQOES

La théorie des obligations est en jurispro-
denes ee quee la théorie de la valeur est en
éeanomie politique : probléme eenteal dn Fon
est ramend par toutes les pentes des * dis-
cussions.

Tanpe: Transformations dw Droit.

Il concetto delle obligazioni eivili s'e for
Ao & poca a pocao, o [n;lri passu con tutte le
manilestazioni della vita givridiea; ecsso re-
flette le fase per le quali & passata Vindivi-
dualita umana nei suoi rapporti con la societd.

Cocrioro: Filosafia del diritio privato.

CAPITULO 1
Conceito de Obrigacao
§ 1.0
I'JE'I'ER:\-II'.\';\(.‘.—\O DO ASSUMPTO

Na idéa de obrigacdo, facilmente descobre a analyse
dois elementos essenciaes: a limitacdo, o encadeiamento
da liberdade psychica, refreiando a expansdo da perso-
nalidade, e, concomitantemente, um estimulo que vem de-
terminara vasio. por um determinadosulco, das energias
assim refreiadas. O primeiro desses elementos, de accio
negativa, age sobre nosso espirito, falando a razio e ao
sentimento, para nelle impedir o surto de voli¢des con-
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trarias as que vier provocar o segundo elemento, ou
para que sejam sacrificadas as que, ndo obstante, so-
brenadarem na mente agitada, em ordem a que nao
transponham as orlas do mundo psychico, externan-
do-se por factos. Da combinacao dessa forca inhibi-
foria com esse estimulo, resulta o estado de consciencia
a que se da o nome de—obrigagdo,— o qual so appa-
rece, nitido e vigoroso, nos caracteres equilibrados e
fortes, porque, somente nesses, a boa orientacdo da
intelligencia ¢ das emocoes permitte a disciplina da
vontade.

Iisses dois elementos que constituem a nocio essen-
cial de obrigacao evidentemente niao sao forcas espon-
tancas. Ao confrario, ¢ sempre uma lei, wm preceito,
uma norma que, actuando sobre a consciencia do in-
dividuo, desperta o apparecimento d’aquella inhibicio
e d’aquelle estimulante. Provoeada no espirito essa especial
situaciio a que se allude com o vocabulo— obrigagdo, —
tende elle a modelar sua actividade segundo a forma
pre-estabelecida pela norma que lhe suscitou ou, melhor,
que lhe creou essa sitnacio. Dentro desse molde ac-
commoda-se a conducta humana. Si extravasa ou si
o rompe, ¢ sempre por excepcao, embora com fre-
quencia, alé porque muitas solicitacdoes que falam a
razao e ao interesse prendem-na dentro do sulco (ra-
cado pela norma. 1Y, portanto, essa norma o prineipio
masculino, gerador, activo, que da o impulso primor-
dial, a direccio e a forma a conducta em qualquer de
suas modalidades, em qualquer dos cireulos da vida,
o religioso, o moral ou o juridico..

[Em todas essas [aces da existencia, o conceito de
obrigaciao ¢. fundamentalmente, o mesmo, porque ¢é
sempre a submissio a uma regra de conducta, cuja
auctoridade ¢ reconhecida ou forcosamente se impoe,
quer seja ella tracada pelo senso moral, quer pelas re-



ligioes, quer pelo direito ou por oufro qualquer con-
juncto de normas reguladoras da condueta humana.
Nao basta por consequencia, dizer que obrigacio ¢ ne-
cessidade moral de agir; ¢ preciso accrescentar:—o :
necessidade moral de agir de um determinado modo.

Pondo de lado as variadas formas que revesie a re-
lacdo obrigacional, occupar-se-a exelusivamente este
livro com as obrigacoes juridicas. I nao das obrigacoes
juridicas em sua totalidade, e nio do dever juridico em
toda a sua extensdo, mas, exclusivamente, daquella
porciao delle que, na technologia actual, toma o nome
particular de—Direito das Obrigacoes.

A todo direito corresponde uma obrigacio, um dever.
Nas relacoes de familia, aos direitos do pae, como
chefe e director da sociedade domestica, consoante-
mente, se oppoem deveres dos filhos; aos direitos do
marido, como administrador do patrimonio conjugal,
se oppoem deveres da esposa, de accordo com o re-
gimen de bens adoptado por ambos. Mas o filho ¢ a
esposa, por seu turno, se constituem focos de irradiacoes
de direitos que viao determinar obrigacdes correspon-
dentes na personalidade do pae e do marido. I esse
cruzamento de direitos e obrigacdes se opera em todas
as espheras das relagdoes humanas que incidem sob a
tutela do direito, constituindo o trama e o urdume da
vida juridica. Si quizermos, portanto, estudar as obri-
gacoes juridicas em todos os seus aspectos, teremos
de estudar, simultaneamente, todo o systema de pre-
ceitos que o direito edicta.

Mas a palavra obrigagoes trouxe, do direito romano,
um sentido technico e restricto que se tem mantido ae
lado dessa accepeiio mais lata. Sob este poncto de visia,
a obrigacao era definida pelas Institutas (3, 13, pr.):
— vinewlum juris quo necessitate adstringimur alicujus
solvendae rei, um vinculo de direito que nos constrange

»e
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a pagar alguma cousa, ou, mais claramente, a fazer
ou deixar de fazer alguma cousa. Iissa difini¢cdo, en-
tretanto, nao apresenta uma caracteristica de sufficiente
particularidade que nos facilite a distinegio entre obri-
gacao, no sentido technico e restricto da palavra, e
quaesquer deveres exigiveis em direito.

As obrigacdes sao, em regra, apreciaveis economi-
camente, reductiveis a uma somma de dinheiro. So
excepeionalmente essa reduccio niao se dard, mas, em
todo o caso, seri necessario recorrer a um criterio
pecuniario para consiranger i execucio ou para punir
a inexecucao. Por esse effeito, apparecerio as muletas, as
indemnisacoes, que aprecardo aquillo que, por sua es-
sencia e por seu proprio destino, ¢ naturalmente ina-
preciavel. Dos outros deveres juridicos niao se pode
dizer o mesmo. Mesmo o dever de respeitar a proprie-
dade alheia nao ¢ reductivel a uma expressio pecu-
niaria. I si, por nao cumpril-o, tiver alguem de pagar
alguma somma, esta apparece pela execucio de uma
obrigaciao nascida de um acto illicito, eulposo ou do-
loso. Si ¢ assim tractando-se de deveres em correlacio
a direitos patrimoniaes, ¢ claro que sel-o-a, por maior
razao, em relacio aos que procedem de direitos pessoaes
efamiliaes. Odeverde obedienciado filhoao pae, os deveres
reciprocos dos conjuges, escapam a esse modo de ava-
liacio, ao menos, em nossos dias, e vigorando as idéas
e os senfimentos fundamentaes de nossa actual civili-
sacio. Em segundo logar, ¢ digno de ser ebservado
que a faculdade correspondente a obrigacio, na acce-
pcio de que agora se (racta, ¢ de natureza transitoria,
exgotta-se com o seu uso. O direito do eredor se con-
some, extanca-se, desde que elle o faz ellectivo, rece-
bendo o que lhe é devido, por espontaneidade do devedor
ou pelos meios compulsorios que a lei fornece, quer
se*tracte de prestacoes instantaneas que se perfazem
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num s6 momento, quer se tracte de prestagoes  con—
tinuas que se prolongam por momentos conseculivos.
Ao contrario, a faculdade correspondente ao dever ju-
ridico, em suas outras manifestacoes, ¢, na maioria
dos casos, permanente, inexgoftavel, nao se anniqui-
lando pelo uso natural que della se faca. Pelo uso
normal, em consequencia de sua applicacao commedida
e legal, nao se extingue o direito de propriedade, nem,
consequentemente, se exgottam as multiplas faculdades
que se contém no dominio, nem tao pouco os direitos
de familia, nem o geral das pessoas.

istes dois caracteres nos indicam, por um lado, que o
assumpto das obrigacoes esta contido no circulo dos
direitos patrimoniaes, e, por oufro, que ellas affectam
uma forma especial capaz de facilmente distinguil-as des
outros direitos patrimoniaes em sua generalidade. Atten-
dendo a esses caracteres ve-se que tem eabimento a
designacio—direitos de ereditos—que ja tem sido em-
pregada para designar esta relaciao juridica.

Mais ainda. A obrigacio ndo vincula a pessoa obrigada
a qualquer ou a todas as outras que se achem em contacto
com ella, mesmo em relacio ao facto da obrigacio.
Para que exista o vineulo obrigatorio, ¢ preciso que as
pessoas eladas por elle se achem numa situacio que
ndo ¢ commum a quaesquer outras, ¢ preciso que, por
acto dellas ou de outrem ou em virtude da lei, esteja uma
dellas habilitada a exigir a prestacio e a outra na
contingencia de cumpril-a.

Feitas estas explanacoes preliminares, comprehende-se
porque adoptei a seguinte definicio de obrigacdo:—¢é
a relacio transitoria de direito que nos constrange a
dar, fazer ou ndo fazer alguma cousa economicamente
apreciavel, em proveito de alguem que, por acto nosso
ou de alguem comnosco juridicamente relacionado, ou
em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nos es=a
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accio ou omissio. Me parece que esta definicio ¢ mais
completa do que a das Institutas e, mesmo, do que a
do preclaro Savigny, alias mais exacta do que a dos
romanos. «A obrigacio, diz o sabio jurista allemio,
consiste na dominaciio sobre uma pessoa extranha, nio
entretanto sobre toda a pessoa (porque (raria como
resultado a absorpcao da personalidade humana), porém
sobre aclos isolados os quaes é preciso considerar como
uma restriccio a sua personalidade e uma sujei¢io &
nossa vontade.» (). Mas as causas dessa submissio e
seus caracleres nao estio claramente indicados pelas
palavras de Savigny. E foi a essa indicacio que mirou
a definicao agora proposia.

o
G

CONCEITO ROMANO I CONCEITO MODERNO DE OBRIGACXO

Depois que os jurisconsultos romanos conseguiram
firmar uma distinecio fundamental entre os direitos
reaes ¢ os obrigacionaes, creando uma theoria particular
para cada uma dessas categorias de relagdes juridicas,
ficon estabelezido que a obrigacio era um vineulum juris
ligando, entre si, duas ou mais pessoas determinadas,
no intuito de conseguir uma prestagio de uma ou de
algumas em beneficio de oulra ou de outras. Obliga-
tionam substantia in eo consistit ut alium nobis adstringat,
ad dandum aliquid, vel faciendum vel prestanduam.
(D445, fr. 3).

O eredor, isto ¢, aquelle a quem a obrigacio beneficia (*)
¢ pessoalmente designado, assim como tambem o é,
por seu lado, o devedor, o paciente da obrigacao, cujo

( 1) Savigny,— Le droit des obligations, trad. Giravdin et Jazon, 2. ed. vol. 1
p. 61.

(2) Creditorum appellatione accipinntur non hi tantim qui pecuniam eredi-
dérunt sed omnes quibus ex qualibet causa debetur (Gains, D. 50, 16, fr. 11).
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patrimonio passou a responder pela execucio do pro-
mettido, depois que os romanos se convenceram da
improficuidade das garantias fundadas exclusivamente
na pessoa do devedor. O rigor dos principios exigia
que, sendo essencialmente pessoal a obrigacao, recahisse
exclusivamente sobre as pessoas o seu cumprimento e
as consequencias de sua inexecucio, como se [azia
realmente nos primeiros tempos: mas a precaridade
de uma tal garantia ou, melhor, a ineflicacia della sob o
poncto de vista economico, fez substituir a execucio
pessoal, crudelissima tantas vezes, pela patrimonial,
evidentemente mais util, dando-se, por tal deslocacao,
um primeiro passo para a despersonalisacio do vineulo
obrigatorio ou, mais exactamente, para a sna indefer-
minacio pessoal.

Hoje, ainda a obrigacio ¢ um vineulo que prende
duas ou mais pessoas enire si, no intuito de aliquid
dare vel facere; mas, como bem pondera Pietro Cogliolo,
«essas pessoas nao sio somente aquellas que a contra-
hiram, mas quaesquer que lhes hajam tomado o logar.
As pessoas, entreas quaes existe o vinculo, sio genericas,
nao individuaes, e, por isso, a obrigacio vive inde-
pendente dellas.» (1)

O typo das obrigacdes de personalidade indetermi-
nada ou somente determinada por acto posterior sio as
que procedem de titulo ao portador, nas quaes o credor
¢ o possuidor do titulo e, como este ¢ transmissivel
por mera tradi¢io desacompanhada de qualgquer outro
acto, o credor podera variar, de momento a momento,
independentemente da intervencio do devedor. Esta
indeterminacio da pessoa, em favor de quem ¢ con=
stituido o eredito, repugna a theoria romana das obri-
gacoes, na qual o elemento pessoal anniquila, muitas

(1) Cogliolo, — Filosafia del diritto pricato, p. 226. Vide mais Cimbali,—Ba
nuora fase del diritto civile, p. 336 e segs.
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vezes, 0 economico, quero dizer, o _patrimonial, ao
passo que, nos tempos modernos, o elemento patrimo-
nial adquiriu real e benefica preponderancia, deixando
na penumbra o pessoal.

Nos tifulos a ordem, a variabilidade dos credores ¢
similhantemente facilitada, mas, como devem ser elles
nomeadamente indicados, resta um elemento de deter—
minacio fugidio, embora, e prestes a escapar-nos das
mios, apenas o queiramos empolgar. Ha distancia, e
grande, entre estas duas especies ¢ a rigorosa pessoa-
lidade, a fixidez quasi inabalavel das obrigacoes ro-
manas, que se nao prestavam mesmo as alienacoes, a
ndao ser por meios indirectos, quasi por subterfugios,
segundo nol-o attesta o jurista Gaius: Quod mihi ab
aliquo debetur, id si velim tibi debert nullo eorum modo
quibus res corporales ad alium transferuntur efficeri
possum (2, 38 ).

Na theoria do mandato, ainda encontramos a fixidez
obrigacional dos romanos oppondo embaracos ao pleno
desenvolvimento desse contracto. Como é o manda-
tario que realisa o confracto, conserva-se, por isso,
pessoalmente obrigado. A representacio nao existia,
nos primeiros tempos, prevalecendo inflexivelmente o
principio de que os actos praticados por uma pessoa
nao podiam aproveitar nem prejudicar a outra a cujo
poder ella se nio achasse submettida. Mesmo no ultimo
periodo do direito romano, nio esta definitivamente
assentada a doutrina da representacao, porquanto ainda
resta aos terceiros a faculdade de se dirigirem, por
accao judicial, contra o mandatario, e este, por sua
vez, nio tendo desapparecido do scenario juridico pelo
simples facto da execucdo do mandato, pode accionar
os terceiros por direito proprio, emquanto o mandante
nao intervéem directamente.

Destas consideracoes, resalta que nma transformacio
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notavel se operou no coneeito das obrigacoes tal como
o idearam e expozeram os romanos, transformacio que
trouxe maior facilidade e celeridade nas transaccoes
sem que fosse, de modo algum, diminuida a sua se-
guranca. Confinnam as obrigacdes a ser, como sempre
se entendeu, uma especie de direitos patrimoniaes, sio
os direitos de ecredito, mas podem hoje ser conira-
hidas com pessoas incertas, supportam, em sua pleni-
fude a theoria da representacdo e niao recorrem a
meios indirectos para, em relacio a ellas, se effeciuar
a substituicao cessionaria. Sao caracleres esses que
ou faltam absolufamente ou apenas comecavam a ser
timidamente indicados nas bronzeas paginas da juris-
prudencia romana.

S 3.0
CAUSAS GEBADORAS DAS t'J]]ll!f'a.\f_‘(-JF:,‘i

Segundo a theoria geralmente acceita, se podem
distribuir em quatro categorias as causas efficientes,
as fontes geradoras das obrigacoes: o contracto, o
(uasi contracto, o delicto e o quasi delicto. Foi, entretanto
notado, desde os primeiros albores da jurisprudencia,
que essas quatro figuras nio exgottavam as modalidades
varias de causas, o que fez um dos mais circumspectos
e methodicos jurisperitos romanos, bem se vé que me
refiro a Gaius, expor a doutrina sob um outro aspecto.
Segundo elle, as obrigacoes nascem do conftracto, do
delicio ou, em virtude de um direito proprio, de varias
liguras de causas: Obligationes aul ex contractu nas-
cuntur, aut ex maleficio, aut ex proprio quodam jure
ex varits causarum figuris (D. 44, 7, fr. 1). Sob esta
feicio ¢ realmente mais acceifavel a indieacao das causas

s
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productoras de obrigacoes, e a ella se submetteram os
mais correctos dos modernos codigos ().

' preciso que acerescentemos a essas fonles classicas,
niao deixando no vago das outras liguras de causas, a
vontade unilateral, sem duvida genetriz fecunda de
obrigacoes, mas da qual s6 ulfimamente se vao aper-
cebendo os escriptores. Encontrara este assumpto sua
natural explanacao num capitulo especial ; porém, para
justificar a inclusao desta nova classe de causas geradoras
de obrigacoes, faz-se necessario dizer, desde ja, alguma
cousa, ¢ nada poderia imaginar de melhor, penso eu,
do que franscrever as seguintes palavras de G. Tarde,
nas quaes vem lucidamente assignalado o valor juridico
da vontade unilateral. Diz elle: «Em casos que se vio
multiplicando, somos obrigados, por mais romanistas
que sejamos, a conceder forca juridica a promessas ainda
nao aceceitas. Dia a dia se multiplicam as obrigacoes em
relacio a pessoas indeferminadas que, bem se com-
prehende, nao poderiam acceitar o que ignoram; dia a
dia se multiplicam os titulos ao portador, os seguros
de wvida, as reclames, os prospectos. Todas estas
innovacoes suscitadas por idéas geniaes, proprias deste
seculo ou dos seculos anteriores, tendem manifestamente
a relegar para um segundo plano o contracto, que, na
epocha romana classica, se achava incontestavelmente,
no primeiro.» (?)

Assim direl que as fontes das obrigacoes economicas
se reduzem a quatro figuras principaes: o contracto, o

(1) Para o codigo civil argentino, as fontes produetoras de obrigacdes se compre-
hendem nas classes seguintes: actos licitos entre os qnaes occupa logar saliente o

cantracto, e actos illicitos que pods revestir formas de erimes on nio. No codigo

federal suisso das obrigacoes, di eam-sct 0 contracto, 4 promessa ainda nio

n,0s actos illicitos dos guaes fazem parte osdelictos, o enriquecimento illegitimo
o outras causas a que e allude apenas para alastal-as, como sio as relagoes de
familia ¢ os prineipios do direito publico,

() G. Tarde,—Les transformations dn droit, pag. 121. Ver-se-a, em logar
u]J\purluuu, at¢ onde minha opiniao acompanha a do illustre jurista philosopho.
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chamado quasi contracto, actos illicitos e a vontade
unilateral. Esta ultima na ordem da importaneia actual
occupa e segundo logar, o qual lhe serd egualmente
assignalado na exposicio da materia que faz objecto
deste livro. Quanto as obrigacoes que se originam das
relacoes de familia (como a de prestar alimenfos &
pessoas vineuladas pelas relacoes de parentesco dentro
de certo limite); as que procedem do direito successorio
(como a responsabilidade pelas dividas do decujus ultra
vires hereditatis, quando herdeiro nio se soccorre
a0 beneficio de inventario); as que vio prender suas
raizes na organisacao social (como a de concorrer, por
meio de impostos, para as despezas do Estado e do
municipio); escapam fodas, pela indole natural que Ihes
seria facil aponctar, escapam fodas, ao quadro dentro
do qual se tem de inscrever este livro, e achario suas
normas noutras seccdes da sciencia do direito que nio
dentro das raias da theoria das obrigacoes.

As fontes que acabam de ser indicadas admittiriam
ainda uma simplificacao si as reduzissemos a dnas: —o
acto humano e a lei, elemenfos que se ndo devem
disassociar de modo completo, porque o acto humano
desprovido da sancedo legal é juridicamente improficuo
e, por oufro lado, a lei exige a insufflacio vital da
actividade humana para descer do mundo abstracto
onde paira e rutila, sem o que nao conseguira realisar
o fim a que se destina. Porém ¢ inutil insistir sobre
essa reducedo balda de interesse pratico e de elucidacio
theorica.

4.

con

FUNDAMENTO PHILOSOPHICO DAS UBRIHA(,‘(‘}I'IH

A’ philosophia do direito tém os estudiosos muitas
vezes interrogado sobre qual seja o fundamento ultimo
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das obrigacoes, e, em particular, das que se originam
dos pactos e dos outros actos que lhes sio equipara-
veis, porquanto as fontes illicitas nos fazem ver as
obrigacoes, por um prisma similhante ao da repressio
do erime. A satisfaccio do damno, realmente. nao ¢
mais do que um aspecto da defeza social, tendo sido,
em certa epocha de atrazo e barbarie, a forma essencial
da penalidade.

Mas porque a promessa obriga a quem a profere,
porque a externacio da vonfade aqui se ecrystallisa
dentro do molde em que foi vazada? As resposias a
esta inferrogacio tem sido as mais divergentes; o que,
si auctorisa novas tentativas de explicacio, faz tambem
desanimar o analysta que vé deante de si a inanidade
dos esforcos de seus predecessores.

Vico affirmava que simplesmante na hoa fé residia a
forca obrigatoria dos contractos, deslocando visivel-
mente a questio sem resolvel-a; Kant nio ¢ mais sa-
tisfactorio, quando nos diz que temos ahi um postulado
da razio pura impossivel de ser demonstrado, mas
que se impde forcosamente 4 intelligencia; outros re-
correm a nao sei que inalterabilidade da vontade, ao
respeito 4 personalidade humana, a necessidade que
tem o homem de realisar os fins da vida. Nao ha
rantagem alguma para o esclarecimento da questio em
exgottarmos a lista das opinides divergentes. Do que
ficou citado ja se conclue a vacillacio e a desintelli-
gencia que lavra, entre os philosophos e os juristas, a
proposito do fundamento das obrigagoes volunlarias.

Mas, nos dominios da philosophia, nao se en-
crespam somente ondulacdes inconsistentes e fugidias,
nao ha somente obscuridades enganosas. Vastos plainos
lavados de sol ahi se alongam, por onde podemos todos
marchar seguros, fitos os olhos na verdade que se nos
rasga lucida e forte deante dos olhos.
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Tomemos o conselho do mestre: de metaphysica non
sis solicitus; o volvamos a vista para oufros horizontes.
Stuart Mill nos dard a chave do enigma julgado inso-
luvel. Nao ha outro fundamento assignalavel & obri-
gagdo, garante-nos elle, sinio as funestas consequencias
da falta de ¢ e da ausencia de confianca mutua enfre
03 homens. Por outros termos, ¢ o inferesse da socie-
dade, harmonisando-se com o dos individuos, o fun-
damento ultimo das obrigacoes. E, com o glorioso
publicista e philosopho inglez, se mostram de aceordo
d’Aguano, Pietro Cogliolo, Gabriel Tarde. (')

Apreciem-se os factos, em rapida analyse embora, e
ter-se-a tirado a prova real desta theoria. 187 o interesse
de cada um que o induz a realisar suas compras,
vendas, emprestimos, locagdes, e ¢ porque essa van-
tagem torna-se poncto de convergencia de muitos in-
feresses que ¢ possivel a realisacio desses actos. Sem
essa convergencia, o egoismo de eada individuo agi-
tar-se-ia no vacuo, impotente, inutil. Verificada ella,
porém, como a sociedade tem o maximo interesse na
produccao dessa froea de servicos, na combinagio
desses esforcos, nessa divisao de trabalho presidida e
guiada pela teleologia social, intervem pelo orgam do
poder publico e pelo da opiniao dominante para tornar
effectivos e producentes esses actos, dos quaes depende,
evidentemente, a sua vida e cultura, pela quantidade
dos quaes se pode aferir a sua opulencia,

(Consentisse a sociedade em que o egoismo fugisse
dolosamente as consequencias de seus aclos, sem
prendel-o por élos fortes & satisfaccio do promettido,
dependesse exelusivamente do livee arbitrio de sada
um saldar os seus debilos, e 0 commercio seria quasl

(1) 5. Mill. — Logique, Vol. I1, p. 49; d’'Aguano, La genese e Uevoluzione del
diritto eivile, p. 3ll; Cogliolo, —Filosafia del diritto privato, p. 232; Tarde, —
Transformations du droit, p. 132,



14 DIREITO DAS OBRIGACOES

inconcebivel, ajoujado nas angusturas de um ecirculo
de ferro, e mesmo a coexistencia humana se conser-
varia amarrada ao poste de uma barbarie invencivel.
Para poder subsistir e desenvolver-se tem forgosa-
mente a sociedade de garantir a execuciao dos con-
tractos, de tornar consistentes as offertas que, canalisando
as procuras em uma certa direccio, solicitando-as
para um dado ponecto, tornar-se-iam factores fecundos
de prejuizos, de lesivos abusos, si conservassem a fa-
culdade de recuar a cada momento.

;.")u

“n

DIREITOS OBRIGACIONALS. SUA DISTINCCAO DOS REAES

Nosso patrimonio contém duas categorias de direifos,
0s reas e os obrigacionaes, ou de credito. Estes ultimos
sao tambem chamados pessoaes, porém esta éxpressiao
ndao merece as preferencias que se lhe téem dado, pois
que ¢ sobremodo equivoca. Visivelmente applica-se,
com propriedade, aos direitos das pessoas, os (quaes, nos
codigos modernos, formam uma classe & parte; e é de
grande inconveniencia para a doulrina que os termos
technicos se prestem a mais de umasignilicacio. S6 deante
da inexistencia de uma outra expressio ¢ toleravel essa
inopia idiomatica. Mas a expressio — direitos pessoaes
—ainda admitte oatros =entidos. Applicam-na mesmo
para designar certos direifos reaes, como o de usu-
fructo. I8 nociva essa elasticidade ou, antes, essa in-
consistencia de expressio aosesclarecimentos da sciencia,
parece-me indubitavel.

A denominacio latina—jus ad rem, embora indique,
de um modo feliz, a fendencialidade caracteristica desta
ordem de relacoes juridicas, se resente de uma tal ou
qual impropriedade, por que nio abrange, com exa-
ctidio e clareza, as obrigacdoes que se referem a um
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facto ou a uma prestacio de servico, segundo ja foi
observado por Bonjean. (1)

Labbé propoz a expressio—direitos indirectos — em
antithese a direitos directos, designando os reaes; porém
niao me parece que haja conquistado sympathias nem
que escape a certas ohjeccoes. Prelerirei, portanto,
adoptar a designacio neologica—direitos obrigacionaes,
ou essa outra ja posta em circulacio, desde muito; —
direitos de credito.

Mas o que é mais importante do que essa qguestio
de technologia ¢ frisar as differencas essenciaes entre
os direitos obrigacionaes ou de credito e os reaes. Nio
ultrapassarei a um pequeno numero de consideracoes.,
quanto baste ser bem determinada a feicio de cada
uma dessas categorias de direitos.

O direito real recae, direcia e immediatamente, sobre
um objecto corporeo, fixa-se n'elle, abrangendo-o sob
todas as suas relagoes ( propriedade ) ou limitando-se
a algumas dellas somente (desmembramentos da pro-
priedade ). Os obrigacionaes visam, directa e immedia-
tamente, accoes humanas, embora tendam muitas vezes
a se objectivareni sobre uma cousa. o que, ¢ preciso
ter em vista, nem sempre acontece.

Os direitos reaes tém um cerfo caracter de infungi-
bilidade, pois que o uso nao diminue o sen valor,
antes, em regra, o augmenta. Mesmo quando o direito
real se coneretisa em um objecto consumivel pelo uso,
essa infungibilidade do direito real nao soffre exeepcio,
porque si. nesse caso, o direito desapparece por falta
de objecto, ndao foi propriamente pelo exercicio do
direito que esse desapparecimento se deu. Si eu ingiro
uma certa quantidade de alimentos que possuo, %i
dispendo a somma de dinheiro que tenho na carteira,

(1) Bonjean,— Explication méthodique des Institutions de Justinien, Vol 11,
p. 212,
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uso innegavelmente de uma faculdade que me ¢ attribuida
por men direito de propriedade; porém ‘eu poderia,
pelo mesmo titulo, dar ontro destino a esses alimentos,
por a juros o meu capifal, e, assim, uns e outros, se
conservariam. Seu exgottamento, portanfo, na primeira
hypothese, nio resulton do exercicio puro e simples
do direito, mas da qualidade mesma d’aquelles objectos.
O direito obrigacional, ¢ fungivel e transilorio por
essencia, tende a extinguir-se com o uso. IKu alugo
uma casa; passam-se os dias e o direito proprietario
manftem-se inalteravel, emquanto o meu limitado ao
uso da casa, por um tempo determinado se vae pouco
a pouco extancando. Alguem me deve uma guantia;
emquanto nao chega o momento de recebel-a, men
direito conserva-se inactivo enl minhas maos ou na
de qualquer a quem eu o transfira. Chegado esse
momento, meun direito se faz valer para que me seja
embolsada a quantia devida, espontanea ou coerciti-
vamente. SO nesse momento se poz em actividade, mas
para l_‘xlill;,.';lli[’—,-m lngu apoz, Como esses hezonros (que
despertam do entorpecemento, em que jazeram por
longos dias, para espanejarem as azas um momento
a0 sol, amarem, assegurarem a perpetuacio da especie e
morrerem. 19 o que se diz da hypothese aqui figurada,
poder-se-a dizer, egualmente, de oulras, serratis ser-
vandis, ou approximativamente.

Os direitos reaes consistem propriamente em gozos
de cousas, pelo que acompanham-nas, creando, em
favor das pessoas que os possuem, o consectario juridico
da sequela, ao qual se prende o direito de reivindicacao.
Os direitos obrigacionaes consistem exclusivamente em
prestacoes, actos positivos ou negativos, pelo que se
fixam apenas no acto ou facto a ser executado, e
somente podem ferir a pessoa que se acha vinculada
pela obrigacio no momento de seu cumprimento.
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Nio ¢ preciso dizer mais para que se apanhem as
sinuosidades differenciaes desses dois agrupamentos
de formas juridicas. IFugirei mesmo de atiribuir aos
direitos obrigacionaes a qualidade de relativos, e aos
reaes a de absolutos, porque, debaixo de um poncto
de vista geral, uns e oufros sdo relativos, e, em
atfencio ao respeito em que devem ser envolvidos,
nio vejo seria distinecao a fazer. Uns e oufros devem
ser acatados por todos, uns outros podem ser, com
forca egual, affirmados e oppostos por aquelles em
favor de quem siao constituidos e contra quem quer
(que os conteste ou perturbe.

Os direifos reaes nao sao numerosos, se concretisam
em figuras pouco variadas que as legislacdes com
efleito, taxativamente indicam. Ao contrario, os actos,
os factos e as abstencoes, que os homens se podem -
prometter, diversificam de modo consideravel, segundo
o arbitrio, as necessidades e as circumstancias occa-
sionaes, offerecendo um numero indeterminavel de
nuancas irreductiveis, muitas vezes, as formulas geraes
preestabelecidas.

Embora, porém, apresentem caracteres distinctos,
estas duas classes de direitos ndo se distanciam tanto
que ndo se foquem, se cruzem e se cubram, em
muitos ponetos. Para mostral-o seria sufliciente dizer
que uns e outros sio direitos patrimoniaes, que au-
gmentam o nosso poder de accio sobre o mundo
objectivo, por um modo similhante, que facilitam as
condicoes de nossa vida privada por fitulos equipolentes.
Porém ha mais. Muitos direitos reaes, e dos mai.:s
importantes, como fez notar Savigny, tém por meta
dirigirem-se, por intermedio de uma pessoa, i consti-
tnicdo de um direito real, e, outras vezes, ao gozo de
um direito real. No primeiro caso, acha-se, por exemple,

3
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a hypotheca em sua [eicio convencional, e, no segundo
o contracto emphyteutico.

§ 6

ATTINENCIAS DA THEORIA DAS OBRIGACOES COM OUTROS RAMOS
DO DIREITO. COM A MORAL, COM A ECONOMIA POLITICA IE COM
A PSYCHOLOGIA

Sendo a theoria das obrigacdes fundamental no direifo
privado, ¢ natural que, em todas as divisdes em que
secclonarmos esse complexo de principios, deparemos
um echo mais forte ou mais apagado, uma dependencia
mais ou menos proxima a nos revelar que fodas essas
relagoes de direito apresentam um ar de proximo
parentesco e vio servindo umas de supporte as oufras.
Pela theoria da capacidade, prendem-se as obrigacoes
aos principios geraes dos direitos das pessoas; tendo
por presuppostos necessarios a propriedade e a perso-
nalidade individual, atravez dessas formas juridicas se
viio ainda vineular aos precitados direitos das pessoas,
por um lado, e ao das cousas por outro; com os direitos
hereditarios ora se collocam ellas em paralellismo,
como nos seguros de vida, ora em polarisacio como
nos pactos successorios onde sio elles permittidos, ora
se deixam absorver na successio prestando-se & frans-—
missao por causa de morte. Mesmo em oufras reparticoes
do direito, no constitucional, no administrativo, no
criminal e no internacional, repercute a theoria das
obrigacoes. Basta affirmal-o para deixal-o provado, tam
evidente ¢ esse asserto,

‘Mas nao ¢ somente nas ahobadas do edificio juridico
que as obrigacoes fazem echoar o ruido de seu [uneceio-
namento. Os dictames da moral presidem ao seu
nascimento e as acompanham em sua acc¢io social,
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prestando apoio as injunegdes juridicas as quaes,
entretanto, algumas vezes se antepoe.

E’ interessante para uma comprehensio exacta destas
duas disciplinas sociaes que se intitulam direito e moral,
observar como ellas se comportam sempre que sio
chamadas a agir dentro do cireulo tracado pelo mesmo
acto. i o estudo das obrigacoes offerece dados pre-
ciosos para esse exame, e deve corroborar as conclusoes
colhidas aliunde.

‘Em fres sitnacoes diversas se encontram o direito e a
moral em frente a doutrina das obrigagoes. O direito
coincide com a moral reprovando por motivos similhantes,
sindo identicos, um determinado acto; eis a primeira
situacio que pode ser bem apreciada nas obrigacoes
que tem por objecto uma prestacio immoral ou que
& consequencia de um motivo immoral. O direito ordena
o que ordena a moral, porém sio diversos os estimulos a
que obedecem; eis a segunda situacio. Ambos exigem
que satisfacamos 0s nossos compromissos, por exemplo.
Mas o direito se colloca no terreno do interesse para
assim estatuir, vendo na inobservancia do promettido
uma lesio ao direito da pessoa que nelle confiou e
um prejuizo aos interesses mais elevados da sociedade.
A moral chega ao mesmo resultado por outro caminho.
O simples dever de veracidade nos imporia o cum-
primento da promessa honesta, ainda que nio houvesse
interesse a fraudar, nem apropriacio de bem ou de tra-
balho alheio. Na terceira sitnacio, finalmente o direito e a
moral se acham em desaccordo, porque agquelle sancciona
obrigacgoes que esta condemna, como sio as que nascem
dos pactos usurarios. Ouftras vezes sera que a moral
mantenha a sua sanccio a obrigacoes que o direifo
nio reconhece mais, como sdo as que incorreram
em prescripgio. As conveniencias e a utilidade social
aconselham a preseripcio que, realmente, encontra
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espaco em todas as legislacdes; perante a moral,
porém, as obrigacoes jamais prescrevem.

Il quanto as dividas oriundas de jogo, quem lhes
da efficacia, a moral ou o direito? Creio que nem um
nem outro desses dois systemas de normas. Essas di-
vidas ndo offerecem interesse algum para o commercio
juridico, um interesse em que os fins individuaes se
irmanem com o0s sociaes, e ¢ justamente esse inferesse
individuo-social uma condicao indispensavel & pro-
teccio juridica de gualquer acto. I perfeitamente exacta
aquella definicio que nos apresenta o direito como um
interesse que a lei protege: mas ¢ que a lei 0 protege
aquelles que coincidem com as necessidades e os fins
sociaes. It ¢ por isso que vemos as dividas de jogo
perdendo terreno nos codigos civis, donde hio de ser,
afinal, totalmente banidas, quando os legisladores se
guiarem por uma comprehensio melhor dos pheno-
menos sociologicos e juridicos.

Os chamados principios de honra e de cavalheirismo
coagem o homem ao pagamento dessas dividas, porque
lhe parece desairoso faltar ao promettido, recusar as
consequencias de um acto seu. Mas, pergunto eu, a
moral sd pronunciar-se-a da mesma maneira, ou,
antes, vira prestar apoio ao direito que se recusa a
reconhecer efficacia nessas obrigacoes accentuadamente
illicitas? Tenho como liquido que a alternativa nio po-
dera manfer-se um instante em equilibrio, pesando a
moral, neste particular, para onde tambem se inclina
o direito, sob pena de patrocinar a exploracio ganan-
ciosa dos vicios de uns pela falta de escrupulos de
outros.

“Mas deixando agora o campo da moral, volvamos os
olhos para o da economia politica. Tarde mostrou, em
termos convincentes, como a theoria do wvalor é fun-
demental para a das obrigacdes, como se acham
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ambas em correlacio intima e clara. Depois de
bem apanhadas observacoes que, por extensas, deixam
de ser transeriptas aqui, escreve elle: «Sem a invencio
dos caminhos de ferro, o legislador francez do seculo
dezenove nio feria certamente edictado a desapro-
priacio por ufilidade publica. A cem annos, feria
julgado o direito de propriedade mais respeitavel do que
a necessidade de rapida deslocaciio e sacrilicaria esta
aquella. Actualmente, faz o sacrificio contrario, porque
a mania da locomocio, gracas a invencao da loco-
motiva, decuplicou, centuplicon, e estatisticas, habil-
mente imaginadas, sobre a comparacio dos accidentes
em diligencia e em caminho de ferro, augmentaram,
e vulgarisaram a confianca do publico na seguranca
deste ultimo meio de transporte. Dahi a conclusio de que
a lei devia auctorisar o rasgamento de vias ferreas
atravez dos dominios daquelles proprietarios que pre-
tendessem “mostrar-se recaleitrantes. O que importa,
sobretudo, notar, sao as variacoes de infensidade ou
de direccao, trazidas por uma serie de grandes homens
ao grande desejo collectivo de uma nacio, o sua paixio
nacional que subordina a si, naturalmente, todos os
fins individuaes, os esmaga, os dobra, os aproveita. (')

Destas palavras resulta, eloquentemente, quanto a
evolucio economica influe directamente sobre as trans-
formacoes do direifo privado. O mesmo exemplo nos
podera servir para mostrar figuras novas de obrigacoes,
emergindo do solo abrazado e resolvido pelas mutacoes
economicas, e prehencheria bem esse lim so6 com in-
dicar-nos as que resultam dos prospectos dos incor-
poradores, e as que se estribam na fixacao dos horarioss
sem haver necessidade de prolongar detalhes.

Uma ligeira inspeccio do que se passa deante de

(1) Tarde,— Transformations, cit. ps. 141 — 142.
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nossos olhos a cada momento e por todos os cantos
do orbe, nos convencera de que a solucao de certos pro-
blemas de economia politica repercutem vibrantemente
na doutrina das obrigacoes, creando fontes novas de
vinculos obrigatorios, alargando as formas ja existentes,
restringindo-as, eliminando-as. Como exigir uma theoria
de locacao de servigos, sem attender-se a gravissima
questao do salario que preoccupa os economistas e
agila as classes operarias, numerosas e dignas do am-
paro do direito no que tiverem de razoavel as suas
pretencoes ¢ Como construir ainda essa mesma theoria,
sem attender as condicoes de sexo e edade nos loca-
dores de servico, esperando o jurista que o econo-
mista lhe prepare o caminho que tem de trilhar? O
livre cambio, o proteceionismo, a monetisaciao dos metaes,
o curso for¢ado e fantas outras questoes a que incumbe
4 sciencia economica dar nma solucio, actuam vigorosa
e directamente sobre a creacio e o desenvolvimento
das obrigacoes, como egualmente actna a theoria geral
do valor.

Nio me alongarei agora em exemplificacoes, mas
recordarei que as resilicoes por lesdo e as restiluicdes
a0s incapazes se originaram de causas economicas
echoando nos dominios do direito; e que a progressao
do eredito, do espirito de associagio, da vida industrial,
vao ereando liguras novas de contractos e fonfes novas
de obrigacdoes, como se poderao ver nos titulos ao
portador, nos cheques e bilhetes de bancos, nessas
varias modalidades de eredito circulante, nos con-
tractos por telegrammas e telephonema, nas estipu-
lacdes para terceiro, nos contractos de seguro terresire
¢ maritimo. Todas estas formas de actos humanos,
antes de pedirem regulamentacdes juridicas 4 doutrina
das obrigacoes. receberam sua insufflacio vital nas
forjas da economia politica.
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I¥ tao real essa intima correlacio entre a vida eco-
nomica e o desenvolvimento das obrigacoes, alias com-
provada pela verificacdo historica e pelo exame da
actualidade, que d’Aguano poude aflirmar, com segu-
ranca e verdade: «a prosperidade das nacdes iem
andado pari passu com o desenvolvimento dos eontractos,
porque este desenvolvimento implica a existencia e a
circulacdo das mercadorias e dos capitaes»; e concluin:
«o desenvolvimento das obrigacoes ¢, pois, um verdadeiro
indice da riqueza e da ecivilisacio.» (!)

Antes de passar a outra ordem de consideracoes
convém fazer referencia a uma questio que participa,
a0 mesmo tempo, da economia politica, do direito pu-
blico constitucional e administrativo. Refiro-me a4 in-
tervencao do Estado no disciplinar e regulamentar as
obrigacoes individuaes. Tracta-se de saber si essa in-
tervencao deve limitar-se a velar pelo direito, garan-
tindo a execucio dos vinculos obrigatorios e impedindo
que as obrigacoes transponham, na sua constituicio,
a canalisacdo aberta pelas normas juridicas sanccio-
nadoras das necessidades sociaes, ou si, ao em vez disso,
deve o Estado tomar a si a funccio de regulador su-
premo do trabalho, dirigindo industrias, fazendo-se
empresario, atirando-se ao jogo do cambio.

Niao ¢ certamente este o logar proprio para a decisio
deste pleito, e eu tomo a liberdade de remetter o leitor
para outro livro, onde expuz meu pensamento a
respeito, nio tendo, ainda hoje, razoes para modifical-o ().
Para o momento presente, julgo sufficiente dizer que
a ingerencia indirecta do Estado em relacio as obri-
gacdes, protegendo-as, talhando-lhes as formas, pres-
crevendo-lhes o tempo, o modo e as varias condicdes
de existencia, ¢ absolutamente irrecusavel. Quanto,

(1) D’Aguano.—Genese eit. p. 514—3515.
(?) Estudas de direito e economia politica :—quarto estudg,
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porém, aintervencao directa ¢ preciso fazer distinecoes.
Cimbali, entre outros, opina que ao Estado cumpre
intervir para a garantia da hygiene, da moralidade, e da
instrueedo dos operarios: para regular o trabalho das
mulheres e dos meninos nas officinas e fabricas; para
diseiplinar a emigracio e proleger os emigrantes,
contra a fraude de avidos especuladores; para moderar
a concurrencia illimitada do capital, impedindo-o de
tornar-se uin instrumento de oppressiao do trabalho;
para vedar as manufacturas insalubres; e para impedir
os elleitos desastrosos do monopolio em certas empresas
de interesse geral, como as vias lerreas, os correios,
os telegraphos, a navegacio (!). Sao volos generosos
que, entretanto, devem ser recebidos eam grano salis.
A fhunecao precipua do Istado ¢ constalar e manter
o direito, condicdo de vida para os individuos e para
as nacoes. As condicdes especiaes de um povo ou de
um momento de erise social autorisam-10, entretanto,
a exceder-se dessas raias, mas sempre por excepeio
creada por inilludivel necessidade.

Abandonando agora os mares agitados dessa bella
sciencia do trabalho e do valor, busquemos os fjords .
emparcellados dessa ndo menos capitosa doufrina que
se esforca por surprehender a vida na erypta obscura
da consciencia humana.

E' principio assentado e commummente acceito que
o contracto, fonte ubertosa de obrigacoes, tem, comno
presuppostos, a liberdade individual e a propriedade
privada. Importa affirmar que elle implica a transfor-
macio do commumismo primitivo no individualismo
limitado dos tempos modernos. A nociao de liberdade,
sob este poncto de vista, equivale a de valor individual,
pois como disse uma vez Clavel, a liberdade se deve

(1) Cimbali, —Nuora fuse cit. p. 312,
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comprehender como a expressio abstracta da accdo
individual.

Mas a liberdade, condicio essencial aos coniractos,
¢ nocao psychologica a ser observada em cada caso,
para se constatar si a vontade funccionou normalmente
ao crear o vinculo obrigatorio, si este, se concatena logi-
camente com o acto que o produziu e com a psyché
a jquem se attribue esse acto.

A vontade ¢ determinada por motivos: ¢, por assim
dizer, a synthese ou, melhor, a resultante dos motivos
que a solicitam, os quaes (ém, incontestavelmente,
Interesse para a apreciacio juridica do contracto,
desde que se tornem salientes e capazes de ser ponderados.
A coaccao, o temor, os ardis sio elementos perturba-
dores da manifestacio normal da vontade e conse-
quentemente desrelacionam o pacto realizado com o eu
de uma das partes coniractantes.

A paralysacio do desenvolvimento mental e as
enfermidades do espirito, passageiras ou permanentes,
devem tambem ser apreciadas, porque produzem, ou
podem produzir, a mesma falta de relacio a que acabo
de me referir.

Em relaciio aos confractos, quasi contractos, actos de
vontade unilateral, a determinaciio da responsabilidade,
prescinde do livre arbitrio. em que ninguem mais
acredita, e resulta simplesmente da combinacio das
tres condicoes seguintes: a identidade do eu, anterior
e posterior & pratica do acto; a similitude social apre-
ciada pelo meio em que o acto apparece em comparacgio
com o seu auctor; e a coordenacio entre as idéas,
sentimentos e tendencias do individuo e as consequenciass
de seu acto, segundo a doutrina de Tarde e Paulhau (!).

(1) Vide, a respeito da responsabilidade, o men escripto:—Sobre uma nova
theoria da responsabilidade, na Revista Academica, vol. 11 pags. 66 ¢ segs.

4
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I¢" ahi na constatacio dessaidentidade, dessasimilhanca
social e dessa coordenacio de fendencias e actos que
necessitara o jurista de solicitar esclarecimentos a
psychologia, e nfio para verificar si o acto de que
resulta a obrigacio ¢ ou niao um producto do livre
arbitrio.

(]
=3

OBJIECTO DAS OBRIGACOES

O objecto das obrigacoes ¢ sempre um acto humano,
seja a preslacio de um facto, seja a dacdo de uma
cousa. Paulus ja o havia indicado claramente com as
expressoes—dare, Jacere preestare, e fazendo observar
que a obrigacio nao tem, por efleito, a translaciao da
propriedade nem de ontro direito, salvo de um modo
indirecto e mediato: Obligationum substantic non in eo
consistit ut aliquid corpus aut servitutem nostram faciat,
sed ut alium nobis adstringat ad dandum aliquid, vel
Jaciendam, vel preestandum (D. 44, 7, [r. 3).

O direito, pelo orgam dos legisladores e dos fracta—
distas, tem edictado as condicoes necessarias para que
o objecto das obrigacoes mereca acceitacio e eflicacia.
Fssas condicdes podem ser indicadas por eerto numero
de caracteres ou afttributos que devem revestir o objecto
da obrigacio, os quaes sio em substancia, os que
passo a enumerar:

1.>—0 objecto deve ser possivel. Impossibilium nulla
obligatio, nos ensina Celsus (D. 50, 17, fr. 185). Si a
impossibilidade ¢ apenas relativa a pessoa que obrigou-se,
e a quem fal circumstancia nio podia ser estranha, é
justo que responda por perdas e damnos, porque sua
promessa, temeraria ou cavillosa, fez nascer um inferesse
legitimo para a outra parte contractante, o qual nio
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pode ser menoscabado, sem que se arruinem os funda-
mentos da theoria das obrigacoes.

2.—A prestacio deve ser conforme ao direito ¢ aos
bons costumes. I a possibilidade juridica, perfeitamente
equiparavel a possibilidade physica.

3.—0s actos e as cousas em que se resolvem as
prestacoes, devem como diz Savigny, revestir um caracter
externo e ser suseceptiveis de submissio a uma vontade
extranha. Pouco imporfa, porém, que a prestacio se
fixe num objecto actualmente existente ou de existencia
futura, salvo si, conjunctamente com a futaridade, vier
envolvida uma presumpcio de immoralidade, porque,
entdo, sera esta, mas nao aquella, a causa dissolvente
da obrigacionalidade.

4.°—0 facto ou cousa a prestar deve ser indicado, ainda
que de modo vago, mas sufliciente para que se saiba
em que consiste, porquanto a indeterminacio absoluta
a determinaciio apenas generica se podem resolyer
numa prestacio ridicula, num friticum dare, que a
gravidade do direito repelle. E' o que eslatue uma
regra conhecida: Opportet ut genus quod debetur
habeat certam finitionem.

5.—A prestacio deve ter um valor economico, apre-
ciavel em dinheiro ou representar um inferesse res-
peitavel ainda que ndo pecuniario. Supponhamos, diz
Savigny, uma convencio entre varias pessoas para
reunirem-se regularmente afim de se aperfeicoarem na
sciencia ou nas artes. Ainda que essa convencio re-
vista a forma externa de um contracto, todavia nio
podera jamais dar nascimento a uma obrigacio. (')
A razio de assim decidir esta na ausencia de um valor
economico apreciavel em dinheiro. Mas essa opiniio
de Savigny, que tambem era a de Bluntschli, consa-

(1) Savigny,— Le droit des obligations, vol. 1, p. 12.
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grada no art. 955 do antigo codigo zurichense, ¢, de
alguma forma, estreita. Como demonstrou Windscheid,
acompanhado pelo actual codigo suisso das obrigagoes,
por Habertisch e por outros ainda, o interesse pode
ndo ser pecuniario e exigir a protec¢io do direito nas
relacoes obrigacionaes. (') Além disso, ha casos em
que o valor de troca, a estimacido exacta em dinheiro
¢ difficil, embora admissivel, como acontece todas as
vezes em que se tracta do chamado pretium affectionis.
Entretanto, é possivel destender o conceito de interesse,
mesmo pecuniario, até abranger a estima dentro de
limites razoaveis, segundo convém os escripfores: e,
com razio maior, aquella hypothese figurada por Savigny,
onde ha, certamente, um inferesse respeitavel.

As prestagdes, que formam o conteudo das obrigacoes
e cuja caracterisacio juridica acaba de ser feita, apre-
sentam-se debaixo de formas variadissimas, donde re-
sultam especies differentes de obrigacoes. Propriamente
¢ a prestacgdo que ¢ positiva ou negativa, instantanea
ou continua, divisivel ou indivisivel, ete.; porém,
tendo em vista o conteudo das obrigacoes, pode ser
feita a classificacio dellas de accordo com os cara-
cleres que elle apresentar e com as denominagoes indi-
cativas desses caracieres.

(1) Mas como tornar eflfectiva essa protecgio? Serd preciso sempre dar um
valor & prestagio, para estabelecer muletas ou indemnisagdes no caso de inexe-
engfio on execugiio incompleta. Portanto, ou a prestacio terd um valor intrinseco
ou ter-se-se-ii necessidade de adjectival-o em dadas emergencias. Erroneo, on,
antes, inexacto ¢ exeluir do direito obrigacional toda relagio que nfio tenha, em
si, um valor pecuniario.

[



CAPITULO 1I
Evolugao dos direitos obrigacionaes

INDISTINCCAO DO DIREITO PRIMITIVO. OBRIGACOES

COLLECTIVAS. DELICTOS I QUASI DELICTOS

Para bem determinar-se o conceito das obrigacoes,
necessario se faz que a historia o venha illuminar,
mostrando-nos sua genese, sua formacio e seu pro-
gredir, atravez das consciencias e das edades. IV o
que vae ensaiar este capitulo, conscio dos embaracos
que tem a vencer e que nem todos foram ja arredados
pelos espiritos que, anteriormente, estudaram o mesmo
assumpto,

¥ certo, ecomo observa Sumner Maine, que a se-
paracao entre o direito obrigacional e o relativo as
cousas niao tem sentido na infancia do direito. Tam
simples se nos afigura hoje essa distineciio que seriamos,
naturalmente, levados a suppor que ella sempre existiu, si
a historia das antigas institui¢des juridicas nio nos
revelasse o erro dessa induccio. Para remontar, por-
tanto, ao momento inicial do instituto cuja historia
agora emprehendo, em phrases parcas e marcha ra-.
pida, tenho de tomal-o no estado nebuloso, incolor e
amorpho em que elle andava ainda immerso na massa
homogenea do direito primitivo, e por largo tempo
terei de observal-o conjunctamente com obrigacoes qué
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amentalidade moderna hoje claramente distingue, como
pertencentes a diversas cafegorias. Essas dislinegoes
sdo fructos de uma alteracio vigorosa e pofente de
que s6 muito tarde foi capaz a humanidade. I pois
forcoso que consideremos aqui a palavra obrigacdo em
um sentido mais amplo do que o propriamente technico.

Nos primeiros momentos da evolucio social, appa-
recem obrigacoes, por isso mesmo que apparecem di-
reitos, e, como estes eram preponderantemente sociaes,
colleetivos, tambem as obrigacdes comecaram por affectar
a forma collectiva antes de se individualisarem.

Dentro de cada grupo social, destacam-se, em primeiro
plano, as obrigacdes impostas ao individuo para commet-
terem ou omittirem certas accoes, segundo sio ellas exi-
gidas pelo interesse da communhdo. I’ nos costumes, ao
mesmo tempo que nas injunceoes religiosas que en-
contramos a manifestacio desse complexo de obrigacoes
primitivas, reduclivels a um pequenissimo numero, no
qual sobresaem a obediencia aos chefes guerreiros
ou paes de familia que tomaram sobre si a tarefa de
conduzir o grupo, e a veneracio submissa aos pre-
ceitos da religiao.

Como ha grande cohesiio na coexistencia dos indi-
viduos pertencentes ao mesmo grupo, relacoes de direito
e dever necessariamente apparecem enfre elles, no gremio
da familia e no circulo mais vasto da vida social; mas,
por forca mesmo dessa cohesio, os escambos, os em-
prestimos ¢ quaesquer oufros pactos puramente eco-
nomicos deviam ser, dentro do mesmo grupo, muito
raros, e limitados a uma ordem muito restricta de
objectos. Nao existindo propriedade individual sinfio
muito reduzidamente, como haver ftrocas? Ixistindo
apenas uma liberdade de accio muifo exigua, como
admittir ereacoes mulfiplas de vinculos contractuaes ?

‘Neste mesmo dominio em que os deveres indivi-
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duaes eram possiveis, sempre o interesse commum se
fazia sentir de modo mais ou menos imperioso, sendo
o alvo a que visavam todos, ainda que inconscien—
temente. Por seu turno, a collectividade era dominada
por um dever supremo—o da propria conservacio, —
o qual implicava, forcosamente, a defeza e a proteccao
dos individuos, como tambem, muitas vezes, 0 seu sa-
crificio e a sua morte systematiea.

Dada a cohesio e solidariedade dos grupos sociaes
primitivos, as relacoes que avultam sdo justamente as
que se fravamentre elles, como unidades corporativas.
Sao, portanto, as obrigacoes de grupo a grupo, de
corpo social a corpo social as que realmente iniciam a
construccio dos direitos obrigacionaes. Nio era, porém,
necessario que todo o eclan ou toda a tribu se abalasse
para ir pactuar com outro grupo social equivalente. I
possivel que isso acontecesse alguma vez, mas, regular-
mente, eram os individuos, e nomeadamente os chefes,
na sua qualidade de gestores dos negocios communs,
ou os emissarios por elles designados, que entravam
em (ransaccoes, obrigando solidariamente os seus co-
associados.

A auctoridade do grupo inteiro sanccionando os
contracios assim celebrados, sua violacio era um motivo
de guerras devastadoras, que, mais tarde, foram sub-
stituidas por muletas (') que tinham a virtude de compor
as coleras legitimas do credor illudido.

Mas operou-se uma transformacio na estructura social,
assignalando um passo de avanco na evoluciio cultural da
humanidade. Os grupos sociaes, dilatando-se. afrouxam,
pouco a pouco, os lacos que prendem cada homem 4

(1) H. Post,— Grundlagen des Recht, p. 318-319 ¢ 316-317. Ainda em nossos dias
0s nubianos commerciam militarmente, por grupos armados que se defrontam,
emquanto algnns individuos avancam, de ambos os lados, e effectuam a troca dos
objectos. ( Letourneau,— Evolution de la proprieté, pg. 453.)
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sociedade & que pertence; e a liberdade individual
emerge, como urm prineipio novo, uma forca impulsiva
até entao desconhecida. Proporcional e concomitante-
mente, a communhao de bens dos primeiros tempos
se vae dissolvendo para dar espaco a propriedade
individual.

Esse deslocamento das bases sobre as quaes assentava
a sociedade, essa renovacio de sua contextura intima,
devia echoar necessariamente na esphera dos direitos
obrigacionaes. Surgindo a personalidade individual,
embora muito rudimentar ainda e debil, mas confendo
uma parcella apreciavel de direitos, enfre os quaes o
de propriedade, e uma tal ou qual liberdade de accdo,
as obrigacoes tomaram uma feicio individualistica, ou
nascessem de confractos ou de delictos.

A transicdo foi certamente demorada e deixou na
hisforia, vestigios que se podem, ainda hoje, apreciar.
H. Post nos offerece um exemplo interessante da
passagem da obrigacio collectiva para a individual, na
historia da compra das mulheres, onde se nota que o
dever de contribuir para o preco e o direito de percebel-o,
se vao restringindo, progressivamente, a circulos de
mais em mais estreitos de parentes, até apparecer o
momento em que exclusivamente ao noivo incumbe a
obrigacae de dar o preco da compra daquella que vae
ser sua esposa, e somente ao chefe de familia cabe o
direito de embolsal-o. (') Similhantemente se operou
em relacdo a outros institutos; o que nos habilita a
affirmar ter sido esta a marcha normal que todos de-
viam fer seguido, sem que as possiveis excepcoes a
regra nos possam fazer grandes recelos.

-Nestes primeiros momentos em que o instituto dos di-
reitos obrigacionaes comeca a desenhar os seus confornos,

(1) Post, — Grundlagen p. 321—322,
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nio siao os pactos a sua fonte mais fecunda, porém
sim os delictos; porquanto, por um lado, embora in-
dividual a propriedade, ainda se oppunham embara-
¢osos obstaculos & sua transmissio, quando recahia
sobre immoveis, como sabemos ue aconteceu na Greeia
e em Roma (1), e por outro, faltando confianca reci-
proca, as transaccoes se perfaziam instantaneamente,
trocando-se objecfos por objectos, sem que os effeitos
desse acto se protrahissem pelo futuro, vinculando
obrigatoriamente a vontade das pessoas que o con-
cluiam. .

Realmente quem lancar os olhos para os codigos
antigos sera impressionado pelo diminuto espago que
nelles oceupam os contractos. Mesmo o codigo wisi-
gotico, ja apparecido apoz a cultura juridica dos ro-
manos, da qual muitissimo aproveiton, ¢ extremamente
parcimonioso em relacio a essa fonte de obrigacoes.
No direito portuguez dos foraes, ao passo que as
obrigacoes delictuaes se mostram variadas e abun-
dantes, as contractuaes acham-se relegadas para um
plano inferior, como um assumpto de que se niao co-
gita, por assim dizer.

O crime, depois de fer passado por um periodo de
collectivismo, e, depois de ter dado sahida s expansoes
da vindieta da tribu ou da familia do offendido, passou
a ser composto por uma prestacio de servico ou pelo
pagamento de certa quantia. I uma historia que ja
tem sido feita mais de uma vez, com brilhantismo e

(1) Foustel de Conlange, — €/té antique, p. 71 ¢ segs, Nas antigas leis de 8 irta
de Loeres ¢ de muitas outras cidades, a inalienabilidade das terras era preseripta
rigorosamente. Mesmo no tempo de Solon, o homem que vendia nm campo  suf-

frin a perda de sua eidadanin, O mesmo preeeito na India. Similhantemente, no

direito portugnez antigo, os ricos homens ¢ prestamenteiros deviam expulsar de
seus dominios os homens que ahi habitassem nio possuindo bens de raiz on nio
exercendo alzum officio, sab pena de perderem seus foros (Lei 24 de AL eit. por
Herenlano, 1T p. 381). Em Roma, ao tempo da lei das XII taboas, ja era permittido
vender a propriedade, mas mediante certas formalidades rigorosas da maneipasio.

5
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erudicdo, e eu ndo me sinto absolutamenie tentado a
reedictal-a nesta oceasido. Contento-me com assignalar
o facto, corroborando-o exclusivamente com alguns ex-
emplos escolhidos no direito portuguez, que mais di-
rectamente nos deve interessar por ser o manancial
de onde procede o direito brazileiro, e porque seus
dispositivos nao tem sido tao vulgarisados quanto os
de outros systemas juridicos. Para o fim a que me di-
rijo presentemente creio que ¢ o sufficiente,

O homicidio doloso era, em alguns munieipios, punido
com uma penalidade requintadamente barbara. O assas-
sino devia ser enterrado vivo debaixo do morto, sendo
seus bens confiscados; os moveis para o senhor da terra e
os de raiz para o concellio. O homicidio meramente
culposo ou involuntario admittia facil composicio por
meio de certa muleta (').

A prineipio, a vida do judeu, a raca que o preconceito
religioso banira da communhao social e da acropole
juridica, andou completamente desprotegida, a merce
dos odios dos barbaros sectarios e de todas as paixoes
ruins, sobre as quaes ainda nio pesava assas a coercao
das leis. Mas, alinal, a legislacio foraleira resolveu-se
a protegel-a, estatuindo que a indemnisacio pelo assas-
sinato de um obsequente a lei mosaica fosse equiparada
a que era exigida pela morte de um christao (2).

IEm Guarda e em muitos outros logares, a morte de
um adseripticio, jugueiro, hortelao ou pastor, era punida
com a muleta de cem soldos (#).

O espancamento de um juiz no acto de exercer as
suas funccoes pedia tambem a coima de cem soldos;
metade para o paciente e metade para o commendador,
isto ¢, o defensor da terra. O mesmo commendador

(1) Foral de Mormeral, apud Herenlano, Historia de Portugal, vol. IV.
(2) For. de Xeriz, idem vol. TIT p. 346,
() Herculano, op. eit. vol. 1V, p. 339.
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perceberia cem morabitinos, si, deniro dos limites da
regidoconfiada aseuscuidados, espancassem ou matassem
um almotacé no acto de distribuir justica ('). Segundo
dispunha o foral de Louzinha, da morte occasionada
por um animal resultava simplesmente a perda delle
em favor dos parentes da vietima (?).

A nao satislaccao do damno podiadar logar 4 eseravidao
do eriminoso, e mesmo de sua familia, como acontecen
em relagio a um certo Nazario (*). Oufras vezes as
coleras barbarescas se aplacavam pactuando amizade os
parentes da vietima com o offensor, que, por esse
facto, vinha prestar gostosamente o0s seus servigos
aguelles que tinham direito de, sobre sua pessoa, vingar
a morte de um parente.

A formalidade a cumprir, em fal caso, era a seguinte:
0 offensor punha-se de joelhos perante o offendido,
entregando-lhe o proprio cutelo. «lintao, diz Herculano, o
que abandonava o seu direito de sanguinolento desaggravo
pegava na mao do humilhado delinquente e fazendo-o
erguer, beijava-o na face, em signal de reconciliagio.
Iiste facto para ser valido, devia solemnisar-se com a
concorrencia dos homens bhons» (4).

Si approximarmos esta velha usanca de porluguezes
com o que nos conta Kovalewsky de alguns povos que
estacionam pelo Caucaso, verificaremos, com o notavel
escriptor russo, que o interesse da collectividade foi a
forca vicloriosa que norteou os sentimentos para essa
direc¢ao, onde quer que o valor de um homem, como
energia productora e como soldado, fosse tal, para o
seu grupo social, que elle nio podesse, facilmente,
consentir em desprover-se de homens, quer fossem
aborigenes quer alienigenas.

(1) Faral de Ega, apul. Herculano, op. cit. vol. TV,

(%) ldem, vol. IV, p. 461.

(%) Idem, vol. I, p. 436.
(%) Herculano, op. cit, vol. IV p- 394— 305,
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«Na Ossetia e no Daghesta, o culpado vem apresentfar-se
ao mais proximo parente da victima, frazendo unm
manto branco, os cabellos soltos e um machado pen-
durado & cinctura. Declara dedicar-se aos manes do
morto, promette cumprir religiosamente, para com
elle, o dever de apresentar-lhe as offerendas exigidas,
pelo costume e assegura servir aquelles a quem o
morto servia em vida». INm certas localidades, o réo,
assim rendido, ¢ convidado a beijar o seio desnudado
da mae do morto, e, depois disso, ¢ considerado
como parente, perdoando-se-lhe o crime commettido (!).

Esta incontestavel similhanca de usos, entre povos
sem affinidade de cultura e de lacos ethicos mal se-
guros ou remotos, so se podera explicar pela identidade
das necessidades e dos fins, necessidades que os fi-
zeram surgir e fins que os orientaram.

No que acaba de ser exposto, em relacio ao primitivo
direito portuguez, se patenteia a influencia directa dos
costumes germanicos, onde o delicto era, mais que em
_qualquer outro systema juridico, numa fonte lucrativa
de creditos. Mesmo os quasi delictos ndo foram des-
conhecidos do direito germanico, como causas produ-
ctoras de vinculos obrigatorios. Sabe-se, que o damno
causado pelos animaes e pelos servos obrigavam ao
senhor o que ja vimos que tambem echoou nos foraes
portuguezes. Outras formas de quasi delictos, porém,
que consagrou o direito germanico, difficilmente se
poderiam adoptar & sociedade rustica dos incolas da
Iberia. O constructor, por exemplo, era responsavel pelas
mortes acontecidas a seus operarios, por occasiio ou
motivo do trabalho. IY" uma disposicio tutelar que pre-
suppoe um certo desenvolvimento das classes operarias
e um grau de mais elevada cultura do que aquelle

{1) Kovalewsky, na Revue internationale de sociologie, Fev. 1894, p. 88,
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em que se achavam os municipios portuguezes, na
epocha em que floresceram os foraes.

Com a consolidacio de organismos sociaes mais
rastos, a penalidade tomou uma fei¢io mais caracte-
risadamente repressiva ¢ atemorisante, restringindo
progressivamente o circulo das composicoes pecunia-
rias, collectivas ou individuaes. Hoje ainda os encon-
tramos nas leis dos povos cultos, continuando os delictos
e quasi delictos a ser geradores de obrigacoes econo-
micas. Mas, incontestavelmente como um resquicio,
uma persistencia de obsoletas concepcoes, em  grande
parie, e, apenas parcialmente, como a consequencia de
uma necessidade subsistente.

§ 9.0
TRANSICAO DA OBRIGACAO COLLECTIVA PARA A IT\'])].\'I]‘l['J\I.

As primeiras permutas e presiacoes de servicos in-
dividuaes, ndo comprometiendo accoes [ufuras, apenas
preabriam o caminho para as obrigacoes do direito
privado. A verdadeira obrigacio individual, segundo
o conceito que della formamos hoje, s6 comeca a des-
prender-se da massa geral das relacoes juridicas, no
moniento em que a pessoa «se empenha para o futuro
em compensacao de um correspectivo que frue na
actualidade», segundo pondera sensatamente d’Aguano.

A theoria dos contractos, tal como vemol-a esbocada
nos systemas juridicos da anfiguidade, ndo coinecide
com a que actualmente floresce em nossos compendios
e em nossas leis que, alias, reproduzem, com alteracoes
pouco profundas, os ensinamentos dos jurisconsultos
romanos. Passando por successivas transformacoes, a
idéa, que germinara no rude cerebro de nossos ante-
passados, —produziu esgalhamentos de vegetacio que
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nenhum espirito poderia, por certo, prever, por mais
apto que fosse e argulo.

Prende logo a attencio do observador a debilidade com
que o vinculo obrigacional, nessa epocha de iniciacio,
se grava na consciencia ainda indisciplinada dos indi-
viduos. O dever de cumprir a promessa feita definia-se
mal e o devedor nao trepidava em illaquear a boa [¢
do eredor, nem a este parecia cousa indigna extorquir,
sem fundamento, a fortuna alheia. Como, porém, este
era sempre tirado denfre os mais poderosos, dentre os
que constituiam a classe dirigente no culto e nas injunc-
¢oes juridicas, nao ¢ para extranhar que a religido e
o direito se levantassem truculentos, ameacando, com
crucza e rigor, a insolvencia culposa ou nao.

0 ndo cumprimento da obrigacio contrahida era um
crime que tornava o devedor passivel de uma certa
pena mais ou menos grave, segundo as cireum-
stancias, pois quae elle se constituia, por seu acto, um
infractor do direito, isto ¢, da ordem social, do in-
teresse commum, devendo, consequentemente, perder
as garantias que a collectividade Ihe oflerecia na sua
qualidade de co-associado. Os povos primitivos chegaram
esse extremo que hoje nos parece cruel e injustificavel de
permittir a escravisacdo ou o assassinato mesmo do
insolvente, pela razao ineluctavel de que era somente ¢
pessoa delle a garantia do debito, em wma epocha em
que a individualisacio da propriedade ainda nao estava
bem accentuada, ou em que ainda se resente muitissimo
da primitiva indivisao, mantendo a inalienabilidade dos
immoveis ou diffienltando excessivamente a sua alie-
nacio. It sem duvida natural que nada possuindo de
proprio o devedor empenhasse a sua propria pessoa na
solucio de seu debito.

I% ainda natural que assim fosse, quando somente de
alguns moveis de exiguo valor podia elle, a seu bel
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prazer, dispor, sob pena de se ndo realisarem os con-
tractos. Uma vez, porém, estabelecida a garantia pessoal,
manteve-se ainda longo tempo depois de extinclas as
circumstancias que haviam-na feito surgir. I certamente
esta a explicacio dos factos, penso cu.

Mas olhemos a historia ¢ veremos que por foda a
parte a identidade da sitnacao exigiu similiraridade nas
regulamentacoes. Antes de Bocchoris (Bokenraw), o
devedor insolvente, no Kgypto, era adjudicado ao eredor.
Entre os hebrens, o ndo cumprimento de wma obrigacio
contractual, poderia dar logar & escravidao do devedor
remisso, com a mulher e os filhos, (1) segundo tambem se
praticava em Portugal no regimen dos foraes. Iim Roma
sabem todos como se passavam as cousas no tempo
das XII taboas.

Estabelecida judicialmente a insolvencia do devedor,
podia o credor amarral-o ou mettel-o a ferros, nao tendo
que fornecer-lhe, para sustento, mais de uma libra de
farinha por dia. Si, passado o triduo do mereado, o
infeliz nao arranjava meios com que saldar suas contas,
podia ser morto ou vendido além Tibre, nao havendo
fraude si, na hypothese de muitos credores, nio fossem
as postas do cadaver proporcionaes ao debito, como
previne com fria e sarcastica dureza o velho codigo
decemviral: partis secanto; si plus minusve secuerint
nee fraude esto.

Outras leis antigas, menos crueis, fambem altestam
a feicio eriminal e antireligiosa da nao satisfaccio dos
compromissos. No direito chinez, a inexecucio de um
contracto acarreta a pena de um certo numero de
bastonadas de bambn, que, alias, se podem resolver
numa determinada somma de dinheiro. Tambem no

(1) Reis, liv. 1V, cap. 1V, vers. 1. Em geral, no periodo de eivilisagfio a que me
irundriss Jder

refiro agora, a inexecnciiodos paectas @ opprobiosa ( Hermann 'ust.
ethmologisehen Jurisprudenz, 1895, vol. 11, pag. 621
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direito hinda, incorre em pena aquelle que nio cumpre
sua promessa e, ‘em particular, o que nio entrega o
objecto depois de ter recebido o preco. A simples demora
de um dia no pagamento de numa divida constituia uma
infraccao punivel perante o antigo direifo egypeio. No
Cancaso, certas fribus punem mesmo a recisao do
contracto com muletas de 5 a 10 ovelhas para a aldeia dos
distractantes (). I, visivelmente, a mesma feicio
sagrada do eontracto que o faz uma lei perante o direito e
perante a religido, que motiva a punicio rigorosa de sua
inexecucio e que sd a contra-gosto acceita a sua
dissolucao por mutuo dissenso. Sem este caracter
sagrado e rigorista, por mais que hoje nos parcca elle
embaracante, nio se poderia comprehender um contracto
nas sociedades primitivas, em que a individualidade do
homem andava immersa ¢ mal eshocada na pesada
atmosphera da vida collectiva.

0 contracto, entio. era realmenle uma cadeia (vin-
culum ) que se ndo quebrava facilmente. Assim o compre-
henderam os povos antigos ¢ modernos no mesmo grau
de civilisacio a que me refiro agora, os wisigodos, os
ostrogodos, os caucasianos, os hindas, os russos. Nio
¢ uma especialidade do direito destes ultimos a deter-
minaciao de que o trabalhador alugado, nio mantendo
sua palavra e abandonando o servico antes do prazo
ajustado, perca o direito a todo o salario, e de que seja
condemnado ao pagamento do dobro, o locatario de
servicos que tenta eximir-se a pagar o aluguel eonven-
cionado (?). Em nossas Ordenacoes do reino se encon-
tram disposicoes congeneres. Nao se¢ tracla de resalvar
damnos possiveis, mas simplesmente de castigar a
improbidade ou mesmo a versatilidade. I§ assim se foi

* (1) H. Post,— Gritndlagen p. 317,
(2) Post, op. cit. p. 348,
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operando na consciencia individual o precipitado do
dever de cumprir a promessa feita.

Iisse dever ja era claro e imperioso entre individuos
pertencentes a0 Mesmo povo, 40 Mesmo grupo. i mesma
nacio, e aindase revelava assignaladamente inconsistente
e obscuro, quando as relacoes se travavam entre extran-
geiros ou entre castas differentes, si a sociedade se estrati-
ficava nessas camadas sociaes distinetas e como que
petrificadas. Mercurio, notou d’Aguano, era, ao mesmo
tempo, o deus do commercio e dosladroes. Dos gregos se
conta que eram notaveis pela ma ¢ com que formavam
convenios com extranhos. Dos esquimoés e de muitos
outros povos, sabe-se procedimento similhante. I8m um
tal momento da ecivilisacao, o senso moral fem ainda
limites muito estreitos, sio os limites da mesma casta,
gquando o obrigado pertence a casta superior, sio 0s
limites da mesma nacao on do mesmo grupo de pequenas
nacionalidades.

Mas o commercio nio se podendo circumserever aos
limites de um Estado, embora extenso, aspirando alargar,
de mais em mais, as suas aspiracoes, [oi preciso romper
essas resistencias do nativismo contra o extrangeirismo.
Nos tempos anteriores a Psametik, os commerciantes
extrangeiros ue aportavam ao solo egypeio eram redu-
zidos a escravidiao, e, mais tarde, ainda o Egypto
franqueava apenas alguns ponctos de seu territorio ao
commercio externo.

IS estiolar-se-ia certamente a vida social nessa com-
pressao, si a forca impulsiva, que vae levando o homem
de progresso em progresso, nio encontrasse uma via
por onde irromper. O extrangeiro nao tem direitos e
ainda muitos annos decorrerdo, antes que penetrem elles
no adyto do templo onde domina a communhdo juridica.
Mas inventou-se um derivativo, no instituto da hospita-
lidade. Embora desprovido de direitos, o extrangeiro,
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encontrara segurancga para as suas f{ransaccoes na
hospitalidade que lhe offerecer um indigena.

Torna-se, por esse modo, a hospitalidade um contracto
preambular, servindo de base a todas as convencoes
particulares admissiveis entre extrangeiros nessa epocha
afastada e rude. « No tempo da completa incapacidade
juridica do extrangeiro, escreve Jhering, a hospita-
lidade era a unica forma dos contractos pessoaes enire
pessoas pertencentes a communidades diversas. A’ hospi-
talidade ligava-se todo o commercio internacional ou,
mesmo, todo movimento mercantil. Devia, portanto, ser
o mais vehemente empenho de uma communidade, que
nao queria excluir-se de todas as relacoes com o mundo
exterior, proteger o negocianfe exfrangeiro que vinha
ao paiz com suas mercadorias. A estrada devia ser
franqueada ao mercador extrangeiro, do confrario elle
ndo viria. Garantir-lhe a livre passagem era a condi¢io
essencial para attrahil-o. Ista livre passagem assegu-
ava-lhe a hospitalidade que fazia as vezes do salvo
conducto da edade media.» (1)

Para a constata¢io do pacto de hospitalidade, havia,
entdo, certa pranchéta de argila. metal ou madeira, que
os pactuantes quebravam em duas partes, guardando
sada um a sua, para, nos encontros posteriores, terem
um documento do convenio ajustado, o qual serveria
egualmente para transferir, aos representantes das partes
primitivamente ligadas pelo contracto, os direitos que
este conferia. A pranchéta bipartida, a que me eston
referindo, era conhecida enfre phenicios e hebreus pelo
nome de chirs ou cheres, de symbolon entre os gregos, e
de tessera hospitalis entre os romanos.

Em breve a religiao chamou a si o instituto da hospi-
talidade, e, afinal, o direito, ecreando os consules

(V) Jhering, — Hospitalidade no passadao, trad. de Clovis Bevilaqua, p. 50.
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commerciaes (proxenos) e os juizes dos extrangeiros
(polemarchos, praetor peregrinus) deu sanccio, de
mais em mais segura, ao alargamento das obrigacoes
convencionaes.

§ 10
INICIOS DA RESPONSABILIDADE INDIVIDUAL

Nos dois paragraphos anteriores, ficou indicado, em
linhas rapidas, o momento em que as obrigacoes se
differenciaram de outros actos humanos por uma aceen-
tuacao propria, e aquelle, em seguida, em que ellas se
individualisaram perdendo o caracter collectivo origi-
nario; mostrou-se mais como encontraram ellas nas
puni¢oes e ameacas do direito e da religiao as condi¢oes
de sua viabilidade no momento em que adquiriam esse
caracter individual; e, finalmente tentou-se explicar sua
expansio além das fronteiras do rigido nacionalismo por
intermedio do instituto da hospitalidade.

Nio convém proseguir na exposi¢io das phases ulte-
riores do direito das obrigacoes, sem lancar uma vista
perfunctoria para a parte interna, a ossatura dessas
relagdes juridicas. Ainda aqui sera preciso que depo-
nhamos os principios fundamentaes e que nos parecem
essenciaes a todos os vineulos obrigatorios. Os elementos
psychicos, por exemplo, a culpa, o dolo, a capacidade
de agir, tal como a comprehendemos hoje, a livre deter-
minagio das partes, eram idéas desconhecidas ou de
pouco valor no direito primitivo, quando as obrigacoes se
firmavam de grupo a grupo. E' com o surto das obriga-
¢oes indivduaes que se vem eshocando estes elementos,
porque, so entio, a personalidade humana encarnando-se
nas obrigagoes contrahidas, ha logar para se cogitar dos
meios de assegurar a real manifestacio da vontade e de
garantil-a contra os embustes dos flibusteiros.
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Mas, a prineipio, nio se comprehendia bem como a
vontade individual se poderia prender perpetuamente
por um acto seu, como o individuo poderia ter respon-
sabilidade completa nos compromissos por elle contra-
hidos tam habituados estavam os espiritos a ver somente
o grupo funccionar nessas relacoes juridicas. Parece-nos
hoje simplissima essa idéa da responsabilidade indi-
vidual ; mas assim ndo o era para a intelligencia dos
homens primitivos, aos quaes mais claramente se osten-
tava a responsabilidade collectiva que se nos afigura
menos apprehensivel.

Documentos existem confirmando que a marcha evolu-
cional das relacoes obrigacionaes foi essa que tenho
indicado, partindo ellas do colleetivismo para o indivi-
dualismo. Ii, entre elles, sio mais eloquentes aguelles que
indicam a transicao do primeiro para o segundo estadio,
porque nos mostram o modo pelo qual a mente humana
achou o meio de ir accommodando, as velhas formas, o
contendo de idéas novas, emquanto estas nio se firma-
vam definitivamente, talhando o seu proprio enrou-
pamento.

As convencoes caucionadas por ferceiros nos fazem
ver, em um periodo anterior, a solidariedade de ‘todo
o grupo, restringindo-se, pouco a pouco, a um numero
ada vez mais limitado de amigos, preparando assim a
opinido geral para a acceitacdo da responsabilidade
individual. Encontramos essa garantia da cauciio pres-
tada pelos amigos ou parenies dos pactuantes em todo o
direito antigo, no Igypto, na Persia, na Greeia, em
Roma, na Germania. E era ella tam necessaria para a
constituicio dos contractos (que, na sua ausencia, nio
poderia haver obrigacio, nos diz Daresie, referindo-se
ao direifo persa. Mais tarde, a cauciio assumiu a feicio
de mera garantia assecuratoria que se foi tornando
dispensavel, a propor¢io que a responsabilidade indi-
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vidual ia tomando vulto e forca, para deixar apenas, como
recordacdes suas, as formas de garantias pessoaes o
co-obrigacoes do direito moderno.

Um outro facto que convém apanhar como revelador
da transicio da responsabilidade collectiva para a indi-
vidual ¢ a revogabilidade das convencoes no  direilo
primitivo. Na legislacdo musulmana, a mutabilidade da
volicdo faz distinguir os contractos em alleraveis e
inalteraveis. Os primeiros rescindem-se pela simples
vontade unilateral de qualquer uma das partes contra—
hentes e os segundos necessitam do accordo de ambas
para se dissolverem legitimamente (). O codigo de
Manu coneede ao comprador dez dias para arrepender-se.
Si somente depois desse lapso de tempo vier o arrependi-
mento, sujeitar-se-a o distractante a uma coima de
G600 pannas. O codigo brahmanico de Narada, que ¢
posterior, permitfe a retractacio impunemente s6 no
primeiro dia; no dia seguinte ao da celebracio do
contracto ella determina a reduccio de uma trigesima
parie do preco; no ferceiro dia sera de uma decima
(uinta parte essa reduccio. No quarto dia, considera-se,
em regra, o contracto insoluvel.

“No direito assyrio, segundo se sabe por inscripeoes
cuneiformes lidas pelos competentes, o contracto se podia
revogar, mas por deferminacio do juiz, perante o qual
devia comparecer o pactuante arrependido, por si ou
por um seun immediato representante, e sujeitando-se a
pagar a multa avultada de dez minas de prata e uma
de ouro (2).

—

(1) Post,— op. eit. p. 349.

(#) Post, op. eit. pag. 319, apoindo em Krall,— Contractos dematicos ¢ assiyrios ;
Post,— Ethnologische Iivipradene, vol. I1, pags. 617—0619. Neste ultimo livro, cujo
secundo volume ¢ recentissimo, a copia dos documentos ¢ abundantissima, Povos

alfricanos, asiaticos, de varios climas e varias ragas, sio chamados a depor, ¢ o
lazem, em parte, concordemente.
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As arrhas, garantia real e pessoal ao mesmo fempo,
que os phenicios ensinaram aos gregos e esles aos
romanos, porém que apparecem noufros regimens juri-
dicos sem contractos com esses intrepidos bofarinheiros
da antiguidade, as arrhas sio certamente um documento
valioso para a historia das obriga¢des convencionaes.
Sdo, sobretudo, um attestado persistente -da revogabi-
lidade dos contractos individuaes. A dacdo de arrhas
vinha corroborar a forca obrigatoria da promessa consti-
futiva dos contractos, porquanto aquelle que se arre-
pendesse perderia a quantia dada em arrhas, como ainda
hoje se admitte em nosso direito civil. Porém, si essa
engenhosa invengao encontrou logo numerosos e firmes
imitadores, ¢ porque a simples promessa individual nao
era sufliciente, podendo gualquer dos contrahentes retra-
hir-se, arrepender-se, fugir ao cumprimento do promet-
tido, maxime si pertenciam a dois systemas juridicos
diversos. :

Atravez dessas duvidas e incertezas, dessas curvas e
collistes, o elemento individualistico se ia affirmando na
constituicio dos pactos que, ao impulso delle, foram
expandindo e alargando o circulo de sua effeetividade.

]i!\'(ll,l_'t'_f.‘{_) DAS FORMAS CONTRACTUAES

Os primeiros contractos foram naturalmente permutas,
trocas de objectos por objectos, como ja nol-o dissera
o jurista Paulus (D. 18, 1, fr. 1, pr.): Origo emendi
vendendique a permutationibus coepit, SO mais farde
inventou-se a moeda, medida segura do valor, que
facilifou e accelerou o movimento das transaccdes, appro-
ximando mais promptamente as utilidades creadas das
necessidades sentidas. Olim enim, contintia Paulus, non
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erat ita munus, neque aliud mere, aliud pretium nomi-
nabatur, sed unusquisque, secundum necessitatem tem-
porum, ac rerum utilia inutilibus permutabat, quando
plerumque evenit, ut, quod alteri superest alteri desit.

Essas primeiras permutas, versando sempre sobre
objectos moveis, fructas, animaes, utensilios, remontam
a epochas longinquas: a epocha quaternaria, quando
comecaram a ser ensaiadas a divisao do trabalho e a
troca de servicos, multiplicando o poder de ac¢io das
sociedades incipientes. Com a era neolithica, augmenta
a industria e, com ella, as relacdoes commerciaes se
amiudam exigindo um grande numero de convencoes.

Como se executariam essas convencoes, nao ¢ asado
affirmar, sendo conjecturas possiveis mas inverificaveis
quaesquer que se aventurem. Nao ereio, porém, que os
primeiros contractos se fizessem por uma especie de
guerra como imagina d’Aguano, que é levado a pensar
assim pelo que ainda hoje praticam os nubianos. O que
¢ exacto ¢ o que o uso de realisar contractos perante
exercitos nos faz acreditar é que todo o grupo se
considerava solidario com os pactuantes, assistindo ao
acto ¢ mostrando-se prompto a correr em defeza dos
seus. O que se pode ainda deprehender da presenca
dos dois exercitos na celebragiio das permutas e compras
¢ que os rudes traficantes de outrora eram, a principio,
acompanhados por toda a tribu a que pertenciam, sempre
que emprehendiam suas excursdes mercantis, e, mais
tarde por fortes contingentes armados, para nio serem
facilmente esbulhados. O direito que, a esse tempo, se
isolasse da forca material estaria muito arriscado a
succumbir immediatamente. Ainda hoje, em muitos
paizes, as viagens se realisam por caravanas preparadas
para defenderem, com as armas, os haveres que fran-
sportam. Mas nao constitue, por cerlo, esse apparato
um revestimento, uma forma para os confractos,
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Adiantando-nos um pouco no evoluir dos direitos
obrigacionaes, encontraremos entre os povos barbaros
tam variadas formas de effectuar permutas que ¢é
embaracoso, sindo impossivel, descobrir os elos de
um desdobramento progressivo, como nol-os ostentam
periodos posteriores, principalmente o que ¢é repre-
sentado pelo direito romano. Letourneau (') nos refere
muitos modos de contractar usados por povos incultos,
dentre os quaes destacarei alguns que me parecem
mais elucidativos. Na Colombia russa, o extrangeiro
vinha depositar, na orla do mar, as mercadorias que
desejava vender, e retirava-se em seguida. O indigena,
por seu turno, quando os extranhos desertavam a praia,
trazia os objectos que possuia e julgava equivalenfes,
collocava-os ao lado das mercadorias offertadas e reti-
rava-se. Voltava o extrangeiro, e, si convinha-lhe a
troca, carregava os objectos do indigena abandonando
o0s seus; si, porém, nido lhe pareciam de valor sufficiente
a equipararem-se com as suas mercadorias, affastava-se
novamente, deixando tudo em seu logar, para que o
indigena viesse accrescentar alguma cousa ao preco
offerecido. Si ndao chegavam a um accordo, cada qual
retirava-se para o seu lado, conduzindo o que lhe
pertencia.

Similhantemente praticavam no Novo Mexico os hespa-
nhoes e os indios, pendurando em cruzes fincadas a
margem do caminho as mercadorias que desejavam
permutar.

Na Australia, existem individuos consagrados ao com-
mercio, cujos cordoes umbelicaes sio trocados previa-
mente, como para significar que esses individuos se
prendem, por lacos de parentesco, a tribu com a qual
viio commerciar, e, portanto, sdo garantes da boa fé

(1) Letournean,— Evolution de la propriété, p. 451 e segs.



DIREITO DAS OBRIGACOES 49

que deve presidir as negociacoes com ella realisadas.
[isse costume ¢, tambem, um primeiro eshogo das castas
commerciaes como as conheceram alguns povos, parti-
cularmente os hindns que somente aos vaisyas confiavam
a funecao mercantil.

Em epocha ulterior apparecem formalidades, reaes ou
symbolicas, essenciaes ou accessorias, tendentes a asse-
gurar a manifestacio das vontades, como ja vimos em
relacio 4s arrhas e caucdes e como ainda teremos
occasiao de ver em seguida.

Convém notar, desde ja, que nos primeiros tempos,
dominando num verdadeiro syneretismo de normas sociaes,
a accao do fas se mostrou bem sensivel em relacio as
obrigacoes, facto a que ja me referi, mas sobre o qual
julgo necessario insistir. O dever para com os deuses,
si ndo ¢ a primeira lorma de obrigacdes, como pretende
Cogliolo, por certo longo tempo andaram confundidos
0 preceito religioso e o juridico nas phases primordiaes da
eivilisagao. I nio so porque a obrigacio de crer ¢ a
primeira e a mais imperiosa dos codigos theocraticos, mas
ainda porque a religido vem, com suas ameacas ¢ suas
persuasoes, prestar apoio a fraqueza do direito (). Porém
a tutela se ndo prolonga muito nos povos progressivos, e
o caracter dominante das obrigacdes se accentiia econo-
micamente como iremos ver em Roma.

EVOLUGAO DA THEORIA JURIDICA OBRIGACIONAL

lintre os diversos povos antigos, attingido um certo
gran de cultura e desenvolvida uma certa movimen-
lacao commereial, teve logar a construceio de uma theoria

(1) Post,— Eihnologische Jurisprudens, 11, pag. 6200 Os principacs meios reli-
giosos de assegurar os contrneios =io as maldicoes ¢ as ordalins.
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dos contractos ja individualisados. Nas vetustas leis egy-
peias, ja vemos regulamentadas a constituicio dos con-
venios, as suas modalidades especiaes de penhores e a
limitacao dausura. No direito hebreu, musulmano e hindii,
as providencias legaes se tornam excessivamente minu-
ciosas, e se apresentam sempre envolvidas por uma
atmosphera abundantemente saturada de precongeitos
religiosos. E', porém, no direifo romano que a theoria
das obrigacoes se firma de um modo seguro e assas
aperfeicoado, nio tendo os juristas hodiernos mais que
relocal-a, em algumas de suas ‘seegoes, para que ella

ponha em estado de funceionar regularmente, atten-
dendo as necessidades do momento historico ¢ da seiencia
juridica. Particularisarei, porisso, a evoluciio dos direitos
obrigacionaes enftre os romanos, porque ella pode e
deve ser considerada o typo ¢ o modelo, tendo o seu
elance alcancado alturas de que ficon muito distanciada
a theoria obrigacional construida pelos oulros povos;
a (ual, entretanto, nos deve fornecer illustracoes com
que melhor comprehendamos a construecio romana.

Passarei em silencio o periodo em que o conjuncio
de todos os direitos privados si achava concentrado
na pessoa do chefe de familia e se designava por
uma s6 palavra—manus, porque constitue elle uma das
modalidade das obrigacoes collectivas, ds quaes nao ha
necessidade de volver. Direi, entretanto, que, ja entio,
comecara a differenciar-se o direito real do obriga-
cional, sendo o primeiro designado pela expressao—
meum est, e o segundo pelas palavras—dare opportet,
embora fosse ainda commum a ambos o modo de frans-
missio per aes et libram. )

I fora de duvida que, desde muito cedo, os contractos
e os delictos deram nascimento, em Roma. & obrigacoes
individuaes. Os delictos creadores de obrigacoes eivis
[oram. segundo fontes anfigas, o furtum (manifestum
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et nec manifestum), a injuria ¢ o0 damnum, figuras que
se conservam, subdividindo-se, nos periodos mais avan-
:ados da jurisprudencia romana. O homicidio e os
ferimentos deram, originariamente, logar a ‘indemni-
sagoes pecuniarias, como se ve mesmo da lei das
XII taboas; mas nio persistiu por muito fempo essa
pratica. Ja na lei Aquilia (Inst., 3, 3) somente a morte
ou ferimento em animaes ou escravos e os estragos
feitos na propriedade alheia motivam essas indemni-
sacoes.

Os contractos, inversamente, affectavam formas muito
pouco variadas, a principio, mas se foram pouco a pouco
multiplicando, até attingirem um numero illimitado de
figuras.

A mais antiga forma de contracto, entre os romanos,
como entre todos os povos, ¢, por cerfo, a troca. Parece,
entretanto, nio ter ella recebido um revestimento juridico
especial, pois que os modos de permutar usados por
nubianos e indios do Novo Mexico e da Colombia russa,
dos quaes ja fiz mencio, se nao podem capitular como
forma de permuta, mas sim como a forma geral pela
qual differentes contractos se perfaziam entre esses allu-
didos povos. Cumpre, nio obstante, notar que ella era
forcosamente real e concluida em um s6 momento.

I propriamente com a compra e venda que uma
solemnidade peculiar se nos apresenta como a forma
juridica execlusiva de um contracto, dando-lhe validade
e, por si somente, importando a realisacio dos effeitos
a que visassem as partes contrahentes. Forma dat esse
rei, synthetisa a regra juridica.

A primeira forma de compra e venda, no antigo direito
romano, foi a mancipatio, que egualmente servira, par:
todos os contractos bilateraes reaes, unicos possiveis
nesse tempo, e os (uaes constituein o primeiro grau
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da evolucio obrigacional, segundo o schema de Rudolf
von Jhering (!). :

Em seguida ja apparece uma forma contractual que néo
se esvae desde logo, mas deixa subsistir uma obrigacio
de prestacio futura. Sdo os contractos unilateralmente
reaes, assim chamados porque uwma das partes da
alguma cousa ou realisa alguma prestacdo no moniento
de serem elles celebrados, emquanto que a outra apenas
promette um correspectivo, nascendo o vinculo obriga-
cional da conjunccio colligante da promessa com a
prestacio. FEstes contraclos se effectuam, no antigo
direito, ainda pela forma solemne da mancipatio. A
principio parece que somente o emprestimo prehenchia
o quadro desta segunda modalidade de confractos, donde
lhe veio o nome particular de nexum (*) em sentido
restricto.

Porém alliou-se & mancipacio a lex fiduciae e poderam,
entao, transpor as fronteiras dos costumes e penetrar
no adyto do direito muitas outras figuras de contracto,
como o depositum, o commodatum, a donatio mortis
causa, a donatio sub modo, a datio dotis, o pignus.
Mais tarde se vieram enquadrar nesta categoria de
contractos unilateralmente reaes, os innominados (%)
que, no direito romano, sao sempre de natureza real.

Nestas duas classes primordiaes, a prestacio que da
logar ao nascimento do confracto se effectua realmente

(1) Jhering,— Zweek im Recht. vol. 1, p. 271 —272,

(2) Nexuwm, de nectere— prender, ligar,—indicava aligacio pessoal do mutuario ao
mutuante, ou, simplesmente, o emprestimo. Em um sentido mais lato signifiea todo
acto realisado per aes est libram. Nio se acham os romanistas em aceordo solire a
origem e a natureza do nexwm, mas ¢ fora de duvida que comegou elle por ser nma
forma geral de actos juridicos,

(8) Uontracto innominado & nma convengio nito classificada on niio reconhecida
pela lei. As transacedes commereiaes, reproduzindo-se constantemente por certo
moidoy sio admittidas no gremio do direito, formando institutos juridicos, e obtendo
um nome generico, —mutuwm, pignus, locatio, ete. Aquellas, porém, que sb

appartcem mais raramente ou que siio muito especines nio obtém uma designaciio
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ou bilateralmente a principio, ou unilateralmente mais
tarde. Em-um degran mais elevado, o pagamenta efle—
ctivo, que era pesado na balanca do libripens, se
transforma em acto apparente, ficticio, de modo que &
possivel crear uma divida por um emprestimo simples-
mente ficticio ('). Assim aconfece no contracto litteral
(expensilatio, litterarum obligatio), em (ue uma somima
pode ser inseripta no livro domestico das receitas e
despezas (codexr expensi et accepti), sem que haja
necessidade de uma transmissio real. Assim acontece
tambem, mais tarde, na stipulatio, poisque juridicamente
ella se apresenta como uma quitacio de alguma cousa
ou de algum facto recebido, e effectnada pela promessa
de uma prestacio lutura (*).

Mas, alinal, a promessa reciproca se aflirma como
elemento fundamental do contracto, dispensando a base
de uma prestacio previa, realmente executada ou mera-
mente supposta. Iste avanco, na evoluciao dos direilos
obrigacionaes, ¢ aleancado pelos contractos consensuaes.
Destes se’ incluem tres na classe dos Dbilateralmente
promissorios e sio a compra e venda, a locacio e a
sociedade. Nem cause extranhesa a inclusio da emptio-
venditio neste quarto estadio da evolucio das obrigacbes
convencionaes, quando ja-afficmei que devera ser a
compra e venda a forma contractual mais antiga, depois
da permuta de objectos em especie, e quando foi ella
accommodada no primeiro degrau do desenvolvimento

p!‘u[n‘i:h No ]u"llnu].]‘-.} cnso, temos os contractos nominados, e, no segundo, os

inmominados ) duas classes que niio seriio identicas em todns as leg 1gHes, porque
A reproduceio dos factos economicos que as determinam poderd variar, mas sem
que, entretanio, haja grande diserepancia,

O numero dos contractos innominados tornon-se excessivo entre os POINATIOS,
porém se rednziram todos a quatro grupos: do ut des, facio ut facias, facio ut des,
Javio it facins; e todos repousavam sobre o prineipio: emquanto nma parie niio
exeeutava a sun prestagiio a ontra nio estava obrigada a enmprir 4 sug promessa,

(1) Jhering,— Zweclk im Recht, vol. 1, p. 273—274.

(%) Jhering,—op. cit. p. 271
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das relacgoes contractuaes. Cerfamente a compra e venda
existia no direito primitivo, mas, entiao, como se vé da
legislacio decemviral, so se a considerava como perfeita
e acabada, quando A fradi¢io da cousa segnia-se imme-
diatamente a dagao do prego. Era um modo de transferir a
propriedade que se realisava por meio da mancipatio.
Muito depois, quando a mente rustica dos romanos,
ja limada e esclarecida, poude comprehender que a
vonfade se manifestasse clara e seguramente, indepen-
dentemente de um acto exterior em que se encarnasse,
provavelmente ja sob ainfluenciado jus honorarium, como
diz Carle (1), é que se attribuiu efficacia juridica & emptio-
venditio effectuada pelo simples accordo das vontades.

Em um quinto estadio evolucional, apparece o man—
datum, iniciando a classe dos contractos que se perfazem
com a affirmacio da promessa por uma so das partes
contractantes, a classe dos contractos que Jhering deno-
minou, com exactiddo, unilateralmente promissorios (?).

Accrescentem-se, a estas formas, os nuda pacta natu-
ralmente introduzidos pelo jus gentium, e as formas
annexas e collateraes dos quasi contractos. e teremos
indicado, a tracos largos, a evolucao da parte essencial
das obrigacdes convencionaes no systema romano, certa-
mente mais de accordo com os factos e com a razio do
que o fizeram Maine e outros ().

(1) Ginseppe Carle,— Le origini del diritto romano, p. 489. Os contractos con-
sensuaes se encontram no periodo de floragio da theoria das obrigacdes conven-
cionaes, entre povos antiguissimos, egypeios, iranianos e outros, como nol-o
relatam Post e Dareste. No antigo Egypto {oi o rei Bocchoris quem dea forea legal
obrigatoria aos contractos meramente consensuaes.

(%) Jhering—, op. eit. p. 275—276.

(3) Carle—, Origini del diritto romano p. 281 ¢ segs., apresenta um desenvolvi-
mento das furmas convencionaes obrigatorias que se aproxima do exposto noiexto,
seguindo en as pegadas de Jhering.

Carle parte do nexwn, forma de obri
quiritaria. A parte real do nezum desdobrou-se em obrigaciio quwe re contralitir
em contractos reaes; e a mancipatio originou o obrig
# qual se junctou mais tarde a que se contralie por esc
apparceem 0s contractos conscnsuacs.

Ao gquar eantrahitue verbis,
pto, litteris. Ulteriormente
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Mas ¢ preciso aceentuar alguns (racos deste quadro.
Com o desapparecimento do nexum, e com o enfraqueci-
mento dos dois contractos formaes subsistentes ainda pelo
seculo 'V oantes de Christo, a litterarum obligatio ¢ a
stipulatio, surgiu a necessidade de constatar-se a obri-
gacdo por meio de um eseripto (a epistola para obrigacoes
litteraes e a cautio para as verbaes) no qual o devedor
reconhecesse o seu debito. As obrigacoes litteraes loram
substituidas, para os negocios communs, por insiru-
mentos eseriptos avulsos que, especialmente nas provin-
cias de origem grega, tomaram os nomes de syngraphae,
quando feitos em duplicata e assignados conjuncta-
mente pelas duas partes contractantes, e chirographa, si
subseriptos somente pelo devedor e conservado em poder
do eredor. Nas outras partes do imperio romano, eram,
de preferencia, usados os nomes de tabulae, epistolae,
tabellae, cautiones. Estes instrumentos; se mantém, ao
menos em parte, no direifo justinianeo, mas, como as
antigas formas estavam ja obsoletas, esquecidas, appa-
receu a excepeio non numeratae pecuniae, para proleger
os devedores que realmente nio tivessem recebido a
prestacio, mas que se deixassem embair ao poncto de
assignarem a obrigacdo (').

Niao basta dizer como se perfaziam as obrigacdes, ¢
preciso tambem dar uma noticia ligeira dos modos de
solvel-as. Pouncas palavras serdo necessarias para esse
fim. Nos contractos formaes, a obrigacio solvia-se por m
actus econtrarius equipolente. Assim o nexum desalava-so
exclusivamente pela nexi liberatio. Sem submeltter-se a
essa formalidade solemne, ainda que o pagamento fosse
realmente effectuado, o devedor mantinha-se preso a
obrigacio integral. A stipulatio extinguia-se pela aceepti-
latio da qual eraa forma antithetica. No celehrar a esti-

(1) Bonjean,— Forplivation  methodfygne dos Institutes e Justinien, vol. 1L,
pags, 417—119.
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pulacio, o eredor formulava a pergunta e o devedor
respondia; na acceptilacio, ao envez disso, era o devedor
quem fazia a inferrogacio:—ucceptum habes? Ao que
respondia o credor: aceeptum habeo (1),

A obrigacio oriund da inscripcio na classe das
sahidas (expensa) codex do credor, exfinguia-se
com uma inseripcio correspondente na classe das
entradas (accepta ), ¢, mais tarde, com inscripcoes simi-
lares em codices extranhos.

Mesmo para os confraclos consensuaes, enxergaram
os juristas, por analogia, uma causa solutionis 1o
contrarius consensus (D. 17, 35; Inst. 3, 29 § 4.°).

No direito antico., como o consentimento nao era a
fonte geradora do contracto, porém sim o"acto formal
dentro do qual elle se tinha de vasar, para receber corpo
e virtnalidade no mundo juridico, fosse esse acto a
mancipatio, a stipulatio ou a expensilatio, nio era mister
alastar, por uma precaucio legal, os vicios que mais
tarde inquinariam os confractos. O direito primitivo,
olhando somente o formalismo solemne, com gue réveste
as accoes humanas para a sanccao legal, ndo se preoceupa
¢om o erro, nem com a violeneia, nem com a lesdo,
nem com o dolo. Mas o direito pretoriano foi, pouco
a pouco, insinuando, nessa rudeza e inflexibilidade
iniciaes, elementos novos, até de todo transformab-as na
theoria classica das obrigacoes tal como nol-a frans-
mittiram as compilacoes de Justiniano (*).

(1) Jher Esprit du droit romain, vol. 111, p. 319—320; Padelletti Cogliolo,—
Staria del diritto romano, pags. 286, nota (/o) ¢ 288, nota 1.
A2y ?{lh‘dﬂ regimens juvidicos, que ndo alcancoram absolutamente a correccio
d ue o5 romanes talharam, no beonze de suas leis, os fandamentos da theoria
'“:nhﬂfmmhrml Ehntieny Deaularam regras e dispositivos que merecem consignaciios
qn-ﬂ‘ Hpsi I\'!,,.u.l (e, o foLn, iz rlﬁ gie as déteeminagoes romanas oblerio melhor
w luw_l’ﬂ?.\-lem h‘mp )
A neertezo prestacio ¢ eausa de nullidade para os: contractos, no direito
ﬁ]mﬁi‘ﬁfg’;. Stoacontece, principilmente, quanida @ prestacao se veporta . uma
com=a futor. gue ainda niao se acha no poder do homeim, Siao tamhe i [ ollibilas,
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§ 13
PHASES ULTERIORAS

Na evolucio dos direitos obrigacionaes, em Roma, vae
o formalismo, pouco a pouco, decrescendo, como aca-
bamos de ver no paragrapho anterior. O mesmo pheno-
meno se observa no direito germanico.

Alguns auctores, pensam, ¢ certo que, no regimen
juridico dos germanos, ao tempo da lei salica, pelo
menos, a simples vontade externada ¢ sufficiente para a
performacio dos contractos, independentemente de qual—
quer formalidade. A incontestada forca da auctoridade de
Sohm, faz, entretanto, baixar a concha da balanca para
o lado dos que affirmam ser a lei salica essencialmente
formalistica. O que ¢ licito, entretanto, affirmar ¢ que o
movimento de simplificacdo fol mais rapido no direito
germanico do que no romano.

A forma solemne por excellencia do contracto germa-
nico era a conhecida pela expressio fides facta, que

no mesmo systema juridico, as clansulas contrarias a liberdade do eommerecio,
como g vedagio de alienar (H. Post, Grundriss ethnol, Juriprudens, vol. 11,
pag. 622-623).

Entre muitos povos, os efleitos dos confractos se nio protrahem além da vida
dos contrahentes; em alguns outros, porém a transmissibilidade hereditarin @
possivel neste dominio.

Bem que a inexecuciio dos contractos seja inlamante, comtudo, nos ultimos
periodos do desenvolvimento da theoria obrigacional, vae apparecendo a indem-
nisagio por mora. Esia ultima disposiciio encontra-se no direito hinda ¢ germa-
nico; a primeira ¢ consagrada tambem entre os hindus, e mais entre povos
oceanicos, chinezes, mongoles, cancascos, persas e semitas (Post. eit; 11,
pag. 622-625).

Demorando-se o eredor em receber o pagamento, correm por conta delle os
riscos, desde o momento em que se constituir em more. B dontrina do dirgito
indico e slamitico (Post, loco, eitato, 11, pag. 626 ).

O pagamen‘o pode ser feito por terceiro sem assentimento do devedor. A theora
da imputaciio ¢ conhecida, assim como a da quitagio, da dacio em pagamentp, da
novaegio, da delegaciio, da assignaciio ¢ da compensaciio, no direito slamitico, e
até no babylonico. (Post, loco eitato, pags. 226-228). k& inutil falar nes romanos,
pois que hiio de ser encontrados nos paragraphos em que a theorin desses

institutos for estudada.
8
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corresponde & estipulatio dos romanos, pois que é a pro-
messa verbal, formal e unilateral de pagar, em um dia
determinado, promessa que devia ser acompanhada
pela troca de dois ramos (festuca) ou de um outro
objecto symbolico, as Iuvas, um pedaco de panno, um
penhor qualquer (wadia adhramire). Em seguida vao
apparecendo outras solemnidades em substituicio a esta.
O beijo dado por oceasido de firmar-se o confracto, as
libagdoes communs, o festemunho de rapazelhos nos
quaes se applicavam bofetadas e toreicoes nas orelhas,
para que bem gravada lhes ficasse a lembranca do acto,
e, mais tarde, os escriptos (ecautiones), sio os modos
varios a que recorriam esses povos para darem forma a
suas transaccoes (1) 4

Essas formalidades eram, propriamente, exigidas para
os coniractos em que havia prestacio de credito; por-
quanfo, nos confractos reaes, eram ellas dispensadas. A
esse proposito escreve Glasson: « Em resumo, é preciso
para que um contracto se possa formar, ou a realisacio
de nma prestacio qualquer, ainda que accessoria, rela-
tiva a esse contracto, ou a celebracio de uma solemnidade
que, nos ultimos tempos, se reduziu a redaccio de uma
cautio. Assim, por exemplo, na venda sio contracto nio
foi redigido por eseripto, ¢ preciso que uma prestacio
tenha sido effectuada para que o contracto esteja irrevo-
gavelmente formado.» (?)

Dado o contacto dos dois systemas juridicos, o germa-
nico ¢ o romano, o processo de simplificacio tomou mais
vigor, apezar da accdo regressiva do direito feudal, cujos
vestigios nas relagoes obrigacionaes de todo se extin-
guiram, o que, entretanto, ndo importa affirmar que sua
accio ndo fosse consideravel em respeito a esta seccio

(V) Schalte, — Histoire du droit et des institutions de 'Allemagne, § § 156 ¢ segs;
Pertille, —Storia diel diritto italiano, apud A’ Aguano p. 356 e segs.
(2) Glasson,— Histoire du droit el des institutions de 'Angleterre, Vol. 1, p. 162.



DIREITO DAS OBRIGAGOES 59

do direito privado, mas, simplesmente, que foi de pouca
duracio.

Com a constituicio das nacionalidades modernas, a
descoberta da America, a creacao de novas industrias,
o impulso crescente do commercio ¢ das operagoes de
credito, foram emergindo, do enrodilhamento dos factos
e da effervescencia da laboriosa vida hodierna, figuras
novas de confractos, aspectos novos de obrigacoes que
se hao de ver, a seu tempo, reflectindo-se nas paginas
deste livro. Mas todas essas formas e ereacdes enfraram
no organismo juridico das obrigacoes, sem perturbal-o,
sem revolucional-o. Foi preciso apenas dar desenvol-
vimento as idéas capitaes do direito romano, e refundir,
alargando, alguns dos moldes ja antiquados e estreitos,
e, mesmo, aqui e ali, substituir algumas columnas ja
vacillantes do edificio, sem arruinar a construccao mages—
tosa de logica e direito que engendrou o espirito arguto e
vigoroso dos romanos, para que podessem entrar e
mover-se as modalidades {odas das vinculacoes obriga-
cionaes vigentes.






CAPITULO 111
Especies de Obrigacodes
§ 14
('-I.;\SSI]'-‘I(.'-.-\(;’-S(J DAS ()lililtf;.-\l"fl"]]?,.“i

Em oufro logar ja se disse que obrigacoes juridicas
teriam ingresso neste livro. Fizeram-se as necessarias
explana¢des e restriccoes. Repetil-as—ei enfretanto. Fm-
hora de earacter economico, as obrigacdes que procedem
do estado ou da qualidade da pessoa, como a obrigacio de
alimentar, ndo serio aqui estudadas. Nem as que proce-
derem de relacoes de familia, embora firmadas por con-
fractos especiaes, como as prestacoes dotaes; nem ainda
as de caracter propriamente - commercial. Todas essas
figuras acham-se naturalmente fora do quadro deste livro,
devendo enconfrar sua localisacio propria em outros
departamentos do direito privado.

Entretanto, como para illustracio do assumpto, for¢oso
me serd, muitas vezes, confrontar obrigacoes civis e
commerciaes, sera conveniente comecar por distinguir
estas duas classes de obrigacdes. As obrigacoes com-
merciaes e civis obedecem a principios geraes communs,
alojam-se no mesmo coneeito e offerecem o mesmo caracter
fundamental da patrimonialidade. Mas, a par desta base
commumni, destacam-se differenciacoes devidas a feicio
particularissima das relacoes commerciaes. Convira eli-
minar essas distincedes, ou traduzem ellas uma necessi-
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dade real da vida mercantil que correra o risco de ser
sacrificada, si lhe faltarem essas formas especiaes que
lhe tém sido asseguradas pelas legislacoes do ocei-
dente?

Esta questdo fundamental ha recebido varias respostas
que se deixam, nao obstante, accommodar em dois grupos.
De um lado acham-se aquelles escriptores que se em-
penham por ver fundidas, em um s6 corpo, as duas
grandes divisoes do direito privado, o commercial e o
sivil, sob o fundamento de que ha identidade substan-
cial nas relacdes por ambas reguladas. Entre elles notarei,
além do nosso Teixeira de Freitas, Cimbali, Puglia,
Vivanti, Balafio, cuja auctoridade se acha corroborada
por uma produccio legislativa aponctada como paradigma
e que, sem duvida, ¢ uma das mais notaveis de nosso
tempo, —o Codigo suisso federal das obrigacoes. Do lado
opposto, agrupam-se nio menos conceituados pensa-
dores que aconselham a manutencao da separacio ja
tradicional dos dois codigos, o civil e o commercial,
mas cujos nomes seria longo citar por constituirem ainda
uma consideravel maioria. A wn delles, Pietro Cogliolo,
pedirei algumas das phrases conceituosas com que se
referin a esse debate. «As obrigacdoes commerciaes,
diz elle, tém algumas normas, algumas formas ¢ alguns
effeitos especiaes, dependentes da mesma causa supe-
rior que levon uma parte do direito privado a assumir
uma figura particular, tornando-se direito commercial.
Assim a solidariedade, sempre presumida nos devedores;
a forca dos costumes nos contractos; os modos mais
promptos de execugdo: as regras privilegiadas das letiras
de cambio, dos fransportes, das sociedades mercantis ;
a maneira especial de exigir os creditos sobre o patri-
monio do devedor, isto ¢, a fallencia: a maior largueza
das provas; e ainda outras normas especiaes tém seu
fundamento nas necessidades economicas da sociedade
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moderna». (') Consequentemente, deve-se concluir, si
¢ possivel unilicar as obrigacoes civis e commerciaes
a exemplo do que se fez na Suissa, ¢ de melhor me-
thodo mantel-as em suas respectivas espheras, distinetas
como ainda se acham nos codigos e na vida real, até
que se produza, espontaneamente, uma fusio desses
dois complexos de normas que se denominam o direito
civil e o commercial, si é que tendemos para esse alvo.

Considerando agora as obrigacoes civis, ver-se-a que
ellas apresentam certos caracteres communs e outros
differenciaes, o que permilte distribuil-as em grupos
que, alias, se nio deixam scindir por linhas muito bem
accusadas.

Olhadas pelo prisma de sua elficacia, ellas se distri-
buem naturalmente em dois grupos: o das que possuem
esse predicado em sua plenitude e o daquellas que o
nio tém ou o tém somente com restriccoes. As primeiras
sao chamadas obrigacoes naturaes e as segundas ciois,
divisdo que teve enfrada directa nos codigos civis do
Chile e da Argentina. Nio me parece digno de ser conser-
vado esse adjectivo—natural —qualificando wma especie
ou uma variedade de obrigacdes, porque nio conheco
obrigacoes artificiaes. Si, com esse vocabulo, se quer
lembrar que ellas (ém por base um pretenso direito
natural, o direito das gentes, na accepcio romana,
ndao ha boa raziao para [azel-o, porque o assumpto das
obrigagoes ¢ o mais cosmopolita do direito civil, attri-
buindo, por isso os romanos ao jus gentium a origem
dos principaes contractos. Si, finalmente, se quer dizer
que ha obrigacoes fundadas puramente na equidade,
nocao alias vacillante e que vae sendo eliminada do
direito para circumserever-se ao dominio da moral,
entdo, use-se do termo proprio e aflirme-se que existen

(1) Cogliolo — Filesafia del diritto privato, pag. 226.
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obrigacoes de simples equidade. Tambem ndo ¢ mais
feliz o vocabulo civil como antithetico & nataral ou ao
substifutivo que apresento, porque as obrigacdes civis,
devemos oppor as commerciaes e fodas aquellas que
pertencam a outro ramo do direito que nao seja o civil.
Si obrigacoes se podem formar cuja efficacia limitada se
baseia na pura equidade, o maior numero dellas, as que
gozam de efficacia plena, devem ser denominadas obri-
gacoes legaes.

Encarando o modo porque se constifuem e se cumprem
as obrigacoes, a especie—obrigacoes legaes —se disiri-
buira em muitas subespecies. Serdo positivas, negativas,
puras, condicionaes, a termo, acompanhadas de clausula
penal, acompanhadas de arrhas, divisiveis, indivisiveis,
solidarias, facultativas, alternativas, conjunctivas.

Tendo em vista o modo de sua existencia, serio ellas
principaes accessorias, liquidas ou illiquidas, verda-
deiras ou meramente putativas.

Alguns codigos e alguns eseriplores referem-se a
obrigacio real, que tem logar quando o devedor ¢
levado & prestacao ndo em consideracdo a sua pessoa,
mas pela simples razao de ser possuidor de wna cousa
certa. Assim a obrigacao imposta ao lerceiro possuidor
de um immovel hypothecado, de fazer a sua entrega
deante da reclamacio do credor hypothecario, ¢ real,
dizem. Mas nao se confundam nocoes perfeitamente
distinetas. Ha, sem duvida, na hypothese figurada um
vinculo juridico, mas nio entre pessoas simplesmente,
e sim entre uma pessoa e um objecto, pois que o direito
hypothecario ¢ um direito real. E o que faz a illusao
¢ justamente a consequencia natural, o consectario com-
plementar desse direito, em virtude do qual elle adhere
A cousa, acompanhando-a por toda parte, sob a detencio
de quem quer que seja. Siobrigacao ahi existe, e ndo
pretendo negal-o, nio ¢ por certo a obrigacio no sentido
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technico e restricto da palavra, nio ¢ a obligatio dos
romanos; pois, admittindo-a no easo proposto, teriamos
forcosamente de admittil-a em relacio a outras muitas
situacoes dirivadas do direito de sequela que nao appa-
rece exclusivamente nas relacoes do direito hypotheecario,
mas que protege a todo direito real. Quem de-bhoa (¢
compra um ohjecto furtado deve restituil-o; mas nio,
executando uma obrigacio por qualquer modo contra-
hida, mas nao, por effeito de um vineulo obrigacional que
opera a sua natural solucio. Deve restituil-o por forca do
direito real de propriedade. Nem mais nem menos,

15

0

OBRIGAGOES POSITIVAS: A) DE DAR

Obrigacio de dar ¢ aquella cuja prestacio consiste na
entrega de uwma cousa movel ou immovel, seja para
constituir um direito real, seja somente para facultar um
uso ou ainda a simples detenciio. Sia cousa a dar ¢é certa,
nella se comprehendem os seus aceessorios ainda que
se achem, no momento, della separados, salvo si, na
convencio, o devedor [oi eximido desse encargo.

Como estaobrigaeio, uma vez executada, pode originar,
segundo vin-se pela definicio, a constituicio de um
direito real, ha motivo para perguntar si esse direito
resulta immediatamente da obrigaciio on si, a0 em vez
disso, necessita da tradicdo real ou symbolica da cousa
a que se applica a prestacio. Os escriptores e as legis-
lacdes (ém seguido ambas as ramificacoes dessa alterna—-
tiva.

O direito romano queria que a translacio da proprie-
dade se effectuasse por um acto” externo, visivel e
publico, de modo que sobré ella convergissem as atten-
coes, A tradicio acha-se nessas condicoes, e, portanto,
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antes della e pelo simples effeito da obrigacao de dar
se nao transferia o dominio: Traditionibus et usucupio-
nibus, non nudis pactis dominia rarum transferuniur.

Iista ¢ tambem a doutrina de nosso direito, consagrada
em diversas disposicoes de leis, com um ligeiro desvio
do codigo commercial, art. 874, hoje rectilicado pelo
art. 68, letra & do decreto de 24 Outubro de 1890 (!).

Mas o codigo civil francez frouxe uma innovacao a
esses principios que tinham por si uma experiencia
muitas vezes secular, admittindo (art. 711 e 1138) que
a propriedade se transmitfisse por efleito immediato da
convencao. Os juristas francezes tém-se esforcado por
justificar a doutrina do codigo civil de sua patria, affir-
mando que ella assignala um verdadeiro progresso na
theoria das obrigacdes. Mas se fem perdido no vacuo
esse dispendio de actividade mental, pois que, si alguns
outros codigos se deixaram arrastar pela auctoridade
incontestavel do francez, digno monumento da juris-
prudencia de um povo opulentamente culturado, ¢ certo
egualmente que, na Franca mesma, a lei de 23 de Marco
de 1855, exigindo a transeripcio para a validade das
fransmissoes de immoveis, encarregou-se de restabelecer
a fam malsinada theoria da tradicao, sob a sua forma
solemne de transeripcao.

Sustentando o principio da {radicio, escreveu Teixeira
de Freitas umas paginas luminosas, de apurado senso
juridico, as quaes peco agora algumas phrases comn que
justificarei a doutrina do direito romano e do patrio.
Pela natureza das cousas, escreveu elle, por uma simples
operacdo de logica, por um sentimento espontaneo de jus—
tica, pelo interesse da segurancadas relacdes privadas, as
quaes se liga a prosperidade geral, se comprehende, desde

(1) A doutrina da tradicfio edecontra apoio, entre nos, na Opd. liv. 1, tit. 3,
§ 1.° e tit. 7; Cod, comm. arts, 198 ¢ 202; ¢ alv, de 1 de Setembro de 1810, além do
dec. citado no texto.
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o primeiro momento, que o direito real deve manifestar-se
por outros caracleres, por outros signaes que nio sejan
os do direito pessoal, e que esses signaes devem ser
tam visiveis e tam publicos quanto possivel. Nio se
concebe que uma sociedade esieja obrigada a respeifar
um direito que nio conhece.

« Esta ¢ a razdo philosophica do grande principio da
tradicio que a sabedoria dos romanos estabeleceu e ue
as legislacoes posteriores reconhecerann.

« Estabelecido o direito pessoal de onde tem que
resultar a transmissao da propriedade, muitos jurisperitos
nao quizeram ver nada mais, e deram logo a propriedade
como fransmiftida e adquirida so pelo simples poder
do concurso das vontades em um momento dado. Tomou-
se a propriedade em seu elemento individual somente ¢
nao se atlendeu ao seu elemento social. Contou-se com
a boa [¢ das convencoes, como si a ma fé nio losse
possivel. As cousas que se convenciona fransmitlir ¢
possivel que ndo sejam fransmittidas e a mesma cousi
pode ser vendida a duas pessoas differentes. Si o con-
tracto ¢ sufficiente, independentemente de qualquer mani-
festacio exterior da transferencia do dominio, o segundo
comprador podera, de boa fé, transmittir tambem a cousa
que assim ird successivamente passando a outros.
Teremos, entio, um choque de direitos, uma collisao,
onde se apresentam, por um lado, o interesse de um s6
€, por outro, os interesses de muitos. Podemos e devemos
ser indifferentes & constante incerteza do direito de
propriedade, ao fundamento de todas as relacoes civis?»

Corroborando as palavras do egregio civilista brazi-
leiro, erguem-se os codigos vigentes na Argentina,
art. 577, e na Hespanha, art. 609, que consagram ambos
a doutrina da tradicio, da qual se apartaram, por influen-
cia do direito francez, entre outros, o codigo italiano,
art. 710 e o portuguez, arts. 715 e 745.
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No direito allemao e suisso, a tradicio ¢ mantida em
relaciio a fransferencia do dominio dos objectos moveis,
sendo os immoveis submettidos, de preferencia, & trans-
eripeo no registro territorial (Grindbuch ). T o mesmo
deve-se dizer do direito austriaco ('). Na Inglaterra,
apezar das [undamentaes dissimilhancas que seu regimen
de bens apresenta, comparado com os syslemas adoptados
na maioria dos povos oceidentaes, pode-se affirmar que a
tradicao (delivery ), sob sua forma real ou syvmbolica.
¢ um complemento necessario para a translacio da pro-
priedade por via de contracto. A (radicio dos immoveis ¢
sempre syvmbolica, pronunciando o vendedor a formula
seguinte, ou outra similhante, na oceasiiio de enfregar,
ao comprador, um exemplar do acto de venda, ordi-
nariamente redigido pelo solicitor: I deliver You this as
my act and deed, eu vos entrego este titulo como a
expressio de um acto e de um facto meu. E esta con-
summada a transferencia do direito real, tomada  esta
expressio no sentido latino ou romano. 13 identica a
doutrina do direito norte americano: Delivery is as
essential to the validity of a gift as to that of a sale. (?).

Sia obrigacio de dar cousa certa tende a transferencia
do dominio ou de outro direito real, e a cousa perece,
sent culpa do devedor, antes de cumprida a prestaciio,
como ainda se nio constituin o direito real, dispoe o
nosso direito, cono ver-se-4 melhor no capitulo em que
se¢ expuzer a doutrina da compra e venda, que soffrera
o risco o adguirente. Mas andaram melhor inspirados

(1) Roth, —System des dentselen Pricatrechis, vol. 111, § 252 ¢ segs.; cod, fed.

' 189 e gegs. s cold de Zurich, art, 117 ¢ segs, ; da Prussia
oo 308, U Austrin § 21 Quanto & transmissio de moveis
s sio accordes em manter a tradiciio, salvo o codizo
civil francez. Quanto 4 transmis :

snis=o das ohr
§%8 3 a 5, dn Sa
todos os Landrechite

rinumoveis, ha tres regimens differentes: o
da tradigiio, o da franscripeio e o mais vasto da translagio judicial rgerichiliche
Anflasstng.J.

(2) Darlington,—A treatise of the law of personal property, p. 59,
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aquelles ligisladores que, em tal emergeneia, mandaram
dissolver a obrigacio. Bem claro ¢ que nao me reliro
aquelles systemas que fundam a translacio da propriedade
na obrigacio ¢ sim aquelles que exigem a operacio
complementar da tradicdo, como o nosso.

Si o objecto a dar for ineerto e inconsumivel, nio ha
possibilidade de perecimento, e, portanto, subsisie a
obrigacio, cabendo ao devedor o direito de escolha,
si outra cousa nao for convencionada. Iiste seu direifo,
porém, nao podera ir ao poncto de preferir a cousa
peior da especie, assim como nio tera o credor a fa-
culdade de exigir a ‘melhor, quando lhe for conferido
o direito de escolha. Realisada a escolha por uma on
por outra das partes vinculadas pela obrigacio, perde
a cousa o seu caracter de incerta, determina-se, indi-
vidualisa-se, e, desde entdo, se transformara a natureza
do elo obrigacional. A obrigacio passara a ser de dar
cousa certa, e esla, que, um instante antes, era inde-
terioravel e imperecivel em virtude do principio—genera
non pereunt, tornar-se-i susceptivel de estragos e de
extineciio, seguindo-se, em tndo o mais, os principios
reguladores desta variedade de obrigacoes que os ro-
manos indicaram pela expressio—aliquid dandi.

Si para a perda do objecto tiver contribuido culpa ou
dolo do devedor, deve este necessariamente responder
por um equivalente e, mais, por perdas e damnos que
tenham emergido para o eredor de sua desidiosa im-
previdencia ou ma fé. O mesmo raciocinio nos dard a
solugao para o caso de simples damnificacies e nio
perecimento da cousa a dar. Si o estrago resultou, directa
ou indirectamente de culpaou dolo do devedor, manter-se-a
integralmente o direito do credor que podera escolher
entre a exigencia de um equivalente acompanhado das
perdas e damnos oecorridos, e o recebimento do objecto
no estado em que se achar, attendidos ainda os seus
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prejuizos. Nao occorrendo culpa ou ma fé por parte do
devedor, diz a razio esclarecida pela doutrina que o eredor
se achard na posicao de dissolver a obrigacio que ja
lhe ndo convém por se terem alterado as suas con-
di¢oes fundamentaes ou, siquer, algumas d’ellas; mas, si
preferir, acceitara o objecto diminuido o preco propor-
cionalmente ao decrescimento do valor. I’ claro que o
direito patrio sobrecarrega, ainda nesta hypothese, o
adquirente, visto como nao obedece a esta ultima so-
lucao. (') Ao menos em regra geral. :

Mas, assim como a cousa pode soffrer deterioracoes,
lhe poderao advir melhoramentos mais ou menos con-
sideraveis. Uma vez que a propriedade nio se des-
prende do devedor si nio com a tradi¢io, ¢ obvio que
os accrescimos e melhoramentos, aproveitar-lhe-ao,
tendo elle direito aos fructos colhidos e a computar no
preco os melhoramentos occorridos entre o ajuste e a
enfrega (*). -

A obrigacao de dar cousa certa oceorre muifas vezes a
pessoa que possue ou detém, por gqualgquer tifulo, uim
objecto alheio que tem de restituir ao legitimo dono. Em
tal caso, a cousa se perdera ou deteriorara por conta do
proprietario, ao qual egnalmente aproveitarao os melho-
ramentos acontecidos. Isto na supposicao de que o de-
vedor nao contribuiu, por acto seu, para aperda, delerio-
racio ou augmento, porquanto si assim tiver acontecido
responderid por sua culpa ou dolo, como fera direito a ser
indemnisado pelas bemfeitorias uleis e necessarias que
haja realisado.

Como as hypotheses variam, segundo as situacdes em

1) Ord, 4, 8, pr.: Cod. comm., art, 206.

(2) Em relagio ao que dispée nosso direito, em materia de compra e venda,
vijam-se os §§ respectivos, lsse contracto é typico, tanto nacategoria dos onerosos,
gquanto na daguelles que engendram obrigagdes de dar. Neste paragrapho encaro a
questio mais em relagio & doutrina do que ao-direito positivo.
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que se acham o eredor e o devedor, e como nesta primeira
parte s6 devem fer ingresso os principios geraes, se [az
necessaria uma remissao para os capitulos em que se
acharem expostas as theorias especiaes dos contraclos,
e, em particular, da compra e venda, do deposito, da
locacdo, doacio, estando fora do quadro deste livro os
contractos de penhor, antichrese e todos aquelles que
constituem direitos reaes, porém na execuciao dos (uaes
tem de ser observadas principios geraes a que obedecem
as obrigacoes de dar.

§ 16
(J]il{lli‘\(_':-ilih' POSITIVAS . B} DII FAZER

As obrigacoes de [azer, faciendi, sio muito nuie-
rosas. Abrangem varias modalidades de ftrabalho, de
servico, alem de facios que se nao podem incluir, como
observa Savigny, na idéa de traballio, mas que sio actos
nuinerosos ¢ importantes que se presfam a ser objectos
de obrigacoes.

Nio nos devemos, pois, illudir com a significacio
commum das palavras. As obrigacoes de [fazer, sio,
muitas vezes, resolvidas em prestacoes de trabalho por
parte do devedor, como acontece nas locacoes de obras;
porém, muitas outras vezes, consistirdo n'um acto ou
[acto para enja execucdo. se nio exige nm desenvolvi-
mento de forga physica ou intelleetual. Quando alguem
promette prestar uma lianca, o exemplo é de Savigny,
a essencia do acto, objecto da obrigacio, nao consiste no
insignificante dispendio de esforco que a prestacao da
fianca possa exigir, mas sim na necessidade de coneluir a
operacao juridica a que se vem ligar, de um lado, os riscos,
e do outro, as vantagens do credito fornecido (1).

(V) Savigny,— Droit des Obligations, vol. I, p. 330—331.
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0 acto ou facto promettido deve ser executado em um
tempo conveniente ¢ pelo modo ajustado, para que
preencha os intuitos que levaram os confrahentes a
se vincularem obrigacionalmente. Nao obedecendo a esta -
norma ler-se-4 o acto por niao praticado, ou mesmo
podera o credor exigir que seja destruido o que foi mal
executado.

Nio ¢ forcoso que o devedor cumpra pessoalmente
o que prometteu fazer: satisfard a sua obrigacio substi-
tuindo-se por pessoa idonea, por cujos actos respondera.
Pode, entretanto, acontecer que a. pessoa do devedor
tenha sido eleita em attencio a qualidades que lhe sao
proprias, 4 sua pericia, a4 sua reputacio artistica. Neste
caso, ¢ clarissimo, a substituicio ¢ inacceitavel, Si eu
encommendo um quadro a Pedro Americo. nao me
contento com a tela, embora correcta, que apresente
utn outro pintor que nao goze de egual nomeada, ou,
mesimo, cujos efleitos de cor e de luz.me ndo accordem
tam gratas emocoes quanto as que estou acostumado
a encontrar nas obras daquelle mestre. Si um editor
compra um poema de Olavo Bilac ou de Raymundo
Correia, um romance de Raul Pompeia ou Adolpho
Caminha, tem o direito de julgar-se fraudado si empolgar
a produccio chilra de um poeta ou de um romanecista
sem o vigor de coneepeio e sem o lavor artistico sobre
0s quaes fizera os seus calculos de venda.

Surgindo impossibilidade para a execucao do acto,
sem culpa do devedor, dissolve-se o vinculo obrigacional,
e tera logar a restituicdio do que o devedor haja
recebido em raziao do acto que se propunha a fazer.
Resaltando, porém, essa impossibilidade de culpa on
dolo do devedor, ficara elle na contingencia de satisfazer
os prejuizos della oriundos. Mas bastara essa indemni-
sacio na hypothese de impossibilidade. culposa ou frau-
dulenta, como na de obstinacio?
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0 codigo civil francez, adoptando um principio larga-
mente acceito em direito, diz, art. 1142, que toda
obrigacio de fazer ou de nao fazer se resolve, em caso
de inexecucdo por parte do devedor, em satisfaccio de
damnos; mas, em alguns casos, declara que o credor
pade ser auctorisado a executar o trabalho promettido,
a custa do devedor (art. 1144). Os codigos civis, em sua
generalidade, reproduzem a doufrina franceza, como
se podera ver no ifaliano, arts. 1218 e 1220, da Luiziania,
1920 e 1921, argentino, 630, ¢ assim em muitos outros.

Comprehende-se que estas reparacoes pecuniarias
serao frequentemente compensacoes defeituosas e insuf-
ficientes. Mas ir ao poncto de coagir o individuo a
commetfer um acto que elle repugna, violental-o a
abster-se de uma acgio que elle quer praticar, podera
ser motivo de perturbacdes economicas e juridicas
mais graves ainda, e ¢ preciso deixar que a liberdade
individual se nido encadeie jamais de uwin modo desas-
troso para ella e reflexamente para a sociedade. Entre-
tanto, no direito inglez, muitas vezes, sob o fundamento da
equidade, o juiz condemna o individuo a praticar, man
grado seu, o acto ou a inaceio a (ue se obrigou. No caso,
porém, de impossibilidade, ainda que culposa, nio ha
outro recurso fora da indemnisacio dos prejuizos e da
realisaciio do acto a custa do devedor.

17

R

OBRIGACOES NEGATIVAS : DE NAO FAZER

As obrigagdes negativas consistem em abstencoes, do
mesmo modo que as positivas se objectivam em acgoes.
Os principios reguladores, porém, sio communs Aas
dnas variedades.

Resta-me apenas, para accentuar a individuagio deste
paragrapho, expor a solucio de alguns problemas,
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alias de facil appreheénsao. Si a omissdo tornar-se
impossivel, sem que o devedor haja contribuido para isso,
ou si tiver sido coagido a executar o acto cuja abstencao
era o objecto da obrigacido confrahida, clarissimo ¢ que
a obrigacio extingue-se para ambas as parles, nao
tendo uma que reclamar da outra sindo aquillo que,
porventura, tivesse adeantado no intuito de facilitar o
cumprimento da obrigacio ou mesmo de consfituil-a.

Mas, resultando a impossibilidade de eulpa do devedor,
ou tendo elle ja praticado o acto por sua conta e risco,
bastara a simples indemnisacio? Visivelmente a solucio
a dar a esfa inferrogacio ¢ a mesma que ja foi dada
quando, em situacao similhante, foi ella formulada em
relacio s obrigacdes positivas de fazer. Muilas vezes
sera necessario destruir o acto ja praticade, on a des-
truiciio venha do devedor que a isso alinal se resolva,
uma vez que as legislacoes nao seguem a doutrina
ingleza - do constrangimento, ou seja praticada pelo
proprio credor, mas a custa do devedor.

18

[V

OBRIGACOES CONDICIONAES

As obrigacoes se dizem puras e simples. quando as
prestacoes a que visam se nao acham modificadas por
condigdes, prazos, encargos, pactos aceessorios ou
adjectos de qualquer ordem. Existindo alguma dessas
circumstancias, a obrigacao sera modal, -

A modalidade podera referir-se mais direclamente a
constitutcao da obrigacho ou mais directamente a sua
execucao, embora estes dois momentos do vineulo obriga-
cional se achem muito intimamente ligados por lacos
de interdependencia. Essa distinecdo, porém, nio offerece
interesse por ndo produzir differenca praticamente apre-
ciavel em seus resultados,

)
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Tendo de passar em revista as principaes modalidades
a que se submettem as obrigacoes on o seu contetdo,
comecarei pelas condicoes.

Obrigacio condicional ¢ aquella cuja formacio é
subordinada a um acontecimento futuro e incerfo. Os
escriptores distinguem um  numero consideravel de
condicoes a que apenas de passagem me referirel.

A condi¢iio é easual, sio facto ineerto que a constitue
¢ independente da vontade dos que tém inferesse no acto
juridico por ella modificado. Na hypothese contraria,
sera potestativa. Si se der uma combinacio de depen-
dencia e independencia da vontade dos interessados;
sera mizta. Tomard o nome de positiva ou negativa,
segundo tiver, por base, a existencia ou inexistencia
de um facto. Dir-se-a suspensioa, quando tiver, por
elleito, suspender a execucio da obrigacao e resolutiva,
(quando, ao contrario, determinar a extinecio da execucio
ja iniciada. Podera ainda ser possivel ou impossivel a
condicio, sendo essa possibilidade ou impossibilidade
absoluta ou relativa, physica ou juridica.

Fxaminarei mais particularmente, por oflferecerem
maior interesse, as condigdes suspensivas, resolutivas e
impossiveis.

Pendente a condi¢iio suspensiva, ja se considera exis-
tente o vinculo obrigacional, embora possa vir a ser
dissolvido sem produzir efleito. I8 tanto ¢ assim que rea-
lisada a condicdo, a obrigacio retroage ao tempo de sua
formacio, ou de um modo mais amplo, como no regimen
francez e no daquelles codigos (ue tomaram o francez por
modelo, ou mais restrictamente, como nos systemas e
que a translacio da propriedade nao se effectiia pela
forca isolada das convencoes.

Segundo o systema francez, a retroaccao das obri-
gacoes al.mnlm a cousa e seus fruetos, porque tem, por
presupposto, a transferencia do dominio em consequencia
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da obrigacio convencional. Segundo o sysfema romano,
que foi adoptado pelo direito allemio, hespanhol, argen-
tino e por varios outros, inelusive o nosso, a retroaccio
nao podera ferir os bens que se acharem em poder de
terceiro, sindo quando [orem estes possuidores de ma fé,
restando, entretanto ao credor, o direito de demandar a
parte obrigada, por um correspectivo, seja a enirega de
uma cousa equivalente, seja a indemnisacao dos prejuizos
causados.

Em virtude do mesmo principio da existencia latente,
ou, antes, potencial da obrigacio durante o intervallo
suspensivo da condicdo, ao eredor permitte-se a pratica de
cerfos actos conservalorios. no intuito de garantir seu
direito (!). Mas, ndo cumprida a condiciio, como era ella
elemento essencial para a definitiva constitui¢io da
obrigacio que, até seu implemento, apenas esta iniciada
ousimplesmente em elaboracio, desfaz-se completamente,
sem (uasi deixar vestigios. Si, portanto, o eredor ja tiver
entrado em posse do ohjecto a que tendia a obrigacio,
deve restituil-o com sens acerescimos, no numero dos
quaes nao querem alguns civilistas que se incluam
os fructos (*). Mas, nao sendo cumprida a condicio,
por ter impedido o seu implemento, agindo de ma fé, o
proprio devedor que, mediante ella, se obrigira, devemos
reputal-a preenchida, como alias preceituam o codigo
francez, Art. 1178, o italiano, Art. 1169, o hespanhol,
1119, e o federal suisso das obrigacoes, Art. 176, e
01lros.

Sendo resoluforia a condiciio, o vinculo obrigacional

(1) Codigo civil francez, Art. 1180; italiano, 1171; hespanhol, 1121; hollandez,
1292 argentino, 546 ; D. 42, 6 fr. 4; eod. suisso das olirigagoes, Art. 172,

(2) Codigo ecivil argentino, Art. 518. v effeito retroactivo da condigiio nfio pade
fazer com que o eredor nio tenha sido possuidorn, diz Zachariae, com o gnal, alids
niio concordam Duranton nem Aubry et Bau. Pelo codigo suisso das obrigagoes,
Arts, 171 e 174, as condigdes suspensivas ou resolutivas s6 tém effeito retroactivo,
§i as partes assim o quizerem.
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firma-se e produz as suas naturaes consequencias, como
si nao houvesse condi¢ao, até que chegue o momento
de apparecer o evento a que esta subordinada a sua
extinecao. I§ quem supporta os riscos, nesse meio tempo
decorrido entre a formacao da obrigaciao e sua resolugio,
quando a cousa perecer por caso fortuito? Por outro
lado, a quem aproveitam os fruectos percebidos?

Niao ¢ ociosa a interrogacio, quando se sabe que as
relacdes de direito sdo, na hypothese vertente, condi-
cionaes e resoluveis, e que nao existe accordo entre os
escriptores. :

Si o objecto perecer antes de realisado o facto cuja
realisacio viria resolver a obrigaciio, acha-se esta neces-
sariamente extineta por-faltar-lhe o contetdo. En vendo
condicionalmente um predio, sob a condicao resolutoria
de que a obrigacio se dissolvera ficando sem effeito’a
venda, si eu realisar um certo negocio que especifico.
Entregue o predio; porém, e recebido o prego, ¢ aquelle
totalmente devorado por uma enchente que varreun do
solo, que nio era meu, tudo quanto sobre elle havia en
edificado. Depois deste desastre, occorre o acontecimento
a que havia sido subordinada a resolucao do direito
engendrado pela obrigacio. Mas, visivelmente, esse
aconlecimento passarda sem altingir a regiio onde se
localisaram a obrigacio e os direitos consequentes. Como
um comela, cuja orbita se desviasse, vae elle transitar
por outros mundos, extranhos aquelle em que se fir-
maram os elos da obrigacio figurada. Quando se reali-
sou elle, ja o direito do adquirente extinguira-se por
oufra causa; portanto, se nio podera mais resolver, e,
nada tendo elle que restituir, nada terei eu egualmenie a
dar-lhe. As condicoes sdo obrigaches accessorias, e,
como todas as outras, se ndo poderdo formar sem
objecto, e sem causa, accrescentam os tractadistas. No
caso figurado falta o objecto da obrigacio do adquirente;
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mas como a minha obrigacido de restituir o preco de-
pende da que elle tinha de restituir o predio e recipro-
camente, estio quebrados os elos desta cadeia obrigacional
em via de formacio. Fsta doutrina, que resalta da appli-
cacdo logica dos principios, é suffragada por Marcadé,
por Laurent e pelo codigo argentino, Art. 536, entre
outras anctoridades.

Si imaginarmos agora que, em vez de perda total,
aconfeceram somente deterioracoes ao objecto, parece,
a primeira vista, que devia supportal-as quem fivesse de,
por ultimo, ficar eomelle; mas, attendendo a que a esse
nio devem ser entregues os fructos percebidos, a decisio
em contrario sera justamente a mais, logica ¢ a mais
juridica ('); nao devendo ter influencia sobre a restituicio
dos fruclos a refroaccao resultante das condigdes quer
resolutivas quer suspensivas.

Passando sobre as outras modalidades de condicoes
que nao offerecem ultilidade sensivel, direi mais algumas
palavras em attinencia as condicoes impossiveis. physic:
e juridicamente.

A impossibilidade physica da condicio torna, em regra,
sem effeito a obrigacio; porém nao acontecera assim, si
a condiciio for de nao fazer, poisque a negal[\ulm_ic da
condicio destroe a impossibilidade do facto; serd uma
condicio ociosa.

As condi¢des consideram-se juridicamente impossiveis,
quando offendem & moral e aos bons costumes ou con-
traviam disposicao prohibitiva de lei. Os codigos e os
escriptores apresentam, como especialmente prohibidas,
as seguintes condicoes que podem ser acceitas a fitulo de
exemplo: 1.» Habitar sempre o mesmo logar ou aquelle
que um terceiro designar; 2. mudar ou nao mudar de

(1) Codigo argentino, Art, 557; do Chili, 1488; hespanhol, 1123; Zachaviae, § 5i6
n. 4;—Laurent,— Cours élément, n. 673. Duranton ainda neste poneto sustentaopiniao

contraria.
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religiio; 3. casar com pessoa por oulrem escolhida ou
jamais contrahir nupeias em absoluto ou com deter-
minada pessoa. Estas ou quaesquer outras condicdes
contrarias ao direito, a moral e aos bons costumes nul-
lificam a obrigacio sobre a qual reflectem a propria nul-
lidade ().

§ 19
OBiH(i.\f"l-JFIS A TERMO

Como as condi¢oes, tambem os termos podem retardar
a execucao da obrigacio ou extinguir o direito por ella
firmado, segundo forem 'suspensivos ou resolutorios.
Differentemente, porém, da condi¢io, o termo pode ser
prefixado por um tempo eerto ou incerto, sendo que este
equivalerd, muitas vezes, a uma condicio. Si o cumpri-
mento de uma obrigacio subordinar-se a4 epocha em
que eu [or empossado de um emprego, ao qual sou
simplesmente aspirante, no momento da formagio do
contracto, ndo ha duvida de que tracta-se ahi de uma
condicao, porque eu ndo sei absolutamente si a nomeacao
vira. Outros termos incertos, pordm, o serdo somenie
sob uma relacio. Quando morrer, ¢ um tfermo incerto
em relacio & data em que occorrera o acontecimento
previsto, mas o nio ¢ em relacio a seu apparecimento.
A morté vira infallivelmente, mas ignoramos quando.
Estas e outras eventualidades futuras, mas necessarias,
prestam-se a constituir um prazo, um termo, mas niao
wma verdadeira condicio.

O termo deve-se presumir estabelecido para ambas as
partes, quando nao declararem que a uma somente se
referird ou quando nao se inferir, do objecto mesmo da

(L) D, 30, 1 frs. 22, 63,61 § 1 e 72; Codigo francez. Art. 1172 italinno, 1160
hollandez, 1200; argentino, 530 e 531; italiano, 1116; suisso das obrigagdes, 177;
Pothier,— Tractado das Obrigacies, n. 210.
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obrigacio ou de oufra circumstancia, qual [ora, em ver-
dade, a intencdo dos contrahentes. Assim decidiram o
codigo da Prussia, art. 757 e o argentino, art. 570, contra
o disposto noutros systemas juridicos, como o do codigo,
civil francez, art. 1140.

Sio devedor se constituir insolvente antes de exgottado
0 prazo, torna-se a divida exigivel desde a declaracao da
fallencia, observadas as regras de desconto pela taxa
legal, quando outra nio tiver sido estipulada (1).

OBRIGACOES ACOMPANIIADAS DE CLAUSULA PENAL

Para o fim de melhor assegurarem a exccucao das
obrigacoes, recorrem as vezes, os contrahentes i elausula
penal, que ¢ um pacto accessorio em que- se estipulam
penas ou, antes, muletas, contra aquelle que deixar de
cn:n]'wir o acto ou facto a que se obrigou, ou apenas retar-
dal-o. Niao se confunde esta pena convencional com as
l‘(‘i’)l'[_‘hhul?h impostas pelo direito eriminal, as quaes cabe
somente ao poder publico applicar em nossos dias. A
pena convencional ¢ puramente economica, devendo
consistir exclusivamente no pagamento de uma somma
ou execucio de outra qualquer prestacdo das que
podem ser objecto de obrigacdes. I, porém, indiffe-
rente que beneficie um dos confractantes ou um terceiro
indicado na convencio.

Para que a clausula penal subsista efficaz é necessario
que a obrigacao l’lI*il]Ci]’)ﬂl @oiu valida, porque a nullidade
desta ultima arrastaria comsigo a nullidade da obrigacao
accessoria, como |n11<11can1r~mo preceitia o codigo phi-
lippino, liv. 4, tit. 48 §1 e 70 § 3.

(1) Dee. de 24 de Out, de 1890, art, 235 Cod. civil francez, art. 1118 hollandez,
mt 1307 ; argentino, 572,
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A pena convencional fem por fito reforcar a neces-
sidade moral de cumprir a obrigacio: mas dirige-se
a esse alvo por dois caminhos: ferindo a inexecugio
ou simplesmente a mora. Na primeira hypothese, isto
¢, quando a pena for estipulada contra o nido cumpri-
mento da obrigacio;, nella incorrera o devedor que,
no tempo aprazado, se acha em falta ainda que, a seun
favor, possa allegar justas causas de inexecucio. Si,
nessa occasiao ainda for exequivel a obrigacio, ao
credor fica o direito de escolher entre a prestacio
principal ou a da eclausula: mas lhe ¢ vedado pedir
conjunctamente ambas, porque, nesta emergencia, uma
das prestacoes ¢, por natureza, substituta da oufra,
niao podendo apparecer e funccionar simultaneamente.
Na segunda hypothese, isto ¢, quando a pena for
estabelecida somente para punir a mora, ou algum
prejuizo especial, como inexecucio no logar combi-
nado, ferd, entio, o eredor a faculdade de pedir conjuncta-
mente o cumprimento da obrigacio principal e a da
clausula adjecta (). Si, entretanto, ao tempo da execugio
conservou-se quedo, calando a sua reclamacao da logar
a presumir-se ter renunciado a pena; e, ellfectivamente,
neste sentido manifestam-se alguns systemas juridicos.

Para pedir a prestacdo penal, nio ¢ necessario que
0 credor allegue prejuizo soffrido, pois que a mora e
a Inexecucdo equivalem a condicdes suspensivas a
que esta subordinada sua prestacio. Occorrendo qualquer
dellas, segundo as hypotheses, tem portanto, logar,
de pleno direito, quero dizer, independentemente de
qualquer outra circumstancia, a applicacio da pena.

Em compensacio, embora o prejuizo soffrido exceda
40 montante da pena, si elle ndo resultou de culpa ou
() Codigo ecivil francez, aris, 1226, 1228 ¢ 1229; (ederal suisso das obrigacdes
1795 chileno, 1537, avgentino 655 e 658; italiano, 1200—1212. O cod. eomm. liraz.

avh 150- 4 e ) g :
art. 129, trata da pena convencional somente para o caso de arrependimento.

11
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dolo do devedor, nada mais podera reclamar o eredor,
pois somente a si masmo deve imputar ter mal caleulado
ou mal previsto os factos contra os quaes, alias, entenden
se presumir, estipulando a clausula penal.

Verdade ¢ que muitas legislacoes ndo favorecem as
penas evidentemente excessivas, As ords., liv. 70, pr.,
mandam annullar as que ultrapassarem a obrigacio
principal; o codigo civil francez, art. 1231 e o federal
suisso das obrigacoes, art. 182, permittem ao juiz o
abrandamento das que julgarem exorbitantes. Mas ha
um meio termo razoavel, mesmo no dominio dessas
legislacoes nimiamente intromettidas nos negocios dos
particulares. A verdadeira doutrina, sobre este assumpto,
¢ a do codigo italiano, art. 1230, que nio auctorisa reduc-
c¢ao alguma nas penas estipuladas, pois seria, como
disse Pisanelli, subrogar o legislador a sua vontade ao
consenso dos contrahentes.

Sendo a pena convencional uma indemnisacio previa-
mente estabelecida, por prejuizos possiveis, deve ser
modificada por estimacio proporcional no caso de
cumprimento parcial da obrigacdo precipua, a menos
que nao hajam concordado em oufra cousa os confra—
hentes. E a decisiio do direito romano (D. 2,11, {1.9,§1 ),
que foi reproduzida pelo codigo civil francez, art. 1231,
pelo italiano, art. 1214, pelo hollandez, 1345, pelo argen-
lino. 660, pelo hespanhol, 1154, pelo portuguez, 675 e por
outros ainda.

Sia obrigacdo principal for illicita, contraria aos bons
costumes ou tornada impossivel por facto do credor, ndo
subsistira e, com ella, desapparecera a pena, envolvida na
mesma nullidade. Nem ¢ justilicavel o codigo civil
argentino quando considera efficaz a pena convencional
assecuratoria de obrigacdes inexigiveis judicialmente,
sempre que nio sejam propriamente reprovadas por lei
(art. 666), porque a natureza da prestacio accessoria



DIREITO DAS OBRIGAGOES 83

se deve resentir da inefficacia, da inconsistencia daguella
de que depende a sua existencia. Si a obrigacio principal
¢ insubsistente pelas razoes indicadas, insubsistente deve
ser a clausula penal accessoria.

No commercio, declarada a falleneia, fornam-se exi-
givels todas as dividas passivas do fallido, que nio
estiverem dependentes de condicio ; mas, nem por isso,
se lhe fara carga das clansulas penaes que deixardo de
ser attendidas (dee. de 25 de Out. de 1890, art. 20 § 3 ).

21

o

ARRHAS

Fis aqui um instituto de conceito vacillante no estado
actual do direito privado. Além de que o mesmo nome—
arrhas—eé applicado, pela legislacio patria a duas rela-
¢oes distinetas, a uma forma especial de regimen de bens
entre conjuges e a um modo de assegurar contraclos,
acontece que o aleance dessa garantia niao ¢ identico
perante os dois ramos principacs do direito privado, o
civil e 0 commercial.

Para alei civil (codigo philippino, liv. 4, tit. 2) arrhas
S0 as cousas ou quantias que uma das partes contra—
clanles enirega a outra, como penhor da execucio de sua
obrigaciio, mas conservando, nio obstante, a faculdade
de arrepender-se, abandonando o que deu em arrhas,
assim como restituira essas mesmas arrhas e mais outro
lanto a oufra parte contractante, sidella partir o arrependi-
mento. Por numa clausula expressa, entretanto, poder-se-i
estipular que as arrhas importem simplesmente num
comeco de pagamento ( cit. codigo philip. § 3).

0 que é excepeional no direito eivil assume a posigio de
regra principal na legislaciao mercantil. Nas vendas com-
merciaes, o signal entender-se-a sempre dado como
adeantamento do preco ou pagamento, no intuito de

fed
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altestar malerialmente a boa inten¢iio de cumprir o pro-
mettido. Jamais trard, como consequencia, uma condicio
suspensiva da conclusiio do contracto ou a faculdade de
arrependimento (cod. commercial brazileiro, art. 218).

I’ palpavel a contradiccio em que se acham o direito
civil e o commercial de nossa pairia. Do estudo compa-
rativo das legislagoes vigentes resalta egualmente a insfa-
bilidade conceitual da funecao das arrhas na theoria das
obrigacoes.

O codigo civil francez, embora nio haja formulado,
de modo claro, a verdadeira funccio das arrhas, comtudo,
na hypothese de promessa de venda, aftribue-lhes o
caracter de eclausula facultativa de arrependimento
(art. 1590). Generalisando esta regra, doufrinam alguns
juristas francezes que a estipulacio das arrhas, em con-
tractos commutativos, importa sempre na permissio de
dédit; contra a opinido de Blondel, para quem a unica
soluciio possivel é a interpretacio da vontade das partes
em cada caso occorrente.

O direito obrigacional suisso estatue (cod. art. 178 ) que,
em geral, as arrhas se reputem dadas em signal de ter
sido o contracto concluido e nio a titulo de facultar uma
refraciaciio. Ilsse signal entretanto, nao sera imputado no
pagamento, a menos que nao exista uso ou convencido em
contrario. Pela convenciio poderao egualmente os contra-
ctantes estipular que as arrhas dadas facultario a accio
retractiva; e, neste caso, usando dessa faculdade, quem
deu a somma em penhor perdel-a-a; e utilisando-se
della, quem arecebeu devera restituil-a em dobro.

O projecto de codigo civil alleméo, firmando tambem o
principio de que as arrhas serdo dadas a titulo de prova
e confirmacio do contracto, sem auctorisarem uma refra-
ctacio que nio tenha sido estipulada (art. 417), comtudo
discorda do codigo suisso ultimamente citado, mandando
imputal-as na prestacdo do pactuante que as den ou
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restituil-as si for possivel. Esta restituicio tera logar
tambem, quando o contracto for nullo ou rescindir-se
quer por accordo commum, quer por acto de quem rece-
beu as arrhas. Si o tradente das arrhas for o motivador
da recisao perdel-a-a entao; o que é justo e necessario
para que essa clausula nao seja perfeitamente inutil
(arts. 418 e 419).

Outros codigos comooitaliano, o hespanhol e o portuguez
passaram em silencio sobre este capitulo da theoria das
- obrigacdes, o que talvez seja motivo para lhes sermos
gratos, pois nio vieram augmentar as duvidas creadas
em forno de uma clausula, alias, de pouca importancia
no momento actual da vida juridica, duvidas que procedem
do triplice aspecto porque o direito romano considerava
a especie de garantia de que agora me oceupo.

Um ligeiro olhar para o passado dard a explicaciio
do desaccordo em que se acham os systemas juridicos que
acceitaram o instituto das arrhas. Foram inventadas
as arrhas, segundo parece mais provavel, simplesmente
para que dessem, como a festuca, a balanca. efe.. solem-
nidade aos contractos, chamando sobre elles a attencio
dos visinhos ou quica dos consortes do mesmo grupo.

O que caracterisa esta solemnidade é que ella finge
o pagamento do preco que tem de ser realmente feito
mais tarde. A principio, comprava-se exclusivamente
a dinheiro; s6 mais tarde introduziu-se a confianca nas
relacoes contractnaes, e apparecea o credito como sua ma-
nifestacio mais completa. Mas a passagem do primeiro
para o segundo systema eflfectuou-se por degraus mais
ou menos numerosos. Pagou-se primeiramenfe uma
parte consideravel do preco, depois nma pequena parcella
e dahi afinal as arrhas, como observa Tarde (). Chegada
a evoluciio a este poncto, o adeantamento do preco perden

(1Y) Transformations du droit, p. 112,
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0 seu caracter originario e proprio, para consfituir
como que um contracto previo para solemnidade do
contracto a eelebrar, applicando-se, entio, a somma offere-
cida em arrhas, em penhor da palavra dada, nao mais
A reduccio do preco, porém a compra de vinho, a cele-
bracao de festas, a pratica de obras pias, de onde lhe
veio o nome do dinheiro de deus ( Gottesploenig).

O direito romano deu as arrhas o caracter de confir-
macido dos contractos, de Reugeld, de penhor que era
restituido, depois de executada a obrigacio, ou imputado
no computo do. preco, restabelecendo assim idéas que
pareciam eliminadas pela evolucio do instituto, mas
combinando-as com as acquisicoes novas da theoria.
Gaius denomina as arrhas—argumentum emptionis et
venditionis contractee. Mais tarde, appareceu a fei¢io
especial de retractividade, em virtude da qual o que
recusa cumprir o confracto celebrado com arrhas, si for
o comprador perdera o que deu, e, si [or o vendedor
perderd o que receheu acerescido de outro tanfo, ainda
que nadase haja declarado em relagio ao signal (Inst. 3,
23, pr. ).

Como se ve, da accao do direito romano, onde parece
que o instituto se ndo accentuou bem, resultou essa
vacillacio que elle accusa na actualidade, olhado atravéz
das legislacoes.

§ 22

OBRIGACOES DIVISIVEIS E INDIVISIVEIS

As obrigacoes cujas prestacdes sio susceptiveis de um
cumprimento parcial, se dizem divisiveis; e aquellas
cujas prestacoes so podem ser cumpridas por inteiro, se
dizem indivisiveis. Fste modo de comprehender a divi-
sibilidade e indivisibilidade, conforme com a lei romana
(D. 45, 1, fr. 2) e com a doufrina, ja teve uma consa-
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gracao legal no codigo civil argentino, art. 667, e é, por
cerio mais claro e mais logico do que o conceito envolvido
no art. 1217 do codigo civil francez.

A divisibilidade ou indivisibilidade das obrigacdes so
apparece, em toda a luz, e s6 offercce interesse juridico,
havendo pluralidade de credores ou de devedores. Ha-
vendo unidade, nem mais de um devedor obrigado a
somente um credor, as obrigacoes sio em regra indivi-
siveils, porque nem o eredor é obrigado a receber paga-
mentos parciaes, nem o devedor a fazel-os, salvo si outra
cousa foi estipulada. Quem se obrigou a dar uma cousa
qualquer, deve-a integralmente, e somente entregando-a
toda se desobriga. Mas, egualmente, chegado o momento
de realisar a prestacdo ou antes dessa epocha, nao tem
o dever de submetter-se a vontade do eredor que julgue
mais conveniente receber por partes o seu debito,
salvo si tal proposta lhe convier. Comprehende-se,
porém, prestacdes existem que se niao podem par-
cellar, que sdo, por sua natureza, indivisiveis, emquanto
que outras admittern uma divisdo na execucio, um
cumprimento por partes. Somente em relagio a eslas
ultimas ¢ possivel o accordo alludido.

Considere-se agora a pluralidade de credores ou de
devedores. Ja o interesse da divisibilidade oun indivisi-
bilidade das prestacdes avulta; porque, si é divisivel, cada
credor, ou cada devedor, como que se localisa no ¢guo-
ciente resultante da divisao; sendo indivisivel, nao ha
quociente, a divida ergue-se inteira para cada sujeito
passivo da obrigacio, o credito mantem-se identico, inal-
teravel para cada sujeito activo. Mas, nem por isso, se
confundird a indivisibilidade com a solidariedade. Sera
solidaria a obrigacio sempre que a necessidade de satis-
fazer a prestacio em sua totalidade provier do titulo
mesmo que a constitue, titulo que, actnando sobre as
pessoas, as unilica, sob o poncto de vista do credito ou
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da divida. A solidariedade ¢ subjectiva, esta nas pessoas,
em virtude da ecausa obligationis. Seri indivisivel, si a
necessidade de cumprir a totalidade da prestacio se
originar da qualidade da cousa que se nido presta a
fragmentacao. A indivisibilidade é subjectiva-objectiva,
porque ¢ unicamente o contendo da prestacio que lhe
adjectiva esse caracter.

Para dar maior clareza a este assumplo, que ha injus-
tamente adquirido fama de obscuro, sémente porque
soprou sobre elle algumas nuvens pardacentas o codigo
francez, serd util destacar varias hypotheses, que fazem o
papel daquella delinicio consistente em aponclar com o
dedo o objecto a definir, a qual um logico dos mais
profundos julgava ser a melhor, quando era possivel.

Nupponha-se nma obrigacio de dar. Examine-se desde
logo o contendo da prestaciio. It uma somma de dinheiro,
uma quantidade outra, sido varias cousas da mesma
especie em numero correspondente ao dos credores oun
ao dos devedores, estamos deante de uma obrigacio
divisivel. Mas si. ao contrario, ¢ um objecto movel con-
siderado em si e ndo em seu valor, na maioria dos
casos, ter-se-a uma obrigacao indivisivel, pois que,
como ponderou Savigny, o mesire, as cousas moveis
capparecem no espaco como unidades, cada uma das
(uaes constitue wm todo independente, seja natural como
0s animaes, seja artificial como as obras d’arte. Estas
unidades sao divisiveis em si mesmas, porém debaixo de
uma relacao juridica, chamamol-as indivisiveis e fra-
ctamol-as como taes em dois casos distinetos: 1.7 quando
a divisao destroe aidéa do todo, de modo que as partes
nao sejam mais identicas entre si e em relacio ao todo,
como nos animaes vivos e nas obras de arte; 2. quando
a divisao deixa subsistirem partes identicas, porém com
nma diminuicao no valor total, como no caso de [raceio-
narenm-se pedras preciosas, crystaes, espelhos, ete.
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Restam ainda, depois disto, as cousas moveis cuja
divisio ndo destroe a idéa do todo, nem diminue o valor
total, como nas massas de metal bruto» (!).

Os immoveis sio, em sua generalidade, objectos divi-
siveis; mas ¢ conecebivel uma indivisibilidade para
immovels. Savigny nos da o caso de uma porcio de
solo sobre que repousa uma construccao. Claro é
que se tem em vista o objecto mesmo e niao o seu
valor sempre repartivel em tantas parcellas quantas
forem necessarias. Tambem tractando-se de immoveis
deve ter-se em vista a alleracio da forma, a diminuicio da
utilidade e das energias productoras. De modo que, seja
embora physicamente possivelo seceionamento do objecto,
podera deixar de o ser, sob certa relacio juridica.

As obrigacoes de dar corpo certo sio consideradas
indivisiveis no direito romano (D. 45, 1, [r. 72). Teixeira
de Freitas adopta a mesma doutrina e o codigo civil argen-
tino (art. 679) tambem achou-a preferivel ao que em con-
frario sustenfaram muitos civilistas que, parece, se
deixaram emmaranhar nas distine¢des inconsequentes de
divisio material e intellectual, que tem sido a fonte
abundante e inexgottavel das confusdes que ainda nao
permittiram clarear bem os horisontes desta regiao. Real-
mente si introduzirmos ahi a divisibilidade intellectual,
si nao comprehendermos mesmo que a divisibilidade
Juridica, para o effeito das prestacoes, ¢ alguma cousa
differente da divisibilidade material, estafar-nos-emos no
improbo e inutil labor de Sisypho, a rolar efernamente
0 bloco rochoso, que desaba sempre, apezar de seus esfor-
¢os exgottantes. Intellectualimente, o que deixara de ser
divisivel? I§ materialmente, si descermos ds moleculas e
a0s atomos que objectos corporeos restarao ? Assim as
cousas que escaparem deste segundo amplexo, dobrar-se-
a0, sem duvida, ao primeiro.

(1) Savigny— Droit des obligations, § 32,
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Mas afastemos esses equivocos, apoiando-nos no
direito romano e naquelles espiritos selectos que o sou-
beram interpretar e rejuvenecer. A divisibilidade ou
indivisibilidade das obrigacoes determina-se pela possi-
bilidade ou impossibilidade juridica de fraccionar a pres-
tacdo. Somente isto. E' simples e ¢ clarissimo. Ediz a
sentenca: simplexr sigillum vert.

O mais ¢ construir castellos de cartas que se desmo-
ronam com o halito debil das creancas, é lancar a mais
inextricavel confusio na sciencia do direito tam avida
de lucidez.

Supponhamos agora as obrigacdes de fazer. Serdo
divisiveis si as prestacoes forem determinadas por quanti-
dade ou duracdo de trabalho indicada por dias ou ouira
divisio do tempo (eod. arg.670). Mas as caucdes, as
flancas, outros aetos similhantes sdo naturalmente pres-
tagoes indivisiveis, si o contrario nao for estipulado. A
construcgdo de uma obra, nio tendo o ajuste tomado
por base uma unidade metrica qualquer, conslitue uma
obrigacao indivisivel, embora essa operaciao componha-se
de partes minimas, de secgdes mais vastas que se junetam,
se agrupam, se superpoem, se succedem, para a formacao
do todo. Mas ¢ que, neste caso, a obrigacio visa o
resulfado final da construccio, concretisado na obhra.
Uma ponte, uma casa, um palitot, nao existem sindo pela
reuniio detodas as suas partes, a principio desaggregadas,
mas que a construecio foi, pouco a pouco, unificando.
I, como a construccao ¢ justamente o arranjo dos mate-
riaes dispersos para creacio de um todo, é divisivel ; mas
niao o todo que ella ereou.

Asobrigacdes negativas, non faciendi obligationes serio
divisiveis ou indivisiveis, segundo os actos, cuja abstencio
prometten o devedor, podem, em si mesmos, ser execi—
tados por partes ou nio. Exemplos de Savigny : « Quando
alguem estipula com seu visinho, per te non fieri, neque
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per heredem tuum quo minus nihil ire agere per fundum
tuum liceat, esta obrigacao ¢ indivisivel, porque depois
da morte do devedor, um obstaculo effectivo pode provir
de todos os herdeiros ou de um delles, e, no interesse do
credor, ¢ de todo indifferente saber qual ¢ o auetor.
Quando, ao contrario, um devedor estipula com seu
credor, non amplius agi (ndo demandal-o mais) e o
credor morre, a estipulacio divide-se entre seus herdeiros,
porque ndo ¢ possivel a cada herdeiro intentar a accio
originaria, sinio por sua parte hereditaria, e, por consec=
guinte, nao pode violar a estipulacio sindo por parte» (1).

As servidoes prediaes, nao se podendo, em regra,
adguirir por parte, si forem objecto de alguma obrigacio,
esta se tornara indivisivel, nos regimens juridicos em
(ue os direitos reaes se nio constituem por simples con-
vencao (7). No direito francez, portanto, e naquelles que
o fomaram por norma nio sera este um caso de indivi-
sibilidade, pela simplissima razio de nao persistir mais
obrigacio alguma a cumprir, salvo se for indeter-
minada a servidio.

Yarece-me sufficiente o que ahi fica exposto para que
se tenha uma idéa exacta deste assumpto de grande
importancia pratica. Para salientar essa importancia é
bastante considerar que, si as obrigacoes forem divisi-
veis, embora existam muitos eredores, cada num delles so
tera direito sobre sua parte no credito; e, sendo muitos os
devedores, cada um delles s6 sera obrigado a pagar a
parte que lhe esteja assignalada no debito. O contrario
se observara no caso de indivisibilidade das obrigacoes.

Sendo divisivel a obrigacio, a insolvencia de algum
dos condevedores nio determinara a satisfaccio de sua
quota na divida a custa dos restantes. A suspensao da

(1) Savigny,—Droit des obligations, § 32; D. 45, 1, fr. 4, § 1.
(2)D, 15, Ir, 2 & 72; Pothier,—Obrigacoes, vol. I n.* 289, in fine; Cod. argentino
art, 683.



92 DIREITO DAS OBRIGACOES

preseripcio tambem sendo especial, particularisada a
um dos condevedores nao aproveita aos outros. I, inver-
tidas as relacoes, o mesmo se diz dos coneredores.
Tal se nao dara no caso de indivisibilidade da obrigacao.
A prescripcio de uma divida indivisivel aproveita aos
condevedores e prejudica aos concredores simultanea
e conjunctamente. Quanto & insolvencia de algum deve-
dor, em nada altera a posicao dos oulros, porque cada
um responde pela fotalidade.

Depois de paga a divida pela qual estavam obrigados
conjunctamente diversos devedores, fosse clla divisivel
on nao, repartir-se-a pelos outros condevedores que se
constituem devedores daguelle que primeiro pagou.
A quota pela qual cada um respondera, entio, sera a
que constar do titulo ou, nada havendo para determinal-a,
a que resultar da divisio do debito restante pelo numero
dos devedores restantes. O mesmo em relacio aos conere-
dores conjunctos. Recebendo um delles a totalidade
da prestacio, deverd indemnisar os outros, segundo a
parte que cada num tem no credito; e, nao havendo parte
designada, entender-se-a que sio interessados por titulos

eguaes.
§ 23
OBRIGACOES CONJUNCTIVAS

No paragrapho anterior, ja fizeram-se referencias as
conjunccoes obrigacionaes, sendo certamente a indivisi-
bilidade das prestacoes uma das modalidades mais
interessantes por que ella se revela. Antes de abordar
uma oufra feicao egualmente curiosa de conjunccoes
obrigacionaes, ¢ util que me detenha um momento para
consideral-as em si, desbravando assim o caminho a
seguir, em demanda da solidariedade ou correalidade
nas obrigacoes.
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A conjunccio pode ser objectiva ou subjectiva, ¥ obje-
etiva, quando se applica exclusivamente as prestacdes.
Um devedor esta obrigado a muitas prestacoes, e lem
de eumprir todas necessariamente, para libertar-se do
vineulo obrigacional. Iissa obrigacio ¢, objectivamente,
conjuncta owconjunctioa. I subjectiva, quando a colligacio
se estabelece em relacdo a varias pessoas que podem
ser concredoras ou condevedoras. Esta conjuccio subje-
ctiva podery ser solidaria, o (ue se apreciard em para-
grapho posterior, indivisivel, o que ja foi precedente—
mente examinado, ou simples, do que vio iractar as
linhas seguintes.

Ni for simplesmente conjuncta a obrigacio, quero
dizer de conjunccio subjectiva simples, o eredito oun a
divida, conforme a pluralidade for de eredores ou de
devedores, partilhar-se-a entre as pessoas por quolas
eguaes, si o titulo da obrigacio nao dispuzer de outro
modo. Essas fraccoes da obrigacio consideram-se como
obrigacoes independentes. O devedor que pagar a totali-
dade ficara constituido em credor dos sens condevedores,
mas nada o coage a que desembolse por elles. Suas
obrigacoes sfio independentes e sujeitam-se aos principios
que ja foram expostos em relacio as obrigacoes divisiveis.

Quanto & obrigacio objectivamente conjunctiva, nada
¢ necessario dizer mais do que o contido na definicio.

S

(i)

1
OBRIGACOLS SOLIDARIAS

« Obrigacoes solidarias, define Savigny, sio aquellas
que se¢ referem completamente e sem partilha, a cada
um dos credores ou dos devedores individualmente» ().

Os romanistas preferem chamar correalidade a esta

(1) Sarvigny,— Op. eit, vol. 1, p. 152,
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excepeional situacdo, em que cada um dos credores
pode agir por si s6 em relacio a totalidade da prestacio,
para recebel-a, para extinguil-a, e em que, egual-
mente, cada um dos devedores pode ser accionado pela
divida inteira, libertando os outros o pagamento feito
por elle. Acceitarei, entretanto, a denominacio de soli-
daria para esta figura de rela¢des obrigatorias, apezar
de vaga e excessivamente extensa, porque esta geral-
mente admittida e ja fomou, na sciencia do direito,
uma significacio technica deferminada.

A solidariedade ¢ de excepcdo, se niao deve jamais
presumir ('), nem passara aos herdeiros do credor ou
do devedor com o caracter de solidariedade (cod. civ. ar-
-gentino, art. 712). Deve ser expressamente constituida
por um dos fundamentos seguintes: um contracto, uma
disposicio testamenifaria; a determinacio da lei como
nas sociedades em nome colleetivo (cod. commercial
brazileiro, art. 316), nas letras de cambio, quando ha
mais de um sacador ou endossador (cit. cod., art. 422),
nos arrendamentos de bens nacionaes e nas fiancas,
quando expressamente nio for estipulado o confrario
(ord. 4, 59 § 3).

Quando a solidariedade-se refere aos credores, sendo
a mesma prestacio devida, em sua totalidade, a cada um
de muitos credores providos de eguaes direitos, a
solidariedade se diz activa, e os coneredores sio corréos
eredendi, agindo cada um delles na qualidade de man-
datario ou representante dos outros. Quando, ao con-
trario, a solidariedade se refere aos devedores, sendo
a mesma prestagio devida, em sua totalidade, por cada
um de muitos devedores, se diz que ¢ passiva, sendo
0s sujeitos, sobre os quaes ella recae, corréos debendi. m

(1) No direito inglez, porém, a solidaviedade ¢ de pleno direito, nas obrigagoes
conjunctas. Para evital-a, ¢ preciso afastal-a por nma elausula formal.
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uma terceira hypothese, a correalidade serd, ao mesmo
tempo, activa e passiva, havendo conjunccio de cre-
dores e de devedores.

Seja em primeiro logar considerada a solidariedad
activa. Como cada credor tem direito de exigir a fota-
lidade da prestacio, segue-se que a divida podera ser
exigida, indifferentemente, por todos junctos ou por um
so dos credores. Porém, si algum dos concredores ja
tiver demandado o devedor, nio terd mais este a liber-
dade de fazer o pagamento a outro sinio aquelle que
0 demandou em primeiro logar. Si todos os coneredores
tem direitos eguaes, a iniciativa de um colloca-o, forgo-
samente, em primeiro plano, agindo como represen-
tante legal dos outros, e o devedor nio pade, por seu
arbitrio, excluil-o ou afastal-o (1).

Uma oulra consequencia que deflune da solidariedade
é que a novacao, compensacio, ou remissio da divida
feita por qualquer dos credores extingue a divida. Esta
consequencia ¢ recusada por Marcadé e por outros
juristas francezes, porque, realmente, nio encontra apoio
1o codigo Napoledio, nem no hollandez, nem noutros que
se vasaram pelo molde do francez. A doutrina franceza
estabelece que a remissio da divida feita por um s6 dos
credores solidarios, so liberta o devedor da parte de cre-
dito que a este caiba (cod. civ. francez, art. 1198, e ita-
liano, 1185). Um ecredor de ma fé poder-se-4 mancomunar
com o devedor em prejuizo dos outros concredores,
fingindo uma remissio, para tirarem ambos proveito de
sua falsidade, dizem os eseriptores em apoio da doutrina
[ranceza. B acerescentim argumentos similhantes em
relacio anovacdo, 4 compensacio e 4 confusio, a que
nao se referem claramente os codigos citados.

Mas como distinguir os effeitos da extinecio da obri-

(1) DLA5, 2, e, 162 eod, eivil francez, art. 1198 italiano, 1183 hespanhol, 11425 hol-
landez 1315 argentino, 706,
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gacdo por execucio positiva ou negativa em relacio a
um credor em hypotheses, que, por todos os titulos, se
equivalem? A divida extingue-se por compensacio,
novacio ou remissdo, do mesmo modo porque se extingue
por pagamento a um so dos coneredores solidarios. Si
ha perigo para os oufros nas primeiras formas de extine-
¢ao, sera o mesmo na ultima forma. Nem se podera
razoavelmente allegar que, remittindo a divida, faz o
credor solidario, liberalidade com o alheio, porque nio
ha tal, e porque elle responde perante os outros pelas
respectivas porcoes. Adoptando-se a doutrina contraria,
a obrigacio perderia seu caracter de solidaria, todas
as vezes ue houvesse remissio, confusio ou compen—
sacio, por parte de um dos concredores, o que seria
ostensivamenteanarchisartodos os prineipios reguladores
desta. materia. Quando a auctoridades se podem oppor
auctoridades, a legislacoes outras legislacoes, fica ao
estudioso o reeurso de pedir, & sciencia do direito e &
logica, que lhe sirvam de paracleto nessa embaracosa
emergencia. I8 ellas dao razao ao direito romano, a
Savigny, a Pothier, a Teixeira de Freitas que divergem
daquella doutrina, verdadeiramente insubsistente, que jul-
garam dever patrocinar alguns commentadores do
codigo civil francez (). '

O credor que tiver recebido a prestacio ou a tiver
remido responderaaos outros pela parte que lhes couber.
A solidariedade existe somente nas relacoes entre devedor
e credor, entre sujeitos passivos e activos da obrigacio;
estes e aquelles, entre si, sdio apenas responsaveis pro
parte, salvo si convencionarem:outra cousa. Oulr'ora

(1) Buvigny,—Drait des obligations, § 18, mostra, com a sun conhesida superiori-
thier,

i

dade, a equivalencia dos varios modos de extinguir a coes solidarias. 1
— Obrigagdes, n.” 266, § 4, ¢ do mesmo parecer, assim como Teixeira do
em sen Esbogo, art, 1013, Quanto ao direito romano, vile as Institatas, 3, 20, § 1
e . 46, 4, fr. 16. Acereseentem-se o coldigo eivil argenting, art. 707, o hespanhaol,
1113, e o chileno.
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discutin-se este poncto em direito romano, mas venceu,
afinal, a opinido segundo a qual os concredores dispu-
nham, no caso de que agora se tracta, das accoes pro socio,
de gestao de negocios e de mandato, para haverem seu
quinhido na prestaciao recebida; assim como o devedor,
que pagasse por todos, podia exercer as mesmas acgoes
e mais a cessio de accao, para fazer-se indemnisar do
que houvese dado pelos outros. IV tambem esta a doulrina
dos modernos como se pode ver no codigo civil argentino,
art. 703, e hespanhol, 1143.

Considere-se a solidariedade passiva. Em virtude da
conjuncegao solidaria, o eredor poderd pedir o cumpri-
mento da obrigacio a qualquer dos condevedores, sem
que esfe possa allegar o beneficio da divisio. Si, porém,
preferir, tem a faculdade de fazer valer o sen direito a
todos simultaneamente, abrangendo-os sob o mesmo
golpe de accdo. Permifte—se-lhe ainda escolher, apal-
par a forca de. resistencia dos devedores. Demandando
um ue se nao mostra em hoas condicoes de salisfazel-o
plenamente por debilidade patrimonial, lhe ¢é licito recuar
voltando-se para outro a ver se offerece mais solidez (1).
Ainda nao termina ahi o conjuncto de direitos do eredor
em fangencia com as obrigacoes solidarias passivas.
Assim como se lhe consente experimentar, por uma ou
mais tenfativas, qual o condevedor mais solido, se lhe
concede renunciar a solidariedade em beneficio de um,
de alguns ou de todos os condevedores, desatando a cadeia
(que os jungia, somente em proveito de um, de muitos
oude todos (?).

Depois de haver pago, tem o devedor direito de exigir,
de cada um de seus consocios na divida, sua parte res—

(1) Codigo civil francez, art. 1204; italiano, 1190; hollandez, 1320 ; argentino, 703 ;
federal snisso das obrigagoes, 163.

(%) Codiga eivil francez, art. 1211 ; italiano, 1196; argentino, 705; Pothier—Obr¢
gagies, n.* 277.

13
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pectiva, distribuindo-se egualmente, por todos, a porc¢io
insoluvel que porventura restar (').

Si o objecto. da divida perecer, sem culpa do devedor
que o tinha no momento sob sua guarda, a obrigacio
extingue-se para todos. Si, porém, houver culpa ou
- constituir-se o devedor em mora, responderdo todos
pelas perdas e damnos occasionados, sendo esta nova
obrigacao, a de indemnisacdo, egualmente solidaria (?).
O codigo civil do Chile e o italiano, art. 1191 esta-
tuem que essa indemnisacio seja somente exigida do
devedor culposo oun moroso. Mas os obrigados por
delictos o sao solidariamente, e, na hypothese, os con-
devedores siio mandarios e representantes mutuos. Além
disso, as perdas e damnos vém substituir ou complefar
a obrigacdo principal que desappareceun ou mutilou-se;
devem constituir, portanto, uma obrigacio da mesma
natureza; quero dizer, cercada das mesmas garantias.
Em todo o easo, como o nosso direito ¢ silente a respeito
e a solidariedade se nio deve presumir, o poneto pa-
recera duvidoso a quem se nao lembrar de preencher as
falhas da legislaciio patria com as regras dominantes nas
outras legislacoes ou nos livros de doutrina, e com os
subsidios da logica.

O devedor demandado, de preferencia aos oufros, po-
derd oppor a accho do credor as excepcoes que lhe
forem pessoaes e aquellas que forem communs a todos os
seus consocios de divida; mas ¢ infuitivo que as pessoaes
de qualquer dos outros nao lhe poderdo, de modo algum,
aproveitar, porque referindo-se particularmente a uma
pessoa sio intransmissivels, inirradiaveis (3).

Qualquer acto que interrompa a preseripeio em relacio

(1) Cod. civ. francez, 12147 italiano, 1199 ; argentino, 717.

2) Cod. eiv. francez, art. 1205; argentino, 711; hespanhol, 1147,

(#) Coud. civ. francez, art. 1208; italiano, 1193; hollandez, 1327; argentino, 715;
federal suisso das obrigagoes, 164; hespanhol, 1148,
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a um dos condevedores, prejudica a fodos, assim como a
interrup¢io por um dos credores solidarios se reflecte
sobre os mais (!).

Ditas estas palavras sobre a solidariedade, no caso em
que ha muitos credores e no em que se encontram muitos
devedores, ¢ inutil acerescentar mais phrases em relacio
a pluralidade dupla de credores e devedores. Os principios
si0 0s mesmos, porque identicas sio as relacoes de direito.

§ 25

OBRIG.‘U".GES FACULTATIVAS

O devedor ¢ obrigado a enmprir uma certa prestacio,
mas se lhe concede a faculdade de substituil-a por outra,
egualmente indicada. Essa obrigacio é faculfativa.

Nesta situacgiio particular de direito, o que deve prender
principalmente a altenciio de quem a examina, é a obri-
gacio determinada e niio a meramente possivel que jaz,
alé o ultimo instante envolvida em nevoas. Si, portanto,
a obrigacio determinada for nulla, nullo serd o vineulo
estabelecido, ainda que se tenha realmente dado a substi-
fuiciio e a prestagiio escolhida se mostre extreme de vicio,
porque a natureza da obrigacio ja se niio pode alterar,
uma vez firmada pela constitui¢io inicial que, na hypo-
these, ¢ insubsistente.

Perecendo o objecto da prestacio primordial, oun tor-
nando-se impossivel a sua realisaciio, sem culpa ou mora
do devedor, extingue-se a obrigacio. Havendo culpa ou
mora, porém, podera o credor escolher enfre a obrigagio
suppleforia e um equivalente da primordial, porque essa
situaciio poderia ter sido dolosamente procurada; e, para

(1) Cadex repetitae praelectionis, 8, 40, 1, 5; cod. civ, [rancez, art. 1199; argen-
U.Ilu‘ 713;
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que o devedor nao lucre com a propria frande, foma o
direito essa providencia.

A perda ou a deterioracio da cousa, a impossibilidade
da ac¢ao ou da omissdo objecto da prestacio suppletoria
niao ferao influencia alguma sobre a existencia da obri-
gacao principal. Issa ¢ que ¢ a verdadeira obrigacio; a
outra vem-lhe adjuncta somente para facilitar o devedor a
desobrigar-se, na supposicio de lhe ser mais conveniente
a prestacio supplementar, o que nem sempre acontecera.
Alguem deve certo numero de arrobas de assucar a dar
no fim de um anno; mas em vez disso podera, no mesmo
tempo, dar um certo predio ao credor. O que se deve
realmente ¢ o assucar; ainda que ¢ predio pereca, a obri-
gacao subsislira; ainda que esta segunda promessa nio
tenha validade & primeira ficara de ps. Deixara somente a
obrigacio de ser faculiativa, entio.

§ .26
OBRIC ;;\t)'-l‘! ES ALTERNATIVAS

Sao muitas prestagoes distinetas, independentes, das
quaes uma tem de ser cumprida ficando a escolha ao
arbitrio do devedor ou, anormalmente, do credor (). Essa
obrigacio ondulante e indeterminada em seus funda-
mentos ¢ denominada alternativa, nome que talvez lhe
ndo quadre muito bem.

Sium dos objectos promettidos se ndo poder realisar,
a obrigacao restringir-se-a aos outros restantes, podendo
acontecer que, de exclusio em exclusao, se chegue ao
reconhecimento de que somente um ¢é possivel. Sera esse
o contendo da obrigacido. Si, porém, nenhum, alinal,
restar em condicdes de ser satisfeito, por culpa do de-

(1) Cod.civ. francez, arts, 1189, 1190 e 1194; hollandez, 1312 e1316; argentino, 637 e
6113 fed. suisso, 82,
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vedor, terd este sempre a obrigacio de indemnisar o
credor, pelo valor da prestacio escolhida. Issa escolha
devera ser feita para cada anno, quando a obrigacio
constar de prestacoes annuas.

I’ faeil de ver como se tocam esfas duas variedades de
obrigacoes, a alternativa e a facultativa, sendo, as vezes,
embaracoso decidir-se o julgador. Prevendo essa possi-
bilidade e conscios, talvez, da improficuidade das regras
apresentadas para a distinecao dessas duas calegorias de
vinculos obrigatorios, alguns legisladores estatuniram
que, em caso de duvida, se suppuzesse ser allerna-
tiva a obrigacio (cod. argentino, art. 651: chileno,
1507).

As regras que a jurisprudencia offerece para distin-
guir-se a alternacio da faculdade, além do criterio offe-
recido pelas defini¢des,; com as quaes se devem cotejar os
casos occorrentes, cumpre que sejam conhecidas, embora,
algumas vezes, produzam o effeito de reagentes in-
nocuos. Resumindo, lembrarei o que a este respeito
escreveram oultros. '

A obrigacio facultativa comprehende nma s6 prestacio
que ¢ determinada, mas substituivel; emquanto que a
alternativa contém uma prestacio indeterminada, porque
sua escolha ¢ deixada ao devedor ou ao credor. Dahi
resulta que a obrigacio suppletoria, na facultativa, nio
caracterisa a obrigacio, nao influe sobre ella de um
modo apreciavel, sindo depois de adoptada. Como ha uma
obrigacio unica devida, unica exigivel, esta ¢ que im-
prime seu caracter a obrigacio, muito embora, no
momento da execucio, o devedor possa afasial-a para
substituil-a por oufra. Mas assim nfio acontéce com a
allernativa. Sua caracterisacio mantem-se indecisa, em
Suspensio, até que se verilique o pagamento: s6 nesse
momento ella se determina pela prestacio escolhida. Mas
0 vieio que, porventura, exista nessa prestacao ¢ inlpn—
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tente para annullar a obrigacio, restando outros objectos
isemptos de nullidade.

Sia escolha, na obricacio alternativa, for deixada ao
devedor, tera o credor de pedir a exeeuciio das diversas
prestacoes, porque todas ellas se acham confidas na obri-
eacio: masao devedorrestaodireito de eleger uma dentre
ellas. Si se deixar a escolha ao credor, elle podera pedir
a prestacio que lhe convier, sem que o devedor possa
excusar-se ao seu cumprimento. Nada disso occorre na
facultativa, porque nella o eredor s6 tem direito a pedir
a execucio da prestacao principal ; e porque ao devedor se
maniém sempre a liberdade de preferir a accessoria, si
assim lhe aconselharem seus inferesses. Para extin-
guir-se a obrigacio alternativa, niio se fractando de
execncio, serd preeiso que perecam ou se tornem im-
possiveis todos os objectos das varias prestagoes. Para
extinguir-se a facultativa, ¢ sufficiente que a prestaciio
prineipal perca o sen objecto.

§ 27
OBRIGACOES PRINCIPAES E ACCESSORTAS

Principaes sio as obrigacdes que subsistem por si ou
fazem o fundamento mesmo da relaciio juridica.

Aceessorias sio as que dependem da prineipal, della re-
sultam como consequencias ou a ella se ajunctam, para
completal-a ou substituil-a em dadas emergencias. Na
compra e venda, a obrigacao principal ¢, para o vendedor,
dar o objecto vendido. Garantir o comprador confra
quaesquer perturbacoes, vicios ou eviegdes, serd objecto
de obrigacoes accessorias. A fianca, a hypotheca e outras
garanfias com (ue se asseguram os cumprimenfos das
obrigacoes presuppoem f{odas uma divida que cor-
roborem, e, muitas dellas, s6 apparecerdio no caso de nao
ser satisfeita a obrigacdo primaria.
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§ 28
(.}['Illlih\l':rll'-lﬁ PRIMITIVAS E SECUNDARIAS

Obrigacao primitiva, desde que a queiramos dis-
distinguir de principal, sera aquella que primeiro se
contrahiun. Secundaria ¢ a que apparecce depois ou por
novacdo on por nio eumprimento da primaria como no
caso de clansula penal e, em geral, de indemnisacio por
nao cumprimento das obrigacoes contrahidas.

Em Pothier enconfram-se, ainda, outras divisoes de
obrigacoes, privilegiadas, hypothecarias, chirographa-
rias, executivas, liquidas ¢ iliquidas, cuja exposi¢io,
entretanto, nao se me afigura de grande interesse, para
complemento da theoria nem para a clareza dos capitulos
seguintes deste livro, sendo, além disso, manifesto que
algumas dellas se acham, ao menos parcialmente, fora
do cireulo delle. Direi, entretanto, alguma cousa das
obrigacoes liguidas e illiguidas, porque, realmente, ha o
que respigar nesse resfolho.

§ 29
Ulillli}‘\l;t-ll-:.‘-i LIQUIDAS E ILLIQUIDAS

Segundo as prestagoes sio de cousas certas e positi-
vamente determinadas ou nao, distinguem-se em liquidas
e tlliquidas. Nas primeiras, vem claramente indicadas a
qualidade, a quantidade e a natureza do objecto: ex ipsa
pronuntiatione, apparet quid, quale, quantumque sit
(D. 4,5, 1, fr. 74). Nas segundas, a prestaciio ainda nio
esta perfeitamente accenctuada ou ainda depende de
alguma circumstancia: non apparet quid, quale, quan—
tumque sit in stipulatione (fr. 75, h. t.).

As dividas por perdas e damnos, emquanto nio sio
estes taxados; as alternativas

2

emqguanto o devedor, ou
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o credor, ndo faz a escolha: as prestacdes nao deter-
minadas; e as de fazer e nio fazer, porque se reputam
resoluveis em obrigacoes de perdas e damnos, sdo
exemplos de obrigacoes illiguidas.

Nao ¢ indifferente saber si a obrigacio ¢ liquida ou
illiquida, porque sao diversos os direitos que defluem
de uma e de outra. Pothier faz notar que o credor da
divida liquida, pode, quando tem titulo executivo, pe-
nhorar os bens do devedor, procedendo executivamente,
e nao assim o credor illiquido, e mais que o credito de
uma quantia liguida, pode ser opposto em compensacio
de uma divida egualmente liquida, o que nio ¢ admis-
sivel em relacao a credito de divida sem esse caracter ().
Accrescente-se ainda que, somente a obrigacao liguida -
e cerfa tem, no direito commereial, forca para deter-
minar a abertura da fallencia (dee, de 24 de Out. de 1890,
art. 1.2). Consideram-se liquidas e certas as dividas de um
corpo certo, de gquantidade fixa, de somma delerminada,
como as que constam de escripturas publicas e instru-
mentos equipolentes, as obrigacoes ao portador, os
warrants, as conlas mercantilmente extrahidas de livros
commerciaes com as lormalidades legaes e judicial-
mente verificadas, as notas assignadas pelos corretores,
os recibos dos ftrapicheiros, as lefras de cambio, os
conhecimentos de fretes e ainda algumas outras indi-
cadas no regulamento 737 art. 247 combinado com o
dec. de 24 de Ouftubro cit. art 2.%

(1) Pothier,— Obrigagoes, n. 179, O dec. n. 818 de 11 de Out. de 1390, art. 159, diz
em que casos, perante a justica federal, tem logar a aceio exeentiva.



CAPITULO 1V
Effeitos das Obrigagdes
§ 30
IRRADIACAO DO VINCULO OBRIGACIONAL

0 effeito que decorre immediatamente da obrigacio e o
que mais avulla ¢ a sua execucio. Na falta della surgem
consequencias tambem importantes que se vio prender,
mais ou menos directamente, a4 sua inexecucio. lisses
efleitos, enfretanto, por seu valor e extensio, pela neces-
sidade de observal-os nas varias situagdes em que se
apresentam elles, ordinariamente, solicitam uma analyse
mais detida, com a qual se preoccupara o capitulo se-
guinte. Agora enfrentarei outros effeitos secundarios,
accessorios ou suppleforios que sio repercussoes ou ir-
radiagoes da obrigacionalidade.

A relacao de direito creada pelo vineulo obrigacional ¢,
em geral, transmissivel aos herdeiros das pessoas primi-
tivamente vinculadas, fanto em sua face passiva e res-
teictiva da personalidade quanto em sua feigio activa e
ampliadora. Consequentemente, a obrigagiio nio se ex—
tingue pela morte do eredor nem pela do devedor, ao
menos que outra cousa nio resulle de disposicao de lei,
do contracto ou da natureza mesma da prestacao. Real-
mente ha obrigacoes personalissimas, em que a qualidade
das pessoas ¢ particularmente attendida, e essas nio se
poderdao transmittic aos successores do obrigado, como

14
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egualmente aquellas cuja transmissibilidade as leis ou
0s proprios contractos vedan.

O devedor niao ¢é obrigado a executar a obrigacio pes-
soalmente, sindo quando, no confracto, se (eve em vista
sua accao individual, seu prestigio, sua habilidade ou
alguma outra consideracio que lhe seja pessoal. Fora
desta hypothese, a execucio poder-se-a fazer por um
terceiro, independentemente do assentimento do eredor.

Si, porém, o devedor nao pode executar pessoalmente
a obrigacio que contrahiu, fendo sido procurado por algu-
mas daquellas consideracdes a que alludi ha pouco,
podera ser solicitado um extranho para executal-a, sem
que seja necessario o consentimento do devedor. Mas
este podera impugnal-a, protestando cumpril-a. Si, nao
obstante, o eredor persiste, o devedor esta desobrigado,
a despeito de sua opposicio (projecto de cod. civil
allemao, art. 227).

O devedor so tem o direito de executar a obrigacio
parcialmente, si no titulo constitutivo della se estipulou
essa faculdade. Como ja ficou dicto, havendo a dupla
unidade de credor e devedor, a prestacio ¢ indivisivel.

Muitos effeitos das obrigacoes ainda existem, como o
direito de retencio e outros que irdo apparecendo oppor—
tunamente nos logares proprios, ¢ sobre os quaes ¢
inufil insistir. Deveria, entrefanto, accrescentar algumas
phrases para nio encerrar este paragrapho sem firmar o
logar e o tempo da execucao dos contractos e em geral das
obrigacoes, quando nenhuma dessas cireumstancias se
acha determinada nem pela lei, nem pelo acto juridico,
nem pela propria natureza da prestagio. Entretanto
melhor sitnado se achara este assumpto, quando for che-
gado o momento de expor a theoria da execucao ou do
pagamento das obrigacoes.



DIREITO DAS OBRIGACOLS 107

§ 31

AS OBRIGACOES NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADD

O vinculo obrigatorio nao produz efleitos somente
dentro das raias do systema juridico onde foi creado.
Com as relacoes, dia por dia mais numerosas, entre o0s
povos occidentaes, muitas vezes terdo as obrigacoes de
echoar longe, no vasto circulo da sociedade internacional.
Além das normas geraes do direito infernacional privado
que nos fornecem meios de solver as difficuldades susei-
tadas pela transposicio da obrigacio, de um para oulro
systema juridico, e além de algumas normas particulares
que ha de o leitor encontrar no curso destas paginas, ¢
mister deixar tracadas, neste momento, algumas nocoes
elucidativas.

As obrigacoes convencionaes, tendo como lei funda-
mental, sob todas as relagdes, a intencio das parles,
quando esta ndo contraria prescripcoes prohibitivas ou
imperativas do direito, serd sempre essa a fonfe a que se
deve recorrer em caso duvidoso. E 0 mesmo se deve
affirmar em relacio as obrigagoes que nascem da von-
tade agindo wunilateralmente, nos casos em que sua
accdo produz vinculos juridicos.

Mas si a fonte da obrigacio for omissa sobre algum
poncto, e fravando-se litigio entre comparies perten—
centes a nacionalidades diversas, serd necessario defer-
minar que lei regulara o assumpto. Os escriptores e as
legislacdes ainda nao assentaram nma regra fixa e geral-
mente adoptada. Antes uma inconciliavel divergencia
ahi reina pujante, procurando cada opiniio cobrir-se com
as melhores armas.

Savigny entende que, dado o conflicto legal, deve a
controversia decidir-se pelas normas juridicas vigorantes
no logar da execuciio. Bar pronuncia-se, de preferencia,
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pelo direito que dominar no domicilio do devedor, e é por
esta doutrina que se manifestam maiores sympathias na
jurisprudencia allema. Asser opina que ¢ mister dis-
tinguir: para fixar o vinculo obrigacional, o vineulum
Juris, falard a lei do logar do contracto; para regular tudo
0 que disser respeito ao cumprimento da prestacio tera
imperio execlusivo a lei vigente no logar onde tiver de se
realisar a execucdo ('). Mas, como a applicacao da pri-
meira dessas leis procede da presumpcio de que foi
tacitamente acceita, si as circumstancias destruirem esse
presupposto, pactuando, por exemplo, as partes em logar
differente daquelle em que estio domiciliadas, pensa o
mesmo eseriptor que nos devemos guiar pela lei do
domicilio, o que, entretanto, nao parece muito logico, visto
como ha motivos para suspeitarmos de que se pretenden
afastar a lei domiciliar na hypothese figurada. Ainda
neste caso, deve-se recorrer a lei do logar em que o acto
se estabeleceu. Claro esta que, siessa lei contrariar algum
dispositivo imperiosoda nacional, ndo podera ser aceeita,
e nao havendo unidade de vistas, serd impossivel o con-
{racto, a0 menos com repercussio nos dominios juridicos
da lei nacional oppoente.

Si dos auctores passarmos as legislagdes nio sera
menos vacillante a doutrina. O codigo da Prussia §§ 256 ¢
257 ¢ o da Saxonia § 11 preferem a lei do logar conven-—
cionado para a execucdo, coincidindo a delles com a
doutrina de Savigny. O codigo civil d’Austria §§ 36 e 37 é
favoravel & lei do logar do contracto: o commercial
hollandez, art. 498 consagra a distinecao de Asser. O civil
italiano estabelece que, até prova em contrario, se pre-
suma terem as partes adoptado a lei do logar onde contra-
hiram a obrigacio (art. 9). Sendo, porém, da mesma
nacionalidade os contralienfes, & presumpcio ¢ que

(1) Asser,— Eléments de droit int. privé, § 33.
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submetteram-se & sua lei nacional. Com esse modo de
esfatuir coincide o codigo federal suisso das obrigacoes,
art. 822 e seguintes, embora tenha em vista, particu-
larmente as letras de cambio.

A mais razoavel e mais completa ¢ a doufrina contida
no novo codigo commercial portuguez, art. 4 e civil
argentino, arts. 1205 e seguintes: —a substancia e effeitos -
das obrigacoes serdo regulados pela lei do logar onde
forem celebrados os aclos que as originaram, salvo
convencio em confrario, offensa ao direito nacional
dos pactuantes e a4 ordem publica. O modo de sua
execugao obedecera a lei do logar onde esta se realisar.
IV verdade que o codigo d’Argentina aberra da sa
doutrina que expoz, dizendo, art. 1210, que os contraclos
celebrados naquella republica, para terem cumprimento
fora della, serdo julgados, emquanto a sua validez, na-
tureza e obrigacdes, pelas leis e usos do paiz em que
devem ser cumpridos, sejam os confractantes nacionaes
ou extrangeiros. Mas nido ha razio plausivel para essa
excepeao.

As obrigacoes ex lege, ex delicto, quasi ex contractu,
quasi ex—delicto, estio naturalmente submettidas a lei do
logar onde se deu o facto em virtude do qual nasceram
ellas, onde se realisa a situacio que lhes deu nasci-
mento (). Ral\'i;:ll)_'. entretanto, observa que, em relacio
as obrigacoes ex delicto, se deve applicar a lei do tribunal
primeiramente provocado a conhecer do facto delictuoso.

(1) Asser,—op. eit. § 40.






CAPITULO V
Extincgdo das Obrigagoes
$ 32
EXECUCAO VOLUNTARIA

Enire os modos pelos quaes se extinguem as obri-
gacoes, occupa o primeiro logar a sua execucio volun-
taria, por ser o mais natural, o que foi visado no
momento de atar-se o vineculo, e o que melhor corres-
ponde a teleologia social que evocou, do eahos originario,
a prodigiosa forca que se envolve sob as formas dos
contractos e de todas as obrigacoes.

A execucao voluntaria consiste no cumprimento, es-
pontaneo ou solicitado, da prestacio que incumbe ao
devedor. «A obrigacio extingue-se pela solucio do que
se deve,» sentenciava a nossa vetusta lei de 22 de De-
zembro de 1761. Solucdo ¢ até uma traducgio melhor
de solutio do que pagamento, pois que esta palavra tem
um sentido que se acha radicado na lingnagem commum
e contra o qual difficilmente arcario os esforcos de uma
technologia rigorosa, a parde outra accepcio mais lata e
mais reservada aos livros juridicos. No primeiro sentido,
pagamento ¢ o modo de cumprir as obrigagdes de dar,
ou mais particularmente, de dar sommas de dinheiro.
No segundo ¢ a salisfaccio do promettido ou devido em
qualquer variedade de obrigacio.

Pode 'a validamente solverobrigagio o devedor, tendo
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capacidade civil (1), ou pessoa por elle encarregada. Nas
obrigacbes de dar, é preciso que o devedor possa
legalmente dispor do objecto dado em pagamento. Porém,
si elle for consumivel, ainda que alheio, o pagamento
se torna valido, desde que o credor exgotton o aggregado
de forcas condensadas no objecto. Subsistird, porém, por
parte do verdadeiro proprietario, o direito de accionar o
solvente; civilmente, para haver a indemnisacio daquillo
com que elle pretenden injustamente locupletar-se, e,
criminalmente. para conseguir a repressio do delicto
commefttido.

O pagamento poderd tambem ser feito por um terceiro
sem mandato, mesmo sem o cothecimento do devedor e,
0 que ¢ mais forte, alé contra sua vontade, comtanto ¢ue
0 faca em nome e por confa delle. Gaius deixou es-
cripto: Solvere pro ignorante et invito cuique licet: cum
sit jure civile constitutum, licere etiam ignorantis, invi-
tique meliorem conditionem faciat (D. 46, 3, [r. 53).
O mesmo pensamento se reproduz nesta outra passagem ;
Liberatur inim et alio solvente, sive sciente sive ignorante
debitore, vel invito eo solutio fial.

Quanto a solucio pro invito, contra a vontade do de-
vedor, o codigo civil argentino, art. 7238 e o hespanhol,
art. 1158, estatuem que o terceiro officioso so tera direito
para cobrar do devedor aquillo em que lhe tivesse sido
util o pagamento. I8 perfeitamente justo este dispositivo,
pc]l'(lu;'mlo, sl 0 pagamento (rouxe umnma real vantagenn,
um commodo incontestavel ao devedor, ainda que nao
solicitado ¢ mesmo a contra gosto, si houve uma grata
violencia para retiral-o de uma situacio espinhosa e
quica insustentavel, ordena a equidade, falando, desta
vez, pela bocea terrena do direito, que, passado o arrufo,
o capricho ou qualquer outro estado de consciencia

(1) O eodigo civil d'Aunstreia, art. 1421, peemitte solugdes de obrigagdes por pes-
soas impedidas de administrar seus bens.
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similhante, indemnise ao pagador gracioso que nio quiz
levar seus sentimentos benevolos até o poncto de car-
regar sosinho com o peso da divida. Enriquecer-se-ia
indebitamente com o alheio si ndo o fizesse; e o direito
profliga essa especie de acquisicio. Mas circumstancias
occorrerdo que auctorisem o devedor a retardar o paga-
mento, mantendo-se perfeitamente dentro do que é
estrictamente legal, circumstancias occorrerdo mesmo
(que auctorisem-no a recusar o pagamento. A intrusio
de um extranho que vier derramar na bolsa do eredor, a
quantia que elle sentia legalmente afastada de seu patri-
monio, temporaria ou definitivamente, sera visivelmente
damnosa para o devedor, ou, pelo menos, trard uma
perturbacio nociva em suas relacdoes economicas em
frente ao credor. Seria revoltante que, depois disso fosse
ainda coagido a indemnisar a quem o damnificou.

Sendo a obrigaciio de fazer, o credor nio esta obrigado
a receber a prestacio por um extranho, quando tiver
inferesse em que esta seja realisada pessoalmente pelo
devedor, segundo ja foi observado (!).

§ 33
A QUEM DEVE SER FEITO O PAGAMENTO

O pagamento deve ser feito: 1.°, 4 pessoa em cujo favor
tiver sido constituido o credito ou a seu legitimo repre-
sentante, si nio tiver havido cessio da divida; 2.°, a
qualquer dos concredores, si a obrigacio for indivisivel
ou solidaria, niio se tendo estabelecido a preferencia, entre
elles, pela iniciativa tomada por algum; 3.°, a cada um
dos eredores conjunctos si aobrigagio for divisivel, e pela
quota correspondente; 4.°, aos legitimos successores do

(1) Codigo eivil francez, art. 1237; italiano, 1239 argentino, 730; hollandez, 1118;
hespanhol, 1161,

iy
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credor, e na proporcio da suceessio; 5., ao subrogado ou
cessionario legal ou contractual; 6., sendo a obrigagio ao
portador, a quem apresentar o titulo de credito, salvo o
caso de furto ou de graves suspeitas de ndo pertencer o
titulo a quem o detém na occasiao; 7.°, ao terceiroindicado
na convenciao ou auctorisado por lei ou determinado por
sentenca, como acontece no sequestro. Em termos mais
breves, se poderia dizer que a solucio ¢ validamente feita
ao credor originario ou a quem occupa o seu logar por
qualquer titulo justo. E todas as hypotheses se viriam
alojar no bojo dessa formula synthetica. Mas, nem por
iss0, é ocioso recorrer a formula analytica, ao menos
a titulo de elucidacao.

0 pagamento ao possuidor do credito ¢ valido, ainda,
que, posteriormente, seja este vencido em juizo sobre
a propriedade da divida (!). Apparentemente era esse
o credor, e o direito lhe reconhecia e garantia essa quali-
dade, emquanto se ndo demonstrasse que, em verdade, lhe
nao cabia ella por lei. Até que chegue esse momento, nao
ha outro a quem pagar. I, feito o pagamento durante o
decurso de tempo em que o individuo era juridicamente o
sujeito activo da obrigacio, sem animo doloso, sem outra
intencio, ¢ obvio que o pagamento esta valida e irrevoga-
velmente feito. Ao possuidor, porém, que assim recebeu o
que se veio a verificar nio lhe pertencer, cumpre restituir
0 que, por equivoco, lhe foi 4s maos.

O pagamento feito a um terceiro que ndo tinha poder
para recebel-o, sera valido, si se converter em utilidade do
credor ou si este, por acto seu, ratificar o recebimento (?).
Esta hypothese ¢ outra. A pouco, a solucio era apre-
senfada a quem apparentemente, embora nio realmente,
era credor. Agora ¢ um extranho, sem titulo ou com titulo
visivelmente inefficaz que, se interpoe, fazendo as vezes

(1) D. 5, 3, fr. 31 § 55 cod. eciv. francez. art, 12403 argentino, 732; hespanhol, 1164
2) Codigo eivil francez, art. 1239; italiano, 1241; argentino, 733; hespanhol, 1163.
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de agente da obrigacio. Intuitivamente nio offerece vali-
dade, ¢ claramente insubsistente uma fal soluciao. Mas si
ella, ainda assim, reflectiu favoravelmente sobre o eredor,
proporcionando-lhe as mesmas vantagens que poderia
haurir si pessoalmente funceionasse no cumprimento da
presfacio, ¢ perfeitamente equitativo que se considere
como realmente desatado o élo da cadeia obrigacional que
jungia o devedor.

0 pagamento deve ser feito a pessda capaz de admi-
nistrar os seus bens, pois que, por elle, se extinguem
direitos. Si for feito a um incapaz so sera valido em tanto
quanto converter-se em ufilidade delle ('), A razio de
decidir, nesta segunda proposicio, ¢ a mesma que militou
a lavor do terceiro de que se traciou, a ponco.

Si a divida estiver penhorada ou judicialmente embar-
gada, nao tera o credor competencia para recebel-a, em
prejuizo dos executantes ou accionantes. A esles pagara
novamente o devedor o que lhes couber, restando-lhe,
entretanto, o recurso de repetir do credor quanto houver
dado em duplicata (?).

No direito commereial, é nullo, de pleno direito, o paga—
mento feito ao negociante fallido, depois de publicada
a sentenca da declaracio da fallencia (dec. de 24 de Out.
de 1890, art. 28, b).

Lo
2
(IS

DO OBJECTO DO PAGAMENTO

O devedor niio satisfaz a obrigaciio sinio entregando o
objecto que prometteu dar, praticando o acto ou se

(1) Inst. 2,8, § 3: si male constmpeerit, ant furto amiserit nihil proderit debitori
doli mali exceptio; cod. ecivil francez, art. 1241; italiano, 1243; hollandez. 1122
argentino, 734; hespanhol, 1163.

(%) Codigo civil francez, art. 12125 italiano, 1241; hollandez, 1123; argentino 736,
Yide o reg. 737, arts. 521-523,
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abstendo da accdo, segundo se obrigou a uma prestacio
positiva ou a uma negativa. No caso de ser impossivel
essa entrega, a accio ou a omissdo, satisfara, subsidia-
riamente, dando a estimacio e as perdas e damnos (!).
Seria excessivo rigor coagir, como faz-se algumas vezes
no direito inglez, ao cumprimento forcado das obrigacdes
de fazer, nos casos em que, sendo possiveis, a ellas, no
emtanto, se recusam os devedores. Essa hypothese, por-
tanto, se equipara & impossibilidade, para substituir-se a
prestacio pela indemnisacao.

As prestagdes parciaes s6 sdo admissiveis, quando
auctorisadas pelo titulo de credito -ou si nellas consentir
o credor (*). Tambem no caso de ser divisivel a divida,
os herdeiros do devedor nao respondem sindo pelas
quotas distribuidas successorialmente a cada um, e,
nessa emergencia, o pagamento serda executado por
prestacoes parciaes. Ainda o sera no caso de adjudicacao
dos rendimentos deum predio, quando for elle de valor
superior ao duplo da divida (%).

Si a divida ¢ de cousa certa, solver-se-a pela enfrega
no estado em que se achar na oceasiao, niao sendo o
devedor responsavel pelas deterioracoes, a niao ser que
se ache incurso em culpa ou mora. Tractando-se de uma
divida mixta de liquida e illiquida, podera o ecredor
exigir a solucio da parte certa e liquida, aguardando-se
para embolsar-se do restante, quando dissiparem-se as
duvidas que o tornam incerto ou obscuro. Si a divida nio
¢ determinada sindo pelo genero, o devedor nio é
obrigado a dar o que de melhor haja, segundo ja foi
observado em outra parte, sendo este paragrapho, em
suas linhas geraes, nma recapifulacao condensada do
que se andou dispersamente affirmando por ahi algures.

(1) Mello Freire, 4, 5, § 3.*; C. da Rocha.— Instituigdes § 146.

(2) D. 46, 3. fr. 9§ 1.°; codigo civil francez, art. 1244 ; italiano, 1246 ; argentino , 742
federal suisso das obrigagdes, 78; hespanhol, 1169,

(#) C. da Rocha, op. cit. § 146; reg. 737, art. 661
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Quando o pagamento se fizer em presta¢oes parciaes
e periodicamente, a quitacio correspondente ao ultimo
periodo faz presumir que, nos anteriores, foram regular-
mente feitas as prestacoes devidas. E, sia quitacio em
qualquer divida abrange o capital em sna ftotalidade,
presume-se que os juros foram incluidos (1). Tem, neste
caso, applicaciio o brocardo: plus favemus liberationibus
quam obligationibus. Além de que a obrigacio de pagar
juros ¢ sempre accessoria.

0 pagamento de uma divida consistente em somma de
dinheiro deve ser effectuado em moeda corrente no logar
de sua realisacio, sem agio, ou desconto, diz o cod. com-
mercial brazileiro, art. 195, ao curso do dia, preceitia o
fed. suisso das obrigacdes, 97. Poderao, estretanto, os
contractantes ajustar outra cousa, e se observara o que
for entre elles estabelecido (2).

Moeda corrente ¢ uma expressio generica; por isso
ventila-se a duvida si nella estao comprehendidos os
bilhetes de banco. Si tém curso forcado, nio ha razio,
para nao equiparal-os ao papel moeda do Estado.
Entretanto, o codigo federal suisso dasobrigagdes, art. 98,
¢ 0 hespanhol, art. 1170 referem-se directamente 4 moeda
de prata ou ouro, que nio podem ser substituidas «por
bilhetes de banco ou papel moeda» diz o primeiro dos
citados codigos.

(1) Codigo civil francez, art. 1908; italiano, 18313 argentino, 746; federal suisso, 103
Quanto s despezas com o pagamento, devera supportal-as o devedor (eit. cod.
francez, art. 1248; italiano, 1250).

(2) Vide Consolidagdo das leis civis, ari. 822 ¢ notas, onde vém indicadas longa-
mente disposighes de direito financeiro patrio. Observa-se mais que as moedas de
prata ¢niio serio admittidas nem na receita e despeza das estagoes publicas, nem
Nos pagamentos entre particulares (salvo o caso de mutuo consentimento) sinio
até a quantia de vinte mil réis» (dee. n. 623 de 28 de Julho de 1819).
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§ 35
LOGAR DO PAGAMENTO

A execucio voluntaria da obrigacio deve ser realisada
no logar designado em seu titulo constifutivo. Ndao
havendo designaciio, no domicilio do devedor, ao tempo
do numpmmcniu da obrigacio preceitiam muitos codigos,

salvo si fractar-se de obrigacio de dar cousa certa,
porque, neste caso, o'logar do cumprimento sera aquel]c
em que existia o objecto ao tempo da formacao do vinculo
obrigatorio (!'). Sendo o pagamento de somma de di-
nheiro, entenderam os escriptores e as legislacdes que
deveria submetier-se a outras normas. Pena ¢, porém,
que nao hajam encontrado um modo de ver capaz de
aggremiar todos os espiritos. O codigo federal suisso
das obrigacdes, prefere, nessa hypothese, o domicilio do
credor na epocha do pagamento (arf. 84 § 1.°). Identico
dispositivo no direito inglez. O codigo civil argenfino,
estatiie que, si tal somma provier da alheiacio de alguma
cousa pelo credor, deverd ser paga no logar da tradi¢io
(art. 749). Parccem-me inuteis estas distinecoes, mor-
mente a que, por ultimo, estabelece o codigo da repu-
blica platina.

Estabeleca-se,deaccordo com a maioria das legislacoes,
“que o domicilio do devedor ¢ o logar da execucio da
obrigacio, (co:l comm. brazileiro, art. 430) ou se prefira
o do credor, e, na hypothese de mudanca, para nao diffi-
cultar essa execm,do, dé-se a permissio de effectual-a
no domieilio primitivo de um ou de outro, conforme a

(1) Codigo eivil francez, art, 1247; italiano, 1249; da Luiziania, 2153; hespanhol,
1171; portuguez, 744. O hollandez, porém, prefere o domicilio do eredor, no caso
em que 08 codigos citados se pronunciam pelo do devedor. O fed. suisso, art. 81§ 3
acompanha os outros codigos quanto a preferir o credor, no caso de que agdra se
tracta, mas quer que o pagamento seja feito no domicilio que este possuia ao tempo
da creagio do vineulo.
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opinido adoptada, e ¢ quanto basta. Embaracar a theoria e
obscurecer os direitos, ¢ s6 o que consegue a lei ca-
suistica, em sua pretencio de acompanhar as flexuras
serpentinas dos factos da vida real.

§ 36

O TEMPO DA EXECUCAO

Nio ¢ necessario indagar sindo do tempo em que deve
ter logar o cumprimento d'aquellas prestacoes cujos fi-
tulos constitutivos silenciaram sobre essa circumstancia.

I obvio que, sendo pura e simples a obrigacio, nio
tendo condi¢ao que a suspenda, nem prazo que lhe acarrete
dilaciio, a necessidade do cumprimento segue-se imme-
diatamente ao travar do vinculo, e, portanto, desde o
momento em que o credor o exigir, ¢ necessario que
seja satisfeito. X nem haverd vexame para o devedor,
visto como, firmando elle a obrigacdo pura, sabia que en-
trava logo a necessidade de cumpril-a. Sendo-lhe, por
qualquer consideracio gravosa essa execuciio immediata,
estipularia um prazo dilatorio. Entretanto ¢ muito pos-
sivel que surjam, inopinadamente, difficuldades que se niao
poderiam normalmente prever. Ao juiz, entao, serd justo
facultar, como faz o nosso direito (ord. 4, 50 § 1.), que,
apreciando o ecaso com as circumstancias que o acom-
panham, conceda um prazo razoavel para o pagamento.
Sera de dez dias no minimo, pelo nosso direito.

Haveudo condic¢dio ou prazo assignalado para o venci-
mento da divida, ao credor nio ¢ licito antecipar-se,
pedindo a satisfaccio da divida antes do vencimento.
O codigo philippino até o pune por essa incabida
exigencia, com o pagamenio em dobro das custas da
demanda que tiver proposto e com a delonga tambem
egual ao duplo do tempo que tinha de esperar ainda,
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quando accionou o devedor. Testemunham, porém, os
nossos praxistas e civilistas que esta segunda parte da
punicio do eredor nimiamente insoflrido, tem cahido em
abandono.

Nas dividas hypothecarias, porém, permitte a lei
(dec. de 19 de Janeiro 1890, art. 4.°§ 3.°) que perecendo o
immovel hypothecado ou soffrendo deterioracio que o
torne insufficiente para a seguranca da divida, possa
logo demandal-a o eredor, si o devedor recusar o reforgo
da hypotheca.

Tambem, declarada a fallencia, tornam-se exigiveis
todas as dividas passivas do fallido, sejam commerciaes
ou civis, excepto as condicionaes que enfrardo no
rateio, sendo, porém, seun pagamento deferido para o
tempo em que se verificar a condicio (dec. de 24 de
Outubro de 1890, art. 23 e § 2.°).

Fallindo o fiador, como cessa a garantia do debito,
torna-se elle desde logo exigivel. Manda assim decidir
a mesma razio que levou o legislador a auctorisar a
cobranca immediata da divida cuja garantia hypothe-
caria desapparecesse ou diminuisse consideravelmente.

Afora destes casos excepcionaes, o sujeito passivo
da obrigacido so tem de cumpril-a na epocha do ven-
cimento. Mas é um direito este de que poderd abrir
mio. I& si pagar antes do vencimento nio tera direito
nem de repetir o que tiver desembolsado antes de tempo,
nem de exigir desconto por parte do credor. Abrem
0s escriptores uma excepcio para a obrigacio condi-
cional suspensiva que, por equivoco, fiver sido paga
antes de acontecida a condi¢io a que se acha subor-
dinada. Até entdo ndo existe obrigacio. Esta se firma
somente com o apparecimento da condi¢io. A repeti¢io
do pagamento, nesta hypothese, ¢ de rigorosa justica;
porque poderd ndo verificar-se o evento estabelecido
por condicdo, o que importa dizer: —talvez o laco obriga-
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cional nio se venha a dar, I, em fal caso, nio conceder a

restituicao do indevidamente pago, seria contrariar uma
das mais comesinhas regras de direito.

§ 37
IMPUTACAO DO PAGAMENTO

A pessoa obrigada por muitas prestacoes da mesma
especie tem a faculdade de declarar, ao tempo de cum-
pril-a, qual dellas quer solver (!). Esta eseolha, porém, so
podera referir-se a dividas liquidas e vencidas. Havendo
capital ¢ juros, o pagamento se imputara primeiramente
nos juros, e, so depois de exgottados estes, recahira
sobre o principal (?).

Niao fazendo o devedor a escolha nos casos em que esta
lhe ¢ permittida, observar-se-io as normas seguintes.
Comecara a ser feita a imputacio pelas dividas de prazo
simultaneamente vencido que forem mais onerosas ao
devedor, por serem acerescidas de juros ou reforcadas por
clausula penal. Mas, como nio se deve attender exclusi-
vamente ao interesse ‘de uma das partes, si essas dividas
forem justamente as mais garantidas, por um penhor,
hypotheea, fianca ou qualquer outro meio assecuratorio,
sera necessario fazer a imputacio a comecar pelas pres-
tagoes menos garantidas. Entende-se bem que, na pri-
meira como na segundahypothese, deverao ter preferencia
as dividas primeiro vencidas (3). A soluciio aqui adoptada

(1) D, 46, 3, fr. 1: Quotiens quis debitur ex pluribus causis wnum debitum
solvit, est in arbitrio solventis dicere, quod potius debitum voluerit solutum;
Cod. civil francez, art. 12533 hespanhol, 1172; italiano, 12553 argentino, 773,

(2) D. 46 3, . 5 § 2" prius in usuras nummune solutum acceptum ferendum ;
cod. civil francez, art. 1254 italiano, 1256 argentino 776 e 777; federal suisso, 995
hespanhol, 1173.

(3) D. 46, 3, fr. 5, pr. e 103; cod. hespanhol, 1174; francez, 1256; italiano, 12583
argenting, 778, e suisso das obrigagoes, 101,

16
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¢ uma razoavel combinacio de duas tendencias diver-
gentes, uma preoccupando-se exclusivamente com ali-
geirar as condicoes do devedor e a outra com tornar mais
solida e mais resistente a posicio do credor. Entre o
codigo civil argentino, representante da primeira fen-
dencia e o federal suisso, representante da segunda, foi
adoptada a linha media, que alias, se nio distancia do
direito romano, ao qual forca é volver.

Porém nio havendo motivo preferencial, por serem
todos os debitos da mesma natureza, si omnia nomina
similia fuerint, como diz Ulpianus, e por serem veneidas
40 Mesmo tempo, ou ao mesmo tempo venciveis, a impu-
tacao se deve fazer pro rata, segundo opinam todos.
~ Cumpre, finalmente, observar que, embora a facul-
“dade concedida ao devedor para preferir a divida em
que deve ser imputado o pagamento, nos termos em que
foi exposto, uma vez feita a eseolha e passado o recibo,
niao podera mais desdizer-se e pedir a imputacio sobre
outra divida, a ndo ser que possa allegar surpreza ou
dolo da parte do credor.

§ 38
PAGAMENTO POR CONSIGNACAO (1)

Consignaciio ¢ o deposito judicial da somma devida
que o .sujeito passivo da obrigacio faz, por alguma
das razoes seguintes: 1.° porque o credito ¢ duvidoso;
2,° porque o credor ¢ incapaz de receber, recusa acceitar o

0

pagamento (*) ou nio quer dar quitacio; 3.° ou acha-se

(1) Coelho da Rocha,—Instituigdes §§ 130 e 151 ; codigo civil francez, arts. 1257—
1264; italiano, 1209—1266; suisso das obrigagies, 107—109; argentino 756—766; hes-
panhol, 1176—1181; portuguez, 759—764; projecto allemio, 272—280; projecto Coelho
Rodrigues, 340—547; Pothier, ns, 531—544.

( 2) Pelo direito inglez, o pagamento offerecido e recusado importa em pagamento
perfeito, sem mais formalidades (Glasson, Inst. d'Angleterre, V1, p 379).




DIREITO DAS OBRIGACGOLS 123

ausente em logar remoto ounio sabido, sem ter deixado
um procurador; 4.° e mais, si for incerto ou moroso
em receber a divida. Sao esles os casos aponctados
pelos eseriptores pafrios e porfuguezes. O codigo civil
argentino, entretanto, accrescenta ainda outras clau-
sulas. I’ permittida a consignacio: 1.°, quando a divida
for embargada ou retida em poder do devedor e este
quizer exonerar-ge do deposito; 2.”, quando se tiver per-
dido o titulo da divida; 3.°, quando o devedor do preco
de immoveis quizer remir as hypothecas com que elles
estiverem gravados. Esta ultima hypothese esta, hoje, ex-
cluida de nosso direito, assim como de muitissimos outros,
Em rela¢iio a remissio de hypothecas, observa-se, actual-
mente, o que dispoe o dee. de 19 de Janeiro de 1890,
art. 10. (1) ,

Para que a consignacio proceda e tenha for¢a de
pagamento, sera preciso que concorram, em relacio as
pessoas, objecto, modo e tempo, todos os requisitos sem
08 quaes o pagamento nio pode ser valido. Nao con-
correndo elles, o eredor nio estara obrigado a acceitar o
offerecimento de pagamento, impugnando a consignacio.
Nio fendo procedencia essa impugnacio e sendo por 1ss0,
vencida na lide proposta, ou’nio apparecendo ella, a

(1) Quem adquirir um immovel onerado por hypotheea e quizer remil-o, deveri
fazer a notilicagiio dos eredores hypothecarios, dentro dos trinta dias s
transeripedio do titulo pelo qual lhe foi transferida a propriedade do immovel. Si
nio o fizer, nesse prazo, ficard obrigado: wis acgoes gue contra elle propozerem
5808 credores para indemn Ao de perdas e damnos: s custas e despezas judi-
cines; 4 differenca do preco da avaliagio e adjudicaciio, si esta houver logar, O
inmovel seri penhorado e vendido por conta do adquirente, ainda gue elle queir
pagar ou depositar o preco da venda ou avaliagio, Salvo: sio eredor ¢
0 preco da avaliacio ou da venda bastar para o pagamento da hypotheca.
liagio nunca sera menor do que o preco da vendan, «Si o adquirente quizer garan-
tir-se contra o effeito da execuciio da hypotheca, notificara judicialmente. dentro de
trinta dias, aos eredores hypolthecarios, o seu contracto, declarando o preco da
alienaciio ou outro maior para ter logar a remissio. A notilicacio seri feita no
domicilio inseripto ou por editos, si o eredor ahi e nio acharn.

) « () eredor notificado poie requerer, no prazo assignado para a sn||||n.-.~'-i|:."|n'h que o
immovel seja licitado ».

ns i
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consignacio sera julgada por sentenca, e, desde entio,
produzira todos os effeifos do pagamento, que na reali-
dade ¢, embora sob um aspecto anormal.

As custas judiciaes e as despezas [eitas com o de-
posito correrdao por conta do eredor si, oppondo em-
bargos & consignacio, esles nio vingarem, ou si
quedar-se inactivo anfe a operacao consignaliva e esta se
realisar, por ser caso della. Correrdo, ao confrario, por
conta do devedor, si a consignacao nao [or legal, ou si por
elle for retirado o deposito.

Podera o devedor retirar o deposito antes da senfenca
que tiver de julgar valida a consignacio ou emquanto o
credor nao aceeital-a. Retirado o deposito nestes dois
casos, incorrerda o devedor nas despezas e custas, o
sua obrigacdo recobrara o eslado primitivo com todos
08 ACCESSOrios.

Si tiver havido sentenca julgando valida a consignacio,
o devedor nao podera mais retiral-a, nem com o consen-
timento do credor, quando desse acto possa resultar pre-
juizo a condevedores ou a fiadores. Mas, effectuando-se,
nao obstante, a retirada, ficario esses isemptos de foda
responsabilidade.

Tractando-se de corpo certo, antes de effectnar o de-
posito, devera o devedor intimar judicialmente o credor,

«Sio admittidos a licitar: os eredores hypothecarios; os findores; o mesmo adgui-
rente n.

«Nio sendo requerida a licitaciio, o preco da alienacio, on aquelle gue o adgni-
rente propuzer, se haverd por delinitivamente fixado para a remis=sio do immaovel,
que Heara livee de hypothecas, pago on depositado o dieto precon.

« O adguirente que soffrer a desapparigio do immovel ou pela penhora, on pela
licilagao, que pagar a hypotheea, que pagal-a por maior preco qoe o da alienagio por
5, tem

cans=a da adjudicacio ou da licitaciio, que snpportar custas e despezas judic
acclio regressiva contra o devedorn.

wA licitagiio nfio poderd exceler o quinto da avaliagiio ».

«A remissio da hypotheea tera logar, ainda niio sendo veneida o dividaw. (Dee,
cit. art. 10, §§ 3 a 10 inelusive ),

Nas dividas hypothecarias, pade famlem ter logar a consignaciio. =i, na epocha
Ao apresentar. ( Dee. cit., art. 11, § 7).
Vide, para o direito anterior, a ord, 4, 6.

do pagamento, o credor
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para recebel-o no logar onde o objecto se achar, pois
que ¢ esse o logar do pagamento. Nao apresentando-se
o eredor, nem se fazendo representar para o recebimento,
entio, segundo a doutrina geralmente acceita, ¢ que deve
0 sujeito passivo da obrigacao obter da justica a per-
missio para fazer o deposito em qualquer outra parte (1).
Correm por conta do devedor os transportes do objecto, si
este nao estiver no logar onde devera ser entregue; mas
niao as despezas da consignacio, que recahirio sempre
sobre o credor, sendo ella feita regularmente.

Tractando-se de cousas indeterminadas, cuja escolha
foi facultada ao credor, o devedor fara a intimacao judicial
para que a eleicio se effectiie. Si, recusar-se a isso o
credor, cabera fazel-a ao devedor auctorisado pelo juiz,
depois do que intimara o credor para o recebimento.
Nio se realisando este, seguir-se-a o deposito (?).

§ 39
PAGAMENTO COM SUBROGACAO

Subrogacio ¢ a transferencia dos direitos do credor
para o ferceiro que solven a obrigacio. «lim prineipio,
diz Laurent, o pagamento extingue a obrigacio de um
modo absoluto, isto ¢, em relacio a todas as pessoas
interessadas, e com fodos os seus aceessorios, fiancas,
privilegios, hypothecas » (#). Um terceiro eflectuando
o pagamento, o resultado ¢ o mesmo, a divida extin-
gue-se: mas o terceiro terd, em relacio ao devedor, a
ACCAO In rem verso, COM (e se possa resareir alé a
concurrencia da utilidade que o devedor fruiu. Km
alguns casos ser-lhe-a licito usar de accoes mais latas,
como a de mandato, ou a de gestio de negocios.

(1) Codigo civil francez, art, 1264; italiano, 1266 ; argentino, 764.
(2) Codigo eivil argentino, arl. 766.
(3) Laurent, Cours élémentaire, vol. 111, n. 32.
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Qualquer dellas, entretanfo, nao offerece garantias
plenas ao ferceiro, maxime, si se enconfrar com um
devedor que relucta em pagar ou que se acha em difli-
culdades para fazel-o. I§ o inferventor pagante nao agindo
por mera officiosidade merecia ter seus direitos melhor
resguardados. Agindo por mera officiosidade, sem tomar
as caulelas que a prudencia aconselha, ¢ natural que
acarrele com as consequenc ias de sua imprevidencia;
mas, nao sendo assim, devia cobril-o a egide do direifo.
Nasceu dessa necessidade a subrogacao, pela qual o
terceiro se poderd prevalecer do credito originario e dos
direifos do credor a quem pagou e a quem passa a
substituir, investido das mesmas garantias.

Ha duas especies de subrogacio, a convencional
a legal; a primeira concordada enfre as partes e a
segunda presupposta por lei, podendo, entretanto, ser
afastada por convencio. Nosso direito fala expressamente
da sabrogacao legal do fiador que paga pelo devedor
directo, para o r|l1zll se transferem os direitos e garantias
do credor originario (cod. commercial brazileiro, art. 260).
Os tractadistas acerescentam outros casos que se fundam
no direito romano ou nos principios geralmente acceilos
pelas legislacoes modernas ('). Destacam-se os se-
guintes: 1.°, em beneficio do credor que paga a oufro
credor do devedor commum, achando-se o segundo abro-
quelado por direito preferencial; 2.°, em prol do her-
deiro que, acceitando a heranca a beneficio de inven-
tario, pagoun dividas da heranca com dinheiro seu. Um
caso particular de subrogacio se encontra nas leis pa-
trias em favor do subrogado no credito hypothecario,

(1) Cod. romano, 8, 14, L. 22, e fit. 18, I. 1, 5 e 8: 50 o eredor hypothecario pos-
terior que pagava o anterior era prote, eiio legal nos diveitos delle,
porém nio o simples credor chirog riro niio eredor. As legis-
lacoes modernas sio menos restrictivas, Apoiam a doutrina do texto: Coelho da
, § 153; cothizo eivil francez, art. 1251 § 1.*, hespanhol, 1210; italiano, 1233
Ig, 1 a 4; argentino, 768, ns. 1 e 5; hollandez, 1438 ; suisso das obrigagoes, 126 § 2,*°

gido pela subrog

]DIHU'IN_I on um ter
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o qual exercerd sobre o immovel, os mesmos direitos
que competem ao subrogante (dec. de 19 de Janeiro de
1890, art. 13). It uma subrogaciio mixto de convencional
e legal (1).

0 codigo civil francez, o italiano, o argentino e ainda
oufros consagram oufros casos de subrogacio, que nao
se coadunam com a indole de nossa legislacio, e que
se¢ ndo estribam no direito romano. O ecodigo civil por-
tuguez s6 conhece um caso de subrogacio legal, que
¢ o do fiador ou interessado por qualquer outro modo
em que o pagamento se faca, clausula muito vaga e
que podera ser restringida ou alargada, segundo o modo
de comprehender o valor daquelle vocabulo (art. 779,
1.°). O codigo suisso das obrigacdes, schweizerisches
Obligationenrecht, contempla o individuo que compra
um penhor por elle constituido em garantia da divida
de outrem (cit. art. 126, § 1). E assim, vé-se, nio ha
nas legislacoes a unidade de vistas que seria para desejar.
Accrescente-se ainda que o direito inglez, nio admif-
tindo transporws de creditos nem de direifos, salvo
abrandamentos da equidade, desconhece a theoria da
subrogacio, no sentido em que ella ¢ exposta nos codigos
europeus continentaes e latino—americanos. « Admitte-se,
entretanfo, diz Glasson, que, quando um devedor toma
emprestado dinheiro para pagar um ecredor primitivo,
pode dar ao mutuante todas as segurancas deste ultimo,
sob a condicio de uma cessio formal» (2). I¥ uma su-
brogaciio convencional, a qual convém que seja tambem
considerada, neste momento.

A subrogaciio convencional se da em dois casos:
1.” quando um terceiro empresta dinheiro para pagar
a divida, com a declaracio de ficar subrogado em todos

(1) Como o direito hypothecario niio se enquadra neste livro, réemetto o leitor a
Lafayette,— Direito das cousas, § 257,
(2) Glasson,— Hist. eit., vol. V1, p. 379.
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os direitos do credor originario, que, alids, nio necessita
de figurar no contracto. I a hypothese prevista pela juris-
prudencia ingleza, dispensada a cessao formal pelo direito
romano (cod. 8, 19, 1) e por varios codigos vigentes (!):
R.° quando o credor recebe o pagamento de um {erceiro e
lhe fransmitle expressamente todos os seus direitos a
respeito da divida. Neste segundo caso, a intervencio
do credor ¢ de necessidade, constituindo ella o que se
denomina, em lingnagem juridica, cessao de eredito.

Seja a subrogacao legal ou convencional, o subrogado
nao podera exercer os direitos e accoes do eredor, sindo
até a concorrencia da somma que clle realmente desem-
bolsou para desobrigar o devedor. Além disso, na conven-
cional, ¢ admissivel que o eredor ou o devedor, conforme
as hypotheses, estabelecam restriccoes nos poderes do
subrogado, nao transferindo-lhe a totalidade dos direitos
e accoes, que eram o sequito de que se acompanhava o
credito solvido. I8 a isso que se chama subrogacio parcial.
Pode ella provir da simples vontade dos contrahentes ou
do facto de ter sido o eredor pago somente em parte,
o que s6 podera ter logar nas obrigacoes divisiveis.

Sendo o eredor pago somente em parte ¢ dando-se, em
consequencia, a subrogacio parcial, qual dos dois tem
direito preferencial para haver seu pagamento da parte do
devedor, o eredor originario pelo restante ou o subrogado
pelo que adeantou?

Parece fora de duvida que o credor originario esta
collocado em primeiro plano, sendo sua divida anterior
e nao devendo passar para o subrogado sindo os direitos
que de sua pessoa se desprendem relativamente ao cre-
dito. Mas si os haveres do devedor ndo forem suflicientes
para satisfazerem a divida restante do devedor e a nova

(1) As citagdes que se viio seguir abrangem os dois easos de subrogacgio conven-

cional: Codigo eivil francez, art. 12503, italiano, 1252 ; argentino, 769 e 770; poriu-
guez, art. 780,
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do subrogado, excepcionam os codigos da Italia, art. 1254
i~y

e d’Argentina (772), deverdo concorrer ambos com direi-
tos iguaes para o pagamento do que lhes é devido.

§ 40
]L\t"',-\l'l EM PAGAMENTO

Em principio, o devedor s0 se desobriga com a execucio
da prestacio devida. Liniretanto, si o eredor consentir,
podera ser dada em pagamento alguma cousa que nio
seja dinheiro, em substituicdo ao que se devia. I aisso
que se chama dacio em pagamento, datio in solutum.
Tollitur omnis f_.ih!.f:’_fh‘”ll') solutione r:;-u._\‘ r‘umrf’ debetur,
vel si quis, consentiente creditore, aliud pro alio solverit,
dizem as Institutas (3, 29. pr.)

Iim direito romano, se diseutia si a obrigacio se solvia,
ipso jure, com a dacdo em pagamento, ousi o devedor
apenas tinha direito de repellir o credor com a excepeio
doli mali. Mas vencen, afinal, a doultrina dos sabinianos
que assimilava os effeitos da solutio directa com os da
indirecta (datio in solutum), como se verilica do trecho
das Institutas acima transcripto.

Deve-se restringir a designacio—datio in solutum a
substifuicio da prestacio por cousa que nio seja
dinheiro, porque este ¢ uma medida geral de valor, na
qual se podem facilmente ajustar fodas as prestacoes, e o
que caracterisa a especie de que se tracla ¢ ser ella uma
substituicao, uma transferencia. Havendo taxacio de
preco, ou porque se dé dinheiro ou porque se o determine
pelo valor da cousa dada em pagamento, ha realmente
um acto de compra e venda, a regular-se pelas normas
estabelecidas para esse contracto.

Pade acontecer que o bem dado em pagamento nio seja
realmente da propriedade do devedor e dar-se a evicgio,

17
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Fm tal hypothese, pergunta-se: restabelece-se o credito
primitivo ou transformou-se elle pelo simples facto da
aquiescencia e do recebimento do eredor ?

No direito romano encontram-se duas solucoes diver—
gentes, uma de Marcianus que Accarias julga mais
conforme com a exactiddo dos principios e outra de
Ulpianus, dictada antes pelo interesse dos terceiros. Mar-
cianus diz: Si quis aliam rem pro alia volenti solverit,
et evicta fuerit res. manet pristina obligatio. It, si pro
parte fuerit evicta, tamen pro solido obligatio durat: nam
non ea aceepisset re integra creditor, nisi pro solido ejus
Sieret (D. 46, 3, fr. 46, pr.). Subsiste a obrigacao.primi-
fiva, tal como si nada tivesse occorrido, quer a evicgio do
bem dado em pagamento fosse total quer parcial. A razdo,
a logica e a equidade alicercam esta decisio de Marcianus.,

Aocontrario, Ulpianus ensina que orecurso que deve ser
exercido pelo credor é wina accio util ex empto: imo utilis
ex empto accommodata est, quemadmodum si pro soluto el
res data fuerit, ul in quantitatem debiti ei satisfiat, vel in
quantum ejus intersit (D, 13, 7, [r. 24). Por esta opiniao
de Ulpianus se pronuncia tambem o codigo civil argen-
tino, art. 783: «8i o eredor for vencido em juizo, sobre a
propriedade da cousa dada em pagamento, tera direito
para ser indemnisado como comprador, porém nao podera
fazer reviver a obrigacio primitiva. »

41

(o ]

DO PAGAMENTO INDEBITO

IV um dos principios cardeaes da theoria das obri-
gacoes —que a ninguem ¢ licito locupletar-se com o
alheio (1), Si alguem induzido em erro, quer de facto quer

(1) Nam hoe natura equion est, neminem cum alterius detrimento fleri loeu-
pletiorem, diz Pomponius (D, 12, 6, Ir. 11),



DIREITO DAS OBRIGACOES 151

de direito, se julgar em divida para com outrem, sua
obrigacdo ¢ meramente putativa, nao real. Persistindo
0 seu equivoeo, até effectuar o pagamento e, so6 entio,
verificando o engano em que laborara, terd o direito de
repetir o que pagou.

0 erro ¢ o fundamento da annullacao do pagamento.
Assim havendo obrigacio, embora de mera equidade, nao
terd logar a repeticiao. Aquelle, por exemplo, que pagou
uma divida preseripta ou pagou antes do veneimento
do prazo, nao sera recebido a demandar o que assim
pagou. Si penae causa ejus, cui debetur, debitor liberatus
ost, naturalis obligatio manet: et ideo solutum repeti non
potest, estatue o fr. 19, pr., D. 12, 6. I¥" uma regra geral
que abrange a hypothese da divida preseripta e varias
outras, bem que nao seja bastante ampla para claramente
abranger todos os casos de obrigacoes de equidade. Ac-
crescentem-se, portanto, oulros casos e que, apezar
de nao ser exigivel a prestacio pelos meios legaes, nao
obstante prevalece o pagamento feito. Tal é a situaciio
daquelle que paga uma divida resultante de acto nullo
exclusivamente por defeito de forma externa, nio sub-
stancial (Landrecht prussiano, art. 184). Tal ¢ tambem a
situacio d’aquelle que contrahindo uma obrigacio, ao
lempo em que era incapaz, vem a solvel-a, exponta-
neamente, depois de adquirida a capacidade (citado Lan-
drecht, art. 170). Tal ¢ ainda a situacio d'aquelle que
cumpre um dever moral com a prestacio que executou
(schweizerisches Obligationenrecht, art. 72).

Equipara-se ao caso de erro, dando logar & repeticiio do
pagamento, nio obstante haver realmente dividida ao
menos em muitos casos: 1.° siaobrigacao for condicional
e o devedor executal-a antes de verificada a condicao: 2.°si
a obrigacio for de dar cousa certa, e o devedor entregou
outra, ou sendo de fazer, preston um facto por outro, ou
sendo negativa, absteve-se de nm acto por outro: 3." si a
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prestacio ¢ divisivel e o devedor a cumpriu como si fosse
indivisivel ou solidaria. No primeiro destes casos, a obri-
gacdo esta suspensa pela condiciio, ou, mais correcta-
mente, espera pela condiciio para comecar a existir.
Qualquer pagamento feito antes do advento della, ¢
indevido e, portanto, pede restituicio. Nos ontros casos,
existe realmente obrigacio, porém nio a que se cumprin
por engano.

0 pagamento de uma obrigacao fundada em causa
torpe, illicita ou contraria aos bons costumes, podera ser
repetido, haja on nfo erro. Mas é preciso que a forpeza ou
immoralidade seja imputavel somente ao recipiente.
Quod si turpis causa accipientis fuerit, etiam res secuta
sit, repeti potest, diz-se no D. 12, 5, fr. 1 § 2. No fra-
gmento terceiro ejusdem tituli, accerescenta-se: ubi autem
et dantis et aceipientis turpitudo versatur, non posse
repeti dicimus. Quando ¢ o solvente quem revela torpeza,
como si der alguma cousa para obter um fim illicito ou
immoral, tambem nao tera jus a restituicio (codigo suisso
das obrigacoes, art. 75).

Realisado o pagamento indevido ou o aceipiente estava
de boa [¢ ou ndo. No primeiro caso. deve reslituir somente
a cousa que recebeu com os [ruetos estantes ou sua esti-
macao. I um possuidor de boa [¢; ndo responde pela
perda nem pela deterioracio ('). No segundo caso, deve
restituir a cousa on sua estimacio, ainda que haja pere-
cido por acontecimento fortuito, salvo si este tambem
occorresse necessariamente conservando-se em poder do
proprietario. Quanto aos fructos, os pendentes, os perce-
bidos e os que se devem naturalmente esperar da cousa,
sao todos devidos (2).

Havendo o accipiente de boa fé alienado o immovel
que lhe foi dado em pagamento indevido, tera o solvente

(1) e (2) Codigo civil francez, arts. 1378 e 1380; italiano, 1147 ¢ 1149; argentino,
786 ¢ 788.
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direito de reivindical-o do poder de quem quer que o
detenha. 1" uma consequencia rigorosa dos principios,
porque a propriedade se ndo extinguin com a creacio
da obrigacao putativa. Se o apoio do direito romano nio
¢ franco a este modo de decidir, ¢ somente porque recorria
elle a uma desnecessaria fliccio, suppondo que o credor
putativo adquirira a propriedade, pela tradi¢io erronea,
embora se tornasse devedor do recebido ().

Quanto as despezas feitas cumpre distinguir. Iisteja
elle de boa ou de ma fé tem direito as que fez com a
conservacio da cousa. As uteis ser-lhe-ao indemni-
sadas até a concurrencia do augmento que trouxeram
ao valor do objecto, observando-se os principios em
relacao aos melhoramentos, que nio apresentam peculia-
ridade, nesta especie.

DO BENEFICIO DE COMPETENCIA
Os codigos, do Chili, arts. 1625 e 1626, ¢ d’Argentina,
arts. 799 a 800, estabelecem. sob o fundamento do direito
romano, D. 42, 1, frs. 16 a 19 e 50, 17, fr. 173, o benelicio
da competencia, em virtude do qual se deixam a certos
devedores, cujo passivo cobre o activo, o necessario a
sua subsistencia, sob condicio de devolucio, quando
melhorarem de fortuna. /n condemnatione personarum,
deixou eserip® o jurisconsulto Paulus no ultimo fra-
gmento citado, quae in id quod facere possunt dam-
nantur, non totum quod habent extorquendum est, sed
et ipsarum ratio habenda est, ne egeant.
Nio siio quaesquer credores que se acham em con-

(1.0 Codigo eivil francez, art. 1380, e o italiano. 1149, falam sémente da resti-

tigio do preco da venda e da c

o daaccio para obler o pagamento; mas o
argentino, ?RT, concede o reivindieaciio, peln |j||.;d tumbem se pronuneiam Duranton

e Maveade,
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dicoes de merecer este favor; mas sim os ascendentes e
descendentes; o conjuge nao estando divorciado por
culpa sua, os irmaos que nido hajam incorrido em falta
capaz de desmerecer o beneficio; os consocios, nas obri-
gacoes (que nascam do contracto de sociedade ; o doador,
st a doacao o reduz a indigencia, caso expressamente
previsto em nosso direito; o devedor de boa fé que fez
cessao de seus bens e que depois é perseguido, naquelles
" que posteriormente adquirin, pelos mesmos credores a
que fez a cessdo.

Falam em prol de todos elles, tam valiosas razoes
de equidade e tam nobres sentimentos fundamente arrai-
gados na psych¢ humana, que ociosas seriam juaesquer
explanacdes justificativas (!).

§ 43
CESSAO DE BENS

Ao ferminar o paragrapho anferior houve nma refe-
rencia a cessdo de bens. Cumpre, desde logo, dizer o
que tal seja, e sob que relagio poderd esse modo ex-
cepeional de pagamento ter logar em nosso direito.

Distinga-se a materia eivil da commerecial.

No direito civil, verificada «a insufficiencia dos bens do
devedor para pagamento de suas dividas, tem logar, enftre
os credores chirographarios, preferencia e rateio», es-
creve Teixeira de I'reitas (Consolidacao, art. 833). Ha-
vendo hypotheea e penhor, seguir-se-io as execucoes
hiypothecarias e pignoraticias estatuidas pelo reg. 737 de
25 de Novembro de 1850, combinado com o dec. de 19
de Janeiro de 1890 e regulamento de 2 de Maio do mesmo
anno. « Sera iniciada a accao pela expedicio de mandato

(1) Contra a existencia do beneficio de compeleneia entre nds, cide Teixeira de
Freitas, notas 134 e G661 da Doutrina das Aegoes de Correia Telles.
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para que o réo pague in continenti, e, na falta de paga-
mento, se proceda a penhora no immovel ou immoveis
hypothecados, dispensando-se o sequestro como pre-
paratorio da accdo» (reg. ultimamente citado, art. 383).
Iiste sequestro, porém, resolver-se-a em penhora, si o
devedor, occultando-se, tornar impossivel a prompta inti-
macio do mandato executivo (art. 384).

Dada a insolvencia de uma sociedade de credito real, pro-
ceder-se-a, por decreto judicial, & sua liquidacao forcada.

A nenhuma dessas operacoes se di, em nosso direito, a
designacao de— cessdo de bens, mas tera ella, realmente
desapparecido de nosso direito, como affirmaram alguns
de nossos juristas. Outrora a eessdo de bens era um meio
de evitar a prisio por divida civil. a qual, alias, ja nao
tem mais logar, ex vi da lei de 20 de Junho de 1774 § 19 (1),
salvo easos excepcionaes, como de insolvencia dolosa
{cod. penal, art. 839). Por excusado, desapparecen de
nosso direito um tal recurso asseveram. Apezar de ser
essa opiniao patrocinada pelos dois mais insignes civi-
listas dentre portuguezes e brazileiros, Mello Freire e
Teixeira de Ireitas, nio a julgo verdadeira, mesmo
porque temnos II(ljl' novas razoes em contrario (que nao
existiam ao tempo em que elles escreveramn.

Restabelecam-se os termos. da questio. Consisle a
cessiio de bens no abandono que faz o devedor de todo
0 seu patrimonio a seus credores para o pagamento de
suas dividas. A ord., liv 4, til. 74 concedia que os deve-
dores insolventes, de boa fé, recorressem a esse expe-
diente, demonstrando elles que haviam sido infelizes,
mas nio dolosos. Por sentenca judicial ou por accordo
com os credores, eram-lhes conservados alguns bens
para se alimentarem, sem que, alias, ficassem de todo
exonerados do pagamento do restante que, porventura,
s

(1) Vide Teixcira de Freitos,—Consolidaedo, nota 24 ao art. 839,
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ainda subsistisse de obrigacoes. I assim ficavam os
devedores insolventes isemptos de prisio. Mas esta pena
de prisao por dividas, desappareceu, com a ja citada lei
de 20 de Junho de 1774 § 19.

D’ahi concluiram Pereira e Souza, Coelho da Rocha
e Loureiro, além dos dois civilistas ja citados, que a
cessdo de bens e seu annexo, o beneficio de compe-
teneia, ndo tinham mais razao de ser. Visivelmente, essa
argumentacio s6 se poderia dirigir & cessdo judicial ¢
nao & voluntaria, nada impedindo a que os eredores
concordassem na acceitacio dos bens do devedor para
indemnisacao de seus debifos, com as condig¢oes e re-
salvas que enfendessem.

Mas, em relacio mesmo & cessio judicial, havia a
ponderar que a ord., liv. 4, tit. 74 nao fora revogada, a
nao ser em parte. Nao havia necessidade de lancar mao
do recurso da cessio para evitar a prisio; mas ainda
havia necessidade on, pelo menos, utilidade, para tran-
quillisar a consciencia do devedor. Eram dessa opinido
Correia Telles, Silva Lishoa, Almeida e Souza, Candido
Mendes e Irancisco de Assis e Almeida (que escreveu
uma longa memoria sobre o assumpto).

Accrescente-se que a prisao por dividas civis subsiste,
quando o executado esconder os bens para niao serem
penhorados ou por dolo deixar de os possuir, e quando se
constituir em insolvencia occultando ou alheiando mali-
ciosamente seus bens ou simulando dividas em [raude de
seus credores legitimos, sem falar na fallencia propria-
mente dicta ou commercial. Na primeira das hypotheses
referidas, a prisao prolongar-se-a até que o devedor faca
entrega dos bens occultos ou alheiados dolosamente; ou
até um anno, si antes nio entregar (reg. 737, art. 525 e dec.
n. 848 de 11 de Outubro de 1890). Nasegunda hypothese, a
pena sera de prisdo cellular de seis mezes a dois annos
(cod. penal, art. 337).
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Evitadas ficariio estas duas hypotheses si der-se a cessio
de bens; a judicial, certamente em desuso no civel, ou
a volunfaria. Principalmente para afastar de si a impu-
taciao de insolvencia dolosa que o codigo penal capifula
actnalmente entre os crimes conira a propriedade parti-
cular, ¢ de maxima vantagem a cessio de bens. Assim
como no cominercio, a cessao de bens é, actualmente, um
modo de conjurar a bancarota, tambem no civil, subsiste
ella como um recurso contra a insolvencia capitulavel
como dolosa, demonstrando o devedor que, sem fraude ou
simulacido de sua parte, se acha na dura contingencia
de ndio poder cumprir, por inteiro, as suas obrigacoes.

Nio ¢ identica, em todos os seus ponectos, a4 cessio
de bens do codigo philippino, a que estabeleceu o dec.
n. 917 de 24 de Outubro de 1890, art. 131. I um dos modos
de prevenir e obstar a declaracao de fallencia, de que pode
lancar mio o commerciante com firma inscripla no re-
gistro do commerecio, antes de interposi¢io de protesto
por falfa de pagamento de obrigacio mercantil ou dentro
de quarenta e oito horas precisas, depois desse protesto.
Consiste este recurso na solicitaciio, ao juiz competente,
para emitlir os credores na posse da totalidade dos bens
presentes do devedor requerente, para que por elles se
paguem e o desonerem de toda a responsabilidade. lista
cessiio de bens, depois de definitivamente julgada, im-
porta em quitacio ao devedor; mas nio obsta & responsa-
bilidade eivil nem eriminal, si, posteriormente, verificar-se
que proceden improbidosa e [raudulentamente (citado
dec., arts. 137 e 138).

A differenca fundamental entre a cessio civil e a com-
mercial ¢ que a segunda exonera de toda a responsa-
bilidade o devedor, salvo dolo de sua parte, emquanto que
a oufra nao ('). Mas, ainda assim, ¢ util a cessido civil,

(1) Orlando; — Codigo commercial, nota 38 ao art. 28, 3.* edigio, refere nm julga-
mento a respeito. Rev, n. 8501 de 4 de Junho de 1874,

{8
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porquanto, sem ella, o devedor executado por dividas su-
periores a seu pairimonio, nao tera sempre direito a ficar
com certos bens «com (ue razoadamente se possa manter,
segundo seu estado e condicio, em maneira que niao pe-
reca de fome, segundo o arbitrio de bom juiz» (ord. citada
pr., in fine),

O codigo civil francez, arts. 1265 e seguinfes, e o hes—
panhol, art. 1175, oceupam-se deste assumpto, similhan-
temente ao que preceitua o nosso codigo philippino.
O direito inglez tambem admitte a cessio judiciaria de
bens, com o effeito de livrar o insolvavel da prisdo e sem
exonerar os bens futuros de ulteriores perseguicoes dos
credores ou, conforme a lei de fallencias, com essa exone-
racio, similhantemente ao que viu-se estatuido pelo de-
creto brazileiro que regula tambem a fallencia.

§ 44
PROVA DO PAGAMENTO

I'eito o pagamento tem o devedor o direito de exigir qui-
tacdo ou recibo, e, si a divida for extineta integralmente,
a entrega ou inutilisacio do titulo em que ella se funda-
menta ( Landrecht prussiano, art. 86; cod. suisso das obri-
gacoes, 102). Si o credor recusa-se a passar quitacao,
poderaseraisso compellido pelo juiz, servindo mesmo esse
despacho condemnatorio do juiz, em logar de um verda-
deiro recibo, pois que a prova do pagamento esta feita
de_.um modo authentico (ord. 4, tit. 19, §2.)

As obrigacdes, que s6 se podem legalmente contrahir
por escriptura publica, exigem quitacio por escripto pu-
blico, e aquellas, que se firmam por escriptos particulares,
tambem por esse modo terdo prova para seus pagamentos.
Eo modo quidquam dissolvere quo colligatum est. 1o
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tambem o que preceitia o codigo philippino, liv. 3,
it DY e §.8.2 (1),

Quando o pagamento deve ser feito em prestaces par-
ciaes e em periodos determinados, a quitacio passada
em referencia ao ultimo periodo, sem resalva alguma,
[az presumir o recebimento das prestacoes vencidas nos
periodos anteriores, e a quitacdo do capital suppoe-se
que abrange os juros quando nio ha reservas que alastem
essa supposicao (?). Plus favemus liberationibus quam
obligationibus. Comiudo, nao sendo essas supposicoes
Juris et de jure, admittem prova em contrario.

A entrega do ftitulo ao devedor faz egualmente suppor
a exfinecao da obrigaciao (%).

Si o credor affirma ter perdido seu titulo, e por esse
motivo deixa de entregal-o ao devedor que acaba de
pagal-o, deve passar-lhe uma declaracio authentica ou
devidamente legalisada de que a divida extinguiu-se ¢ de
que deixa de ter valor o seu titulo constitutivo.

As dividas hypothecarias extinguem-se de um modo
especial. 8o o averbamento, no respectivo registro, da
extinecao da divida da-lhe a sufficiente efficacia; e, por-
tanto, s6 a certidao desse averbamento podera provar
a extinecio do onus hypothecario (dee. de 19 de Jan. de
1890, art. 11 § 6).

As letras de eambio, os titulos ao portador e a ordem
tambem se annullam por modos que lhes sio peculiares,
mas nao exigem uma explicacio particularisada.

(1) Entratanto nio se deve levar muito longe o rigor deste principio, e os nossos

juristas attestam que, na pratica, se vae julgando suflicienie a quitagio pelo punho

du er

tlor, langaida no verso da eseriptura ainda que publica. Por ontro lado, uma
Vez que sio admissiveis presumpeoes, & claro que servirdo ontros quassquer meios
de prova, na falin dos que sio naturalmente indicados pela naturesa da obrigaedo.
L o art. 432 do cod. commereial hrazileivo reforea este modo de pensar.

(#) Codigo eivil fzancez, arvt., 1908; suisso das obrigagdes, 108, argentino, 716;
e como lundamento geral o eoder repelitee profectionis, 10, 22, 1., 3.

(#) Codigo civil francez, arts, 1282-1281; suisso eitado, 10%; prussiano, 99.
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§ 45
REMISSAO E RENUNCIA DA DIVIDA

Remissao ¢ o perddo, a liberacao graciosa da divida.
Podera ser feita pela entrega ao devedor, do titulo consti-
tutivo da obrigacao ou por outro qualquer modo capaz
de traduzir a vontade de desobrigar o devedor, porse des-
pir o credor dos atiributos que lhe davam direito a
exigir a execucao da obrigacio.

Renuncia da divida é o acto pelo qual o credor abre
mao de seu direito, ou substituindo-o por outro, e, neste
caso, sera um contracto oneroso, ou sem indemnisacio
alguma, e, entdo, serd um acto de liberalidade.

Remissao e renuncia gratuita importani no mesmo
quanto a seus resullados, extinguindo-se por ellas as
dividas como si se tivesse ellectuado o pagamento. Para
remittir onrenunciar uma obrigacao ¢ preciso que o indi-
viduo seja capaz de dar a titulo gratuito.

Podem ser remittidas e renunciadas todas as obrigacoes
altinentes a inferesses proprios do credor, mas niao as
referentes a direitos estabelecidos mais em aftencao a
ordem publica e ao interesse da collectividade. O marido
nao pode renunciar seu poder marital, nem o pae seu
patrio poder.

A renuncia nao se presume, mas podera deixar de ser
expressa, da mesma forma que a remissao.

O perdao concedido ao devedor prinecipal, por qual-
quer destas duas formas, aproveita ao fiador. Nao é
verdadeira, porém, ¢ reciproca. I'eito a nm dos fiadores
solidarios, beneficiara os outros si nao houver declaracao
em confrario; nio sendo elles solidarios a duvida seria
impossivel.

A devolucio voluntaria do objecto recebido em penhor,
niao importa na remissao da divida, mas simplesmente
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na do credito pignoraficio. I2" a decisao de varios codigos
('), contra os quaes, enfrefanto, se pronuncia o hespa-
nhol art. 1191, presuppondo a extineciio conjunctamente
da divida principal e da garantia pela devolucio do
objecto empenhado.

Niao ha forma especial para a renuncia ou remissio
expressa, nem para a reducciio convencional de um ere-
dito, embora a constituicao da obrigacao exija certos
requisitos formaes. A common law, porém, exige um
acto sob sello, do contrario seria sem causa e nulla a
remissao.

§ 46
NOVACAO

Novacio ¢ a conversao de uma obrigacio em oulra,
Novatio est prioris debiti in aliam obligationem transfusio
atque translatio (D. 46, 2, fr. 1). I" um modo de extinecio
do vineulo obrigatorio, pela creacio de outro que absorve
0 primeiro.

Para se dar uma verdadeira novaciio com o assignalado
effeito de extinguir a primitiva obrigaciio, sio necessarios
0s seguinfes requisitos: 1.° consentimento e, porlanto,
capacidade dos que contrahem o novo vineulo (D. 46, 2, frs.
2e3); codigo civil francez, art. 1272 argentino, 805);
.%, animo de novar, seja expresso ou. ao menos, deduzido
claramente dos termos da nova obrigacio, porque, na
falta desta intencdo, devem subsistir ambas as obrigacoes,
vindo a segunda roborar a primeira, segundo se estatuiu
no direito romano, seguido pelos codigos modernos (*);

(1) Codigo civil francez, art. 1286 italiano, 1280; argentino, 8865 e fr. 3, D. 2, :
Pastgiam pignus vero debitori reddatur, si peennia soluta non fuerit, lebiitim
Peti posse dubitm non est; ni t specinliter contraritm actum es e probetir.

(2)D. 46, 2, fr. 22 cod. civil frances, art. 1273; federal suisso, 1133 hespanhol. 1201
portuguez, 803; argentino, 8123 italiano, 1269,
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3.%, que a obrigacio nova seja valida e que a condicao se
verifique, no caso de ser dependente de alguma, sem
0 que niao se estabelecera vineulo novo nem se alterara,
de modo algum, o primeiro; 4.°. que tambem a obrigacio
anterior seja valida, pois que a novacio a presuppoe.
Uma obrigacao de simples equidade podera transfor-
mar-se em obrigacio civil, uma annullavel, suseceptivel
de conlirmagao, reerguer-se-a limpa de vicios por virtude
da novacao, mas nao assim uma radicalmente nulla por
macula insanavel, nem a ja extineta ('). Sao obrigacgoes
mortas, uma ao nascer e outra por exgottamento da
forca vital, que se nao poderao galvanisar por operacio
juridica alguma.

A novacao opera-se por trezmodos prineipaes: 1.%, con-
trahindo o devedor para com o eredor uma obrigacio nova
em substituicao a primeira; 2.°, substituindo-se o devedor
primitivo por um segundo que assuma toda a respon-
sabilidade; 3.2, substituindo-se o anligo eredor por outro,
em relacio ao qual somente passe a estar vinculado o
devedor (7).

A substituicao do primitivo devedor podera ser feita
sem seu assentimento, nos (Ermos em que sem sua inter—
venciao opera-se o pagamento. Mas nao se effectuara essa
mudanca sem aquiescencia do eredor, pois a solvabilidade
dos devedores muito lhe importa, e elle nio tera aceio
regressiva contra o primeiro, si a ndo estipular, a menos
que nao haja dolo na constituiciao da obrigacio substi-
tutiva ou que esta nao seja insubsistente (%),

Extineta a obrigacdo pela novacdo, com ella desappa-
recem as accessorias, si nao houver reserva expressi

(1) . eod. Ir. 1§ 13 coldigo eivil argentine, 8925 hespanliol, 1208 Pothier,—Obri-
gaeaes, n. 581,

(2) Codigo commercial brazileiro, art. 438 1 civil francez, 1271 e 1773 itnliano 1267 ;
hollandez, 1149 ; suisso das obrigagaes, 1125 hespanhol, 1203; portug 802,

(#) Codigo eivil francez, 1271 e 1276 hespanhol, 1205 e 1206: portuguez, 801 ¢ 803,
argentino, 815 e 816 ; hollandez, 1152,
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para mantel-as. Si for envolvido na relacio algum ter-
ceiro, cujas obrigacoes sejam conservadas apezar da
substifuicao novatoria, serd necessario que o consen-
timento delle d¢ validade ao acto. Entre os accessorios
estao. por um lado, as garantias do credor e, por outro, as
excepcoes do devedor, as quaes s0 poderdo ser oppostas
si disserem respeito a segunda obrigacio (D. 46, 2, fr. 33).

Os devedores solidarios se desoneram todos pela no-
vacao leita entre um delles e o eredor (cod. commercial
brazileiro art. 438, al., e civil portuguez, art. 809 ).

Nao é a novacio, em rigor, um meio de interromper a
preseripeio, como se aflirma no art. 453, I de nosso codigo
commereial, pois que, sendo valida a segunda obrigacio,
deixa a primeira de existir, e nio seria possivel contar
para a segunda o tempo decorrido com a primeira.

§ 47
COMPENSACAO

Quando duas pessoas reunem as qualidades de eredor
e devedor conjuncta e reciprocamente, da-se a compen-
sacdo, modo de extinguir obrigacdes, que, Zachariwe,
definiu pelo modo seguinte: «a extinecio de obrigacoes
reciprocas (ue se pagan uma por outra, até a concur-
rencia de seus respectivos valores, entre pessoas gue
530 devedoras uma da outra. »

Para se dar a compensacio, necessarios serio os requi-
sitos em seguida indicados: 1.°, que cada um dos obri-
gados, o sendo por obrigacio principal e por eredito
principal, queira extingnir essa obrigacio e o faca por
direito proprio; 2., que as dividas sejam de dinheiro,
de cousas fungiveis, da mesma especie ¢ qualidade ou
reductiveis a sel-o por estimacio: 3.%, que sejam exigiveis,
vencidas e liquidas; 4.°, que, sendo de cousas indeter-
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minadas, pertenca, aos dois devedores ou aos dois eredo-
res, a escolha: 5.° que sobre nenhuma das dividas tenha
terceiro direitos em virtude dos quaes possa, legitima—
mente oppor-se ao seu pagamenio (')

Apezar de exigir-se que a compensacio se opere por
direito proprio, comiudo ¢ admissivel que o garante de
uma divida opponha compensacio, ao credor que o
persegue, com o que esse mesmo credor deve ao seu
afiancado.

Indicadas as dividas compensaveis, nem por isso fi-
cardo conhecidas todas as que se nio prestam a esse
modo de extinecidio, pois algumas ha que, contendo os
requisifos acima aponetados, comtudo nao se eliminam
por encontro. Istdo nesle caso: 1., as dividas prove-
nientes de uma causa illicita, como o furto ou roubo que
se nio compensam com outras de objecto equivalente
mas oriundas de facto licito, nem por outro modo (ord. 4,
78, § 2); 2., o que é devido por deposito é incompensavel
(ord. cit. § 1); 3.°, as dividas de alimentos, e outras
privilegiadas, so se compensam com outras de egual na-
tureza (ord. cit. § 3) as da fazenda nacional, estadal ou
municipal s6 se compensam. quando expressamente a lei
o permitte (ord. cit. §5). Nestas disposicoes do codigo phi-
lippino abundam os codigos modernos (?). A vontade das
partes interessadas podera, entretanto, annullar algumas
destas restriccoes, quando a lei a isso nio se oppoe.

O elfeito da compensacio ¢ extinguir as duas dividas
encontradas, em parte, ale concorrente quzlllti;i, sl osio
desegnaes, ou totalmente, si sdo eguaes, e isso desde o
momento em que comecou a mutualidade dos vineulos
obrigacionaes, independentemente da vontade dos deve-

(1) Codigo civil argentino, art, 819; hespanhol, 1196; francez, 1291 e 1298, commer-
cial brazileiro, 439,

(2) Codigo civil, argentino, aris. 821 e segs.; suisso das obrigacdes, 132; francez.
1293 ; hespanhol, 1200.
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dores. Mas pode o devedor renunciar o direito de com-
pensar, reputando-se renuncia o facto de fer pago, apezar
de se saber credor. It uma facilidade, um benelicio? Nin-
guem ¢ coagido a aceceitar favores. Por outro lado, cada
um conhece bem os seus inferesses e renunciando um
certo modo de extinguir suas obrigacoes, ¢ presumivel
que lhe ndo seja vantajoso esse modo nas circumstancias
em que se acha. Assim, ¢ prudente o dispositivo contido
no art. 139 do codigo suisso das obrigacoes.

Havendo muitas dividas compensaveis enfre duas pes-
soas, observar-se-a a ordem da prioridade no veneimento,
si nao se fizer declaracio de quaes se compensam, ou
attender-se-4 a uma justa combinacio dos interesses de
ambos os obrigados.

§ 48
CONFUSAO

Di-se confusiio, quando as qualidades de credor e de
devedor se reunem na mesma pessoa. Ixtingue-se entio
a obrigacido, porque o vineulo, dobrando-se sobre si
mesmo, desfaz-se. A relacio que presuppde duas pessoas
differentes nio pode mais existir, quando s6 uma resta.
A antithese immanente na idéa deé direito obrigacional —
poder de um lado e dever de outro—sio guantidades
contrarias que, dadas certas circumstancias, se eliminam.

A confusiio se pode operar por heranca, por cessio de
creditos ou por qualquer eausa, comtanto gque convirjam
divida principal e credito principal. Si a confusio se
realisa somente na obrigacio accessoria esta desapparece,
mas nio se exonera o devedor. Reus non liberatur, diz
Ulpianus occupando-se desta hypothese (D. 46, 3, fr. 43).
No direito inglez, a confusio tem um campo de accio
muito restricto. O casamento ¢ propriamente o meio

19
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unico de confusio extinctiva de obrigacao, quando a de-
vedora esposa o credor; em materia de successiio nio se
produz ella; nem por outro modo juridico dos admittidos
nas legislacoes occidentaes como capazes de gerar esse
effeito.

Nio é preciso que todo o elemento activo e todo o pas-
sivo da relacio obrigatoria se concentrem numa so pessoa
para operar-se a confusio. Pode ella ter applicacao so-
mente a uma parte do debito. Quando o credor, por
exemplo, nao for herdeiro unico do devedor, ou o devedor
nao for herdeiro unico do eredor, ou um terceiro nio for
chamado sosinho 4 suceessio dos dois, credor e devedor
(D. 46, 1, fr. 50 e cod. civil argentino, art. 865).

A confusio entre um dos credores solidarios e o de-
vedor, ou entre um dos devedores solidarios e o credor
commum, sO extingue a obrigacio em relacio a essa
pessoa com a qual se deu a confusiio e nao aproveita aos
outros devedores, nem ao devedor isolado da primeira hy-
pothese, sinfio na parte correspondente & pessoa submet-
tida ao effeito da confusio (codigo civil francez, art. 1301 ;
hespanhol, 1194; argentino, 866 ).

Sia confusio vier a cessar, nao sendo de caracter per-
manente o facto que a produziu, renascera a obrigacio
(codigo da Prussia, art. 479; suisso das obrigacoes, 139;
argentino, 867). Um exemplo que offerecem alguns civi-
listas para mostrar, em concreto, a relacio que intenia
regular esta regra, ¢ o do testamento que, creando di-
reitos dos quaes originou-se a confusio, vem depois a ser
annullado.

§ 49
TRANSACCAO

A transacciio ¢ um acto juridico pelo qual as parfes,
fazendo-se concessdes reciprocas, extinguem obrigac¢oes
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litigiosas ou duvidosas. 1§ da essencia deste acto a reci-
procidade, sem a qual havera doacio. I tambem de sua
essencia haver duvida, litigio ou contestacio nos direitos
respectivos, como ja - doutrinava Ulpianus: Qui trans-
igit, quasi de re dubia et lite incerta neque finita trans-
igit: qui vero paciscitur, donationis causa rem certam et
indubitatem liberalitate remittit (D. 2, 15, fr. 1). Identico &
0 conceito que resalta das disposigoes dos codigos vi-
gentes (1).

Nio ¢ a fransaccio um simples contracto, embora con-
tenha os elementos constitutivos dessa especie de actos
juridicos, podendo até rescindir-se por lesio enorme em
nosso systema juridico (ord. 4, 13, §6), si bem que isso
nao se coadune com o sen tanto de aleatorio que encerra a
transaccao. Mas, por seu objecto, por seu fim, a transaccio
¢ realmente win modo de extinguir obrigacoes. Assim
a0 envez dos verdadeiros contractos que tem sempre
por objectivo crear obrigacdes mutuas ou unilateraes, a
fransaccio se dirige a extinguil-as. Por isso, embora
em sua constitui¢io obedeca as normas reguladoras das
conveneoes, quanto a capacidade de agir, objecto, modo,
forma, prova, comtudo julgo que melhor localisada se
acha ella entre os varios modos pelos quaes se extinguem
as obrigacoes (%).

Impugnando a transaccio por lesio enorme, deve o
reclamante depositar previamente tudo o que recebeu em
virtude della. E' um caso de elausula depositaria admittido
pelo nosso direito (lei de 31 de Maio de 1774).

Nio podem transigir: 1.°, os tutores em rela¢io aos

(1) Codigo civil franeez, art. 2041 italiano, 1761; poringuez, 1810; hespanhol, 1800;
fda Luiziania, 3)38; hollandez, 1888 ; anstriaco, 13815 prussiano, 410 ¢ 4115 argentino,
B32: prajecto allemiio, art. 666 ; Coelho Rodrigues, 678, O sfueeizerisches Obligatio-
fenrecht passa em silencio sobre este assumpto.

(*) Tambem niio é nm contracto o compromisso que consiste na decisio arbitreal
de um terceivo sobive as contestacdes d'aquelles que invocam sen officio. B' um jul-
glnento, uma sentenci.
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negocios dos pupilos, nem os curadores em relacio aos do
interdicto, sem autorisal-os o juiz: 2.°, o procurador que
nao tenha para isso poder especial; 3.%, os incapazes, e em
geral, os que nao podem alienar, pois que a transaccio
importa em extineciio de direitos e obrigacoes.

Pode-se transigir sobre quaesquer direitos duvidosos
que sejam de interesse privado, que niao affectem a ordem
publica ¢ que reciiam sobre objectos que esfio no
commercio (1),

Assim as questoes relativas ao estado das pessoas, legi-
timidade de matrimonio, patrio poder, poder marital,
filiagao, niao se prestam decentemente a que sobre ellas
sejam entaboladas negociagoes. Niao sao direitos patri-
moniaes, posto que déem nascimento a proventos. lsses
proventos, porém, podem ser fransaccionados, quando o
estado da pessoa for duvidoso ou contestado, nao versando
jamais sobre elle a transaccio. Entretanto, tractando-se
de alimentos futuros, so6 com a permissio do juiz ¢
dado transigir. Assim dispunha o direito romano (D. 2,
15, fr. 8 pr.) ne aliter alimentorum transactio rata esset
quam si auctore praetore facta. Assim egualmente es-
tatuem alguns codigos vigentes. I¥' uma derrogacio do
prinecipio da liberdade individual que se nio justifica bem.
Querem evitar as consequencias funestas da prodigali-
dade, como se ve claramente da lei romana — faeile tran-
sigerent contenti modico praesenti (*).

A transaccio tem por efleito extinguir os direitos e
obrigacoes que as partes por ella renunciam, operando
com a aucloridade de cousa julgada, muito embora se
nio possa confundir a transaccio com a sentenca, e nao
podendo haver della appelacio (ord. 3, 78, § 1). Feita por

(1) Comtanto que nic
0§ contractos, o cujas regras

am illicitos on prohibidos, eomo tambem acontece com
se submette a transaceio,

(#) E' corrente a dontrina romana entree os nossos juristas, Perveira ¢ Souza Pro-
eesso civdl, nota 895, Corvein Telles, Doutrina das acedes, § 99; Coelho da Rocha,
Instituivdes, § 746.
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um dos interessados, em regra nio aproveita nem pre-
judica os consortes nem a terceiros; comprehende exelu-
sivamente os transigentes e seus herdeiros. Mas o fiador
ficarda desobrigado, extincta transaceionalmente a obriga-
¢do principal entre o eredor e o devedor, pois que o
accessorio nio subsiste desapparecendo o principal.

Feita com um dos devedores solidarios beneficia os
outros, e, reciprocamente, concluida com um dos eredores
solidarios, deve exonerar o devedor em relacio aos outros
concredores. Deve-se attender ao caracter da obrigaciio.
Sioa solidariedade faz dos eredores conjunctos on dos
devedores conjunctos uma so pessoa, nio se concebe uma
extinecio parcial, a menos que nio haja a isempeio do
encargo trazido por essa situacio excepeional (como na
confusio, por exemplo).

Dada a eviecio do objecto renunciado por uma das
parles transigentes, ou por ella transferida a outra, a
perda correrapor contadequem oreceben 2 Pelaaflivmativa
responde o codigo civil argentino, art. 854. Pela negativa
responde Teixeira de Freitas, em seu Esboco. Si fosse um
verdadeiro contracto a transaccio, teria plena razio o
jurista brazileiro, mas sendo ella antes um modo de reco-
nhecer direitos, de extinguir obrigacdes, niao haja hesi-
facao em adoptar-se a doutrina contraria que, alias, é a de
Pothier, Tropolong, Aubry e Rau, e, principalmente, do
direito romano que estatue: Si tamen res ipsas apud
le constitutas, ob quarum quaestionem litis intercessit
decisio, fiscus vel alius a te vindicavit: nihil petere potes.
Mas a parte transigente que assim perde o que receben
sem poder exigir o que deu nem restabelecer a situacio
Juridica anterior, nao ficara espoliada, porque poderi
accionar a outra por perdas e damnos.

Siumas das partes na transaccio adquire novo direito
sobre o objecto renunciado ou transferido, nio serda impe-
dida no exercicio desse novo direito em attenciio ao acto
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de ftransacciio anteriormente consummado (cod. civil
francez, 2050, argentino, 856).

A transaccio poderda ser judicial ou extrajudicial, se-
gundo o direito civil portuguez. A primeira so produzira
effeito depois que passar em julgado a sentenca que homo-
logal-a. O codigo civil portuguez manda applical-a neces-
sariamente sempre que a pendencia estiver em juizo
(art: 1711). Mas ¢é ociosa esta distinecao, sendo a homolo-
gacio do juiz dispensavel, bem que, em todo o caso, util
em qualquer das hypotheses. Nem pelo nosso, nem pelo
[rancez nem por outros systemas juridicos, tem a tran-
saccdo, forma solemne. Deve ser redigida por eseripto
(eodigo civil francez, art. 2044), e ¢ quanto basta, a nio
ser em certos ¢asos em (ue se exigem algumas forma-
lidades mais, como no do tutor transigindo sobre os bens
do pupilo.

I admissivel a pena convencional em corroboracio da
transaccio (D. 2, 15, frs. 15¢e 16).

§ 50
DISTRACTO

E o distracto um accordo entre duas pessoas obriga-
cionalmente vinculadas, para o effeito de extinguir-se
a obrigacao contrahida, por convencao. Segue em tudo as
mesmas regras do contracto, do qual é antithese directa,
exigindo escriptura publica todas as vezes que se referir a
um contracto que necessitar dessa forma, para sua vali-
dade (1) I o eonsensus contrarius de que nos falam os
romanistas.

Coelho da Rocha § 170 chama indistinetamente — dis—
tracte ¢ mutuo dissenso. Nao tenho por correcta essa

(V) T. de Freitas,— Consolidagdo, art. 3705 ord. 3, 39, pr. ¢ §§ 3." e 11.
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synonimia., Dissenso ¢ desaccordo. Si for mutuo e anterior
impossibilitard o contracto projectado. Si posterior e
mutuo impossibilitara o distracto, pois que este presuppoe
o accordo em fazer cessar a obrigacio consequente ao
contracto. Si occorrer entre a offerta e a acceilacio, isto é,
quando houver o avango de uma parte e a inclinagio sym-
pathica da oufra, mas, antes de se dar o connubio das
duas vontades. recuaram ambas, houve, cerlamente dis-
sentimento reciproco, mas perfeitamente innocuo em
relacoes a obrigacoes que niao chegaram a firmar-se.

IMPOSSIBILIDADE DO PAGAMENTO

A obrigacdo tambem exfingue-se, quando a prestacio,
(ue forma seu contetudo, se torna legalmente impossivel,
sem culpa do devedor. Extingui obligationem si inciderit
in ewm casum a quo ineipere non potest (D. 45, 1, fr.
140, § 2.%) (). Incorrendo em culpa ou mora o devedor,
entio sua responsabilidade é manifesta, porém, como nio
poderid mais cumprir a prestacio tornada impossivel, esta
se (ransforma para elle em obrigacio de pagar perdas
e damnos. Entretanto, si ¢ eulpado apenas de mora, e
0 caso fortuito que 'tornou impossivel a prestacio de dar,
teria egnalmente occorrido estando o objecio em poder do
credor, podera allegal-o em seu favor.

Tornada impossivel a obrigacio nos contractos bila-
leraes, «o devedor, por esse facto exonerado, deve restituir
0 que receben da outra parte em consequencia do vinculo
obrigacional extineto, salvo os casos em que os riscos sio
por conta do eredor desde antes da execuciao» (cod. suisso
- das obrigacoes, art, 145, al.).

(1) Codigo civil francez, art. 1302, italiano, 1208; suisso das obrigagdes, 145,
argentino 888,
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PRESCRIPCAO

O transcurso do tempo ¢ tambem um modo de ex-
tinguir obrigacoes. I a esse resultado que se da o nome
de prescripcao extinetiva ou negaliva, a qual se opera, or-
dinariamente, em relacio aos direitos obrigacionaes, si a
inacgao do credor durar trinta annos, contados do dia em
que deviam ser cumpridas as prestacoes (!). Discutem os
nossos escriptores juristas sobre a necessidade da boa fé
como requisito da preseripcio extinetiva. Mello Freire,
Correia Telles, Rebougas entendem que ¢ indispensavel a
boa fé do prescribente; e a ord. parece lhes dar razio, es-
tatuindo que—esta lei ndo haverd logar nos devedores
que tiverem mda f¢é. Mas, si attendermos a que a razio
desta disposicio foi— ndo se dar occasido de peeccar, ¢
nos recordarmos de que a supposicio de peccado como
motivo das leis patrias se deve fer por nio escripta, em
virtude da lei de 18 de Agosto de 1769 § 12, veremos que
melhores razoes tiveram Coelho da Rocha, Teixeira de
Freitas e Lobao (*), assegurando ser dispensavel o re-
quisito da boa fé na preseripeao extinetiva. IS si militavam
argumentos nesse sentido, no antigo regimen, o que de-

(1) Ored, 4, 79, pr. O prazo ordinarvio e geral para as obrigagdes mercantis & de
aecoes de terceiro

vinte annos (cod. commereial brazileiro, art. 442). As letras e
rOS 01l SUCCESSOPeS, Preéserevem em

contra soecio niio liquidante, suas viuvas, herde
cineo annos. As acgoes dos socios entre si e contraliquidantes, preserevem, niio sendo
a liquidagiio reclamada, dentro de dez dias depois de sua communicagiio (art. 444).
As dividas provadas por contas correntes ¢ contas de vendas entre commerciantes,
presumidas liquidas, preserevem no fim de quatro annos (art. 415). O direito para
demandar o pagamento de mereadorias fiadas, sem titulo escripto assignado pelo
mido o devedor residente no mesmo Estado, em

.stas acgdes, si forem

devedor, presereve em dois annos, s
tres, si residir noutro, e, em quatro, sino extrangeiro (446).
resultantes de aclos proviveis sdmente por testemnnhas, prescrevem em dois annos
{ H6). Muitos ¢ variados outros prazos sio indieados no codigo commerecial. Faz-se

necessario a elle remetier o leitor.
(2) Coelho da Rocha, Instituigies, nota T'; T, de Preitas Consolidacdo, art, 853 e
nota ; Lobito, Dissertagdes, 4.
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vemos dizer, no actual, de completa secunlarisacio do
direito? Accrescente-se que o codigo commercial brazi-
leiro ndo se preoccupou com esse elemento da boa fé, o
qual difficilmente se podera encontrar, pois que, ordina-
riamente, o devedor terd certeza de suas obrigacoes e de
nao havel-as pago. O fundamento da preserip¢io ¢ a ne-
gligencia em usar do direito, o abandono em que ¢ dei-
xado o inferesse juridico. Isse existe, de accordo com a
mesma ordenacio citada; portanto a prescripcio deflue
delle naturalmente. Por ontro lado ¢ certo que a pre-
seripcao acquisitiva trintenaria (Cod. 7, 39, Is. 3 ¢ 8), a
praescriptio longissimi temporis, independe da boa fé e do
justo titulo. Mesmo o possuidor de ma ¢ tem direito de
invocal-a, como excepcio, como um meio de defeza
contra a reivindieacio do proprietario, embdra nio como
um modo de adquirir a propriedade. Nao serao identicas
as sitnagdes do poessuidor e do devedor, para se abrojque-
larem com a excepciio de prescripeao? Finalmente, si
consultarmos a legislacao comparada, tambem ella nos
fara considerar inutil a exigencia da boa fé.

Comecarei pelo codigo eivil portuguez por seu proximo
parentesco em relacio ao nosso direito. No art. 535 deter-
minava elle: «Aquelle que se achar constituido para com
outrem na obrigacio de prestar ou fazer alguma cousa
pode livrar-se dessa obrigacio, si nio tiver sido exigida
por espaco de vinte annos, ¢ o devedor se achar em boa f¢,
quando findar o tempo da preseripcio, ou por trinta annos,
sem distinegdo de boa ouw ma fé, salvo nos casos em que a
lei estabelecer prescripeoes especiaes». O codigo civil hes-
panhol, art. 1961, diz em termos conzisos: as accdes
preserevem pela simples expiracio do tempo fixado em
lei. O codigo civil francez, art. 2244, e o italiano, art. 2118,
- dizem, pelos mesmos vocahulos que «se pode prescrever
contra o proprio titulo», para o fim de libertar-se da obri-
gacio. O austriaco, art. 1478, o hollandez, 2004, o suisso

20



154 DIREITO DAS OBRIGAGOES

das obrigacoes, art. 146, e o argentino, 3949, e 4017, s6
pedem transcurso de tempo para a preseripcao liberatoria.
No mesmo sentido o Projecto allemao, art. 154 e segs., e
o do senador Coelho Rodrigues, art. 249. Ha, portanto,
accordo completo entre todos esses systemas juridicos e
entre outros ainda. I& porque havemos de, contra ex-
-[JI‘(’SSEI determinacio de lei, manter o obsoleto theolo-
gismo do codigo philippino, quando tudo nos induz antes
a expurgal-o dessa falsa orientacio?

Além da preseripcdo trintenaria das obrigacoes, a qual
me releri até agora, outras muitas existem no direito
patrio. O direito de rescindir o contracto por lesio enorme
presereve em quinze annos a contarem-se do tempo em
que foi elle celebrado (ord. 4, 13, § 5 e Consolidagao,
art. 859); o de recusar a cousa comprada, por motivo de
vieio redhibitorio, prescreve em um mez, (ue se comecara
a contar do dia da entrega, estando os contractantes no
mesmo logar, e em dois mezes achando-se em logares
differentes (ord. 4,17 § 7). Estando o vendedor no ex-
trangeiro, o comprador fara seu protesto, podendo accio-
nal-o dentro de um mez depois que voltar.

A accio de soldada dos criados prescreve em (res
annos, depois que elles se retirarem da casa dos patroes
(ord. 4, 32, pr.). Sendo elles menores, os {res annos co-
mecarao a ser contados do dia em que entrarem na maio-
ridade. Servindo, porém, ao mez, niao lhes é facultado
pedir o salario depois de decorridos tres mezes de inacgo,
Os salarios dos advogados, procuradores e escrivies
prescrevem tres mezes apoz a sentenca final (ord. 1, 79,
y 18 tit. 84 § 30, tit. 92, § 18); mas, uma vezreduzidas a
contracto escripto as estipulacoes desses salarios, a
preseripeio é a trintenaria. A obrigaciao de pagar o damno
causado prescreve em frinfa annos apoz a pratica do aclo
delictuoso (lei de 3 de Dez. de 1841, art. 35). As dividas
passivas da fazenda nacional pedem cinco annos para sua
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prescripciio e as activas, quarenta (dee. de 12 de No-
vembro de 1851, arts. 1.° e 12). Os depositos de ausentes
nos cofres publicos sio adquiridos para a fazenda na-
cional, si até trinta annos depois da enfrada nao forem
reclamados.

A prescripc¢io [interrompe-se pela citacio feita ao de-
vedor, ainda que perante juiz incompetente, (Reg. 737,
art. 59), pelo protesto lavrado pelo eredor e pelo reconhe-
cimento expresso ou tacito da divida, offerecido pelo de-
vedor.

A preseripeao néo corre contra os menores de quatorze
annos; depois dessa edade supportardo elles o onus da
prescripeio, porém lhes resta, no direito eivil, ndo no
commercial, o recurso extraordinario da restituicio (ord.
4,79 § 2). Nem tambem correra contra os que se acharem
aservico militar, por occasiio de guerra. A estes concede
a lei, além do tempo da duracdo da gnerra, mais um anno
de sobrecellente, para, somente depois delle, comegar-se
acontar a marcha da prescripcao (cod. commercial brazi-
leiro, art. 452) (1).

A preseripciio s6 pode ser renunciada depois de adqui-
rida; mas, ainda assim, essa renuncia, sendo feita por um
dos devedores solidarios ou por um dos condevedores de
eredito indivisivel, niio podera ser opposta aos oulros,
porquanto, em ambas as hypotheses indicadas, cada con-

(1) O codigo snisso das obrigagdes acereseenta i categoria dos diveitos impres-
Cl'illli\‘t'is, 08 ereditos dos esposos, emquanto durar o casamento, 0s dos impe-
didos de fazel-os valer perante win tribunal suisso, e agquelles de que o devedor ¢
usufructuario, emquanto durar o usnfructo (arct. 133). Tambem niio preserevem as
olrigagies garantidas por penhor. As hypothecarias sio regidas pelo dirveito ean-
tonal (art, 146), que, ¢ desfavoravel a preseripeio desta especie. 0 codigo civil de
Zurich nio admitte preseripeio contea ereditos hypothecarios (art. 425). Por nosso
dircito a preseripeio das hypotheeas ¢ a mesma da obrigagio principal (dee. 997,
art. 11 § 7, 2. parte e sen regulamento, art. 231),

Tambem na Inglaterra como na Franea, na Italia, ete., nio corre a prescripeio
tontra os menores. 0 direito inglez isempta egunlmente a mulher casada, os alie-

nados, os ausentes além dos mares r beyond seas ), apezar de terem representantes

€ esse favor extende-se até dez annos depois de eessado o impedimento. Valera,
Comtudo, contra essas pessous o preseripeiio de quarenta annos (a preseripeio
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socio na passividade da obrigaciao tem competencia para
melhorar, mas nio para peiorar a condi¢io dos outros.
Egualmente a renuncia do ecredor principal nao pre-
judicara ao fiador (!).

A prescripcio deve ser allegada pela parte a quem
aproveita e nao supprida pelo juiz, porque ¢ um favor que
pode ser rejeitado ¢ que nio deve ser imposto & vonlade
daquelle a quem beneficia (?). Infundadamente Troplong
critica esta doutrina que nos foi legada pelo direito ro-
mano, dizendo que todas as acgdes sdio temporarias e,
portanto, o juiz nio deveria acceitar aquella que, pelo
lapso de tempo, extinguiu-se, a menos que o beneliciado
expressamente recusasse acceitar a prescripeio. Mas,
além da razao em contrario a que acima alludi, apoiado no
caracter beneficente da prescripeao donde resulta o prin-
cipio estatuido no direito romano invito non datur bene-
Jieium, pondere-se que a inaccio prolongada do eredor é
que delermina a prescripcio da divida, e essa inaccio
cumpre ser demonstrada, ignorando o juiz si ella se
deu, nio podendo a prima facie aflirmal-a sémente pela
inspeccao das datas.

A preseripeao tem echoado no direito internacional pri-
vado, provocando conflictos legaes, oriundos da variacio
dos principios adoptados para regulal-a nos diversos

commum do direito inglez & de vinte annos). Além disso, comecando a correr nma
preseripeiio contra pessoa capaz, nilo se interrompera pela superveniencia da inea-
pacidade. Si o devedor ausenta-se da Inglaterra antes de veneida a divida, o prazo
da preseripeio conta-se de sua voltay si porém, ausentou-se depois, nio haverd

solugio de continuidade na successio do tempo. Para interromper a prescripeio de
um devedor enjo domieilio ¢ desconhecido, o eredor cita-o perante a justica e envia
uma copia da citaciio ao Supremo Tribunal. (Glasson ap. eit. vol. VI, p. 331-385).

(1) Cudigo eivil [rancez, arvts, 2220 e 2225; italiano, 2107 e 2112; suisso das olri-
gacoes, 159; argentino, 3963 e 3965 ; hollandez 1989 e 1981; da Luiziania, 3129, E° claro
que s pode renuneiar a presceripeio quem pode alienar.

(2) O cod. eivil hespanhul silencia sobre este poneto, mas, dos termos de suas dis-
posicoes, se conclue a doutring oppusta que merccen os appl

1508 de Troplong
Porém a generalidade dos outros codigos anctorisa a dontrina exposta no texto:
coil. eivil franecez, art. 2223; hollandez 1987; da Luiziania, 3124; italiano, 2109 ; suizso
das obrigagoes, 160. No mesmuo sentido o dirveito inglez..
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systemas juridicos. I’ facil, realmente, que as leis se
ponham, reciprocamente, em antinomia, pois que nao
se acham em accordo em muitos de seus ponctos fun-
damentaes. O prazo da prescripcio negativaouliberatoria,
¢ de trinta annos em nosso direito, pelo francez, pelo
italiano; ¢ de vinte pelo inglez; de dez pelo russo, nio
falando sinao do preceito geral. O requisito da boa fé
acha-se rejeitado pela grande maioria dos codigos, em
respeito & preseripeio de que agora me occupo; no
emtanto, o portuguez exige essa condicio, quando o
transcurso de tempo niio attinge a frinta annos. O direito
francez, como o italiano, aceceita a interrupcio da pre-
scripeao pela propositura da accao perante o tribunal
incompetente, mas nio a tolera quando a citagiio se acha
inquinada por um vicio de forma. Segue a mesma dou-
trina o codigo hollandez. O argentino, porém, nio faz essa
distinecdo, nem tambem o suisso das obrigacoes.

Sobre quaesquer desses ponctos, (ue sio essenciaes na
theoria da preseripeio, sio faceis e tém sido frequentes os
conflictos legaes e as duvidas. Ii' necessario, portanto,
que o julgador tenha um eriterio seguro para fazer re-
saltar o direito nitido ¢ forte do embale dos interesses.

A jurisprudencia franceza tem adoptado, como norma,
que a prescripcio das obrigacdes se regule pela lei em
vigor no domicilio do réo, (1) ou, melhor, do devedor, no
momento em que a accio ¢ intentada. Este modo de
decidir funda-se no prinecipio verdadeiro de que o vinculo
obrigacional, silenciando as partes, determini-se pelo
direito do logar em que se constiluiu a obrigacio ¢ o con-
cernente dexecucao pelo direito do logaronde esla se opera.
Mas pode-se arguir: a preseripeio nio estara tam intima-
mente relacionada com o vineulo obrigacional, de modo a

(1) Decisiio da treiliunal civil do Sena, no Journal de droit international privé,
1894, p. 1453 outra decisio do mesmo teilunal, ibidem, p. 511. Similhantemente sen
tengion a commissio judiciaria russa no Levante, ibidem, 1893, p- 619,
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alteral-o pelo simples transporte da obrigaciio de um para
outro systema juridico? Alguem acceita uma obrigacio de
outrem, certo de que somente depois de um certo numero
de annos se extinguira ella. Conserva-se despreoccupado
e quieto, aguardando os ultimos momentos da vitalidade
de seu direito, para revigoral-o, interrompendo a pre-
seripeio, ou fazel-o effectivo pelo recebimento do que lhe
¢ devido. Mas, nesse meio tempo, o devedor domiciliou-se
em um paiz cujo prazo preseripeional era mais curto, e,
quando o credor desperta e vem em seu encalco, elle res—
ponde, abroquelado ecom a lei local, que esta isempto da
obrigacao contrahida. Ii, penso eun, niao deve o direito
internacional privado, que é um depurado transumpto da
justica humana, relativa sim, mas tendendo a um ideal de
perfectibilidade, nio deve o direito internacional privado
patrocinar a causa desse devedor que nido fem por si
a juslice

Supponha-se uma interrupeao de prescripeao dada em
systema juridico que a considera valida. ainda que a
citacdo contenha vicio de forma susceptivel de ser coberto.
Iissa interrupcao deve produzir seus naturaes effeitos,
ainda que o devedor mude seu domicilio para um paiz
onde tal modo de interrupcdo seja inconsequente. Mas,
entiio, ver-se-a4 um poncto secundario da theoria e um
incidente da marcha da preseripgio originando effeitos
mais latos e mais seguros do que umponeto fundamental
da theoria e um elemento essencial da marcha dessa
mesra l]ll""\(lll)l‘ a0.

Acredito que melhor decisiio seria aquella que ]n] asse
a prescripeio de accordo com a constitui¢io do vineulo
obrigacional, regulando-se pela lei do logar em que ori-
ginou-se a obrigacio.



CAPITULO VI
Consequencias da inexecucao das obrigacoes
§ 53
PERDAS E DAMNOS

Niao cumprindo a obrigacio ou cumprindo-a imperfei-
tamente, responde o devedor por perdas e damnos, a
menos que ndo prove achar-se isempto de culpa ou falta.
Nas obrigacoes de fazer, podera, de preferencia, ser aucto-
risado o eredor a fazer executar a prestacio a cusla do
devedor. Similhantemente, nas obrigacoes negativas po-
dera fazer-se auctorisar a supprimir, a custa do devedor,
a contravencio de que este se tornon culpado (')

Ordinariamente o devedor responde por toda falta de
que resulte prejuizo ao credor, mas deve essa responsabi-
lidade ser menos rigorosamente apreciada, quando se
tracta de uma liberalidade sna. mbora a vontade mani-
festada entre os contractantes tenha para elles forca de lei,
comtudo, como nio ¢ admissivel que, por seu alvedrio,
possam derogar preceitos de ordem publica, serdo nullas
as estipulacoes tendentes a eximir previamente o devedor
de toda responsabilidade por seu dolo ou eulpa grave.

Chamam-se perdase damnos ou perdas e interesses, 0s
prejuizos occorridos ao credor, tanto os que effectiva-
mente lhe diminuem o patrimonio (damnum emergens),
(quanto os simplesmente previstos no momento de cele-
brar-se o contracto (luerum cessans ). Quantum mihi abest,
quantumque lucrare potui, disse Paulus (D. 46, 8, fr. 13)

_—

(1) Codigo eivil francez, arts, 1113 ¢ 1115; federal ‘das obrigagdes, 1125 italiano,
1221 ¢ 1222, ;

L

-
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Avaliam-se esses prejuizos de accordo com as eircum-
stancias.

A imperfeicao da execucao pode resultar de defeitos ou
vicios da cousa (desde que sejam da natureza dos cha-
mados redhibitorios) da prestacio incompleta e da.mora.

Chamam-se vieios redhibitorios os defeitos do objecto
quando ignorados e de ordem a tornal-o improprio para o
uso a que ¢ destinado. Pode o eredor rejeitar o objecto que
achar-se nessas condicdes, ou, encampando-o, pedir a
diminuicio proporcional do preco.

Mora ¢ o retardamento na execucao da obrigacio. Nao
se tendo fixado um prazo para o seu inicio, opera-se a
mora, por direito patrio, desde a interpellacdo, embora
extra-judicial. I eostume estipular que se pagardo juros
depois da mora, mas, nao havendo estipulacao, é preciso
que haja interpellacao judieial, para comecarem a correr
os juros da lei (cod. commereial brazileiro, arts: 138 e
248). Inutil parece alongar-me sobre estes dois casos,
sobre os vicios redhibitorios e sobre a mora, porque mais
opportunamente irdo sendo considerados, nos logares
convenientes, a proporcio que forem surgindo as hypo-
theses.

Para obter essas indemnisacoes consequentes a inexe-
cucio ou execuciao imperleita da obrigacio, ¢ o credor
provido de accdo competente contra o devedor relapso.
Vencido este na demanda, sera obrigado a pagar ou
nomear bens a penhora, nas vinte e quatro horas seguintes
(reg. 737, art. 507; dec.- 848, art. 256). Nao o fazendo
ellfectuar-se-a sempre a penhora, passado o respectivo
mandado. recahindo ella em tantos bens gquantos bastein
a0 pagamento (reg, cit. art. 513; dec. cit., art. 262). O exe-
cutado que occultar bens para nio serem penhorados. ou,
por dolo deixar de os possuir, sera preso, até que delles
faca entrega ou do equivalente; ou até um anno, si antes
nao entregar (cit. reg. art. 525; cit. dec. art. 268). Nosso
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direito niio admitte. mais a prisao por divida a nao ser neste
caso, no de insolvencia dolosa que lhe ¢ similhante (co-
digo penal, art. 337) e no de fallencia fraudulenta ou
culposa (cit. codigo, art. 336) para cuja declaracio podem
concorrer dividas eivis com as commerciaes. A’ mesma
orientacdo obedeceram as legislacoes occidentaes com
excepeoes raras (1).

A declaracio de fallencia é outra consequencia da inexe-
euciio de obrigacoes, mas applicando-se, por direito patrio,
somente aos commerciantes, e por effeito de nao paga-
mento de obrigacao mercantil liquida e certa, embora com
ellas seja admissivel que concorram as civis, que so por si
nio auctorisam, entretanto, a constituir alguem em estado
de fallencia.

(1) A contrainte par corps fui supprimida em Franca, pela lei de 22 de Julho de
18675 na Belgiea, pela de 27 de Julho de 1871 na Suissa, pelo artigo 59 do esiatuto
de 9 de Maio de 1874; na Noruega, pela lei de 3 de Junho do mesmo annoj na
Suecia, pelo codigo de processo civil (10 de Agosto de 1877 ); na Ttal ola lei de 6
de Dezembro de 1877, Entretanto restam ainda em todas essas legislagoes, como na
brazileira, alguns casos excepeionaes de execu¢lio pessoal (Vide o Annuaire de
legislation etrangére, vol. VIL, p. 418 ¢ segs.).

Na Inglaterra, porém, ainda sulisiste a prisiio por dividas, em muitos casos; niio
myis como pena ¢ sim como meio compulsorio de conseguir o pagamento da divida
( Vide Glasson, op. eit., vol. VL. Pag. 410 e segs. ).

e e
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CAUSAS GERADORAS DAS OBRIGACOES

SECCAO PRIMEIRA

Theoria geral das causas geradoras das Obrigacdes

CAPITULO 1
Theoria dos Contractos

Der Tauschverkehr lisst sich als die oelko-
nomische Vorschung definiren, welche jedes
Ding (Sache, Arbeitskralt) an den Ort seiner
Bestimung Lringt.

InerinG: Der Zweck im Reclt.

od

o

TUNCCAO SOCIAL DO CONTRACTO

O preclaro jurista inglez, a quem tanto deve a archeo-
logia juridica, disse, uma vez, que a sociedade moderna
distinguia-se, principalmente, da antiga pela grande parte
que n'ella occupam os contractos. « Entre os povos pri-
mitivos, acerescenta clle, o individuo eria bem poucos
direitos e deveres; as regras a que obedece surgem das
condigdes em que nascem ou das ordens dadas pelo chefe
de sua familia, restando potco espaco para os contraclos.
O dever de manter a propria palavra, ¢ uma das con-
quistas mais lentas da civilisacao» ().

(1) Sumner Maine,— L'ancien droit, trad. de C. Sencuil, p. 258,
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Nio constata o trecho, que acaba de ser transcripto,
somente uma situaciio economica; caracterisa tambem
um estado ethico. O collectivismo social, traduzindo-se
economicamente, pela communhio dos haveres, nio per-
mittia os pactos individuaes; nem o senso moral havia
ainda inclinado os espiritos no sentido de julgar-se uma
deshonra o menoseabo pela palavra empenhada.

Os grupos primitivos preferiam tomar aquillo de que
necessitavam a obtel-o por froca. (Gaius nos altesta que
os romanos consideravam de melhor titulo a propriedade
que tomavam aos inimigos. Mas esse reinado de luctas
continuas nao poderia perdurar indefinidamente, sem
que fosse sacrificada a humanidade. Foi preciso achar
caminhos por onde se podesse salvar a sociabilidade,
condicio essencial para a vida humana. Quem diz vida
humana diz implicitamente co-existencia social. Entre
os diversos factores que concorreram para esse resultado,
occupa logar saliente o contracto, ou, si preferirem, o
commercio, fomada esta palavra em uma aceepc¢iio mais
lata do que a que lhe ¢ commummente assignada em
direito.

Paode-se, portanto, considerar o contracto como um
conciliador dos interesses collidentes, como um paci-
ficador dos egoismos em lucta. I certamente esta a pri-
meira e mais clevada funccio social do contracto. I, para
avaliar-se de sua importancia, basta dizer que, debaixo
deste poncto de vista, o contracto corresponde ao direito,
substitue a lei no campo restricto do negocio por elle
regulado. Ninguem dira que seja o contracto o unico
factor da pacificaciio dos interesses, sendo o direito mesmo
o principal d'elles, o mais geral e o mais forte; mas
impossivel serd desconhecer gue tambem lhe cabe essa
nobre funccao civilisadora. Véde uma ereanca em fenra
edade. Appetece um objecto com que outra se diverle; seu
primeiro impulso é arrebatal-o, n'um impeto de insoffrido
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egoismo, das mios frageis que o detém. A experiencia,
porém, pouco a pouco, lhe ensina que encontrara resis-—
tencias, sempre que assim proceder. Sua conducta vae
amoldando-se as circumstancias ¢, em vez de apoderar-se
aforca, pede, solicita, propde trocas, seduz com promes—
sas capitosas e, exgoltados os meios brandos, passara,
entdo, a violencia on aos gritos, ultimo recurso dos [racos.
Assim foi o homem primitivo, assim seria o homem civi-
lisado, si ndo o contivessem os freios do direito, da reli-
gido, da opinidao publica, de todas as disciplinas sociacs
empenhadas na tarefa de trazer bem enjaulada a féra que
cada homem traz dentro de si.

Individualisado o contraclo, obleve outra significacio
que se veio collocar ao lado da primeira. Passou a ser um
dos modos de affirmar a individualidade humana. Quanto
mais variam os contractos, quanto maior ¢ o numero de
bens sobre que elles versam, tanto mais forte e extensa ¢
a personalidade individual, tanto mais vasto ¢ o granel de
utilidades que ella tem a seu dispor.

Desprendida a personalidade individual da nebulosa do
collectivismo primitivo, robustecida, enlarguecida, toma
0 voo, como uma prole implumada que abandona as
calenturas enervantes do ninho, e comeca, por meio dos
contractos, na faina de aproximar as utilidades ereadas ou
apprehendidas das necessidades sentidas. Ii para realisar
essa empreza vae progressivamente estendendo o circulo
de sua ac¢iio. Hoje um povo, amanha um grupo de nacoes
visinhas, mais tarde um continente e finalmente o globo
inteiro recebem as malhas vigorosas da rede immensa
do commercio.

Por meio do contracto, o habitante do extremo da Asia
ou da Australia e o que vive sob o céo americano, onde
brilha a luz branca da estrella polar ou onde resplandece
a constellacio do eruzeiro, constatam a congruencia de
seus interesses, associam-se, ainda que momentanea-
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mente ¢ sem que jamais se vejam, entram numa coope-—
racio para o fim de satisfazerem as proprias necessidades.
Fmbora nio se conhecam, si nao como armazens de onde
se expedem ¢ para onde se dirigem mercadorias, a confi-
anca se estabelece enfre ambos, longa e profunda, facili-
tando as transaccoes, centuplicando as energias.

Assim, para ser applicada em sua maior latitude a
grande lei economica da divisio do trabalho, necessita de
vasar-s¢ pela fieira dos contractos. Egualmente para
receber forca intensiva tera de recorrer, for¢osamente, ao
mesmo e inevitavel expediente. Na mesma construccio,
na mesma [abrica, num estabelecimento industrial de
qualquer natureza, os diversos individuos chamados ao
seu servico, operain em combinacio, porgue seus infe-
resses coineidem. Sem essa combinacio de esforcos, sem
essa convergencia de interesses, nao teria andamento a
empreza. Mas para constalar praticamente esses interesses
e fazel-os subordinar ao fim visado pelo emprezario, so ha,
hoje, um meio que ¢ o contracto.

Claro ¢ que em todas as hypotheses aqui figuradas, os
egoismos que entraram em accordo, poderdao passar a
divergenecia, ¢ mesmo natural que assim aconteca. Cada
qual tentard extrahir, do oulro, a maior somma de utili-
dades possivel, em {roca da menor quantidade de merca-
dorias, de dinheiro ou de servico. Podera mesmo cessar,
para um dos lados, todo o inferesse para a execucio do
confracto, uma vez que ja hauriu delle as vantagens que
ahi fora buscar, em quanfo que a oufra parte, cujo infe-
resse nio se alterou, desde o momento da formacio do
contracto, que ainda nao colheu os beneficios almejados,
se nio podera resignar aque a convencio se dissolva, nesse
mormento, porque tal dissolucao seria o vilipendio de seus
esforcos e de suas aspiracoes, em relacio ao objecto do
contracto. A intervencao do direito se faz necessaria nesse
momento em que a falta de congruencia actual dos inte-
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resses aimeaca impedir a execucio das obrigacoes contra-
hidas. ()

Fm nome de um inferesse mais alto, elle vem sustentar
o contracto uma vez lirmado: sem elle, os accordos rara-
mente se executariam, quando constassem de algmma
relacio mais extensa do que uma simples permuta con-
cluida num so acto.

I1 como as partes confractanies quercm assegurar seus
desiderata, pondo-os a coberto das nuancas, das variacoes
dos interesses e da coaccio da forca physiea, recorrem ao
poder publico, isto ¢, ao direitfo.

ot
U

o
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NOCAO DE CONTRACTO

Os acfos humanos ou se realisam dentro da esphera do
direito, em harmonia com elle, produzindo effeitos juri-
dicos e, por isso, denominam-se actos juridicos, ou
emergem fora do ambito do direito, embora nelle possam
cchoar por suas conseguencias, e merecem, entio, 0 nome
de extra—juridicos. Estes ultimos, algumas vezes, contra-
riam os fins do direito e offendem as normas legaes: sio
0s actos illicitos. Oulras Vezes se passam senl repercussio
directa na abobada acustica do direito: siio os actos juridi-
camente indifferentes. Aindaoutras vezes ladeiaim os aclos
juridicos, roborando-os, modificando-os, confundindo os
respectivos echos ou, inversamente embaracando-os,
combatendo-os, mas sempre tendendo a uma harmonia
finalistica ulterior, nao raro despercebida: sio os actos
moraes, no senlido restricto da expressao.

Os actos juridicos apparecem por todas as scecoes do
direito, publico ou privado, externo ou interno, consli-

(1) Conl. Jhering,— Der Zweel im Rech, 1 B, p. 72
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fuindo a parte activa e funccional do direito, cuja dila-
tacio, intensidade e vigor delles directamente dependem.
Os varios modos pelos quaes as nacoes ou os individuos
adquirem, modificam ou extinguem direitos, sio actos ju-
ridicos. Sua organisaciio systematica ¢ a physiologia do
direifo.

Entre os aetos juridicos, estio os conftractos, por meio
dos quaes os homens combinam os seus interesses, cons—
tituindo, modificando ou solvendo um vineulo juridico (1),

Costumam os {ractadistas notar que o contracto se dis-
tingue da pollicitacio, porque nelle se da um concurso de
vontades, emquanto que, nesta ultima, nao ha mais do que
uma promessa nao aceeita ainda, ou mesmo cuja accei-
tacao ¢ irrealisavel. Pollicitatio est solius offerentis pro-
missio. lintretanto, a pollicitacio, quer tome-se a palavra,
na accepeao geral de proposigio inicial de um contracto,
quer na de promessa a uma cidade, significacio technica
do direito romano, podera produzir vinculo obrigatorio,
como sc vera melhor, no segundo capitulo desta seccio
do presente livro. Conyém, entretanto, desde ja consignar
que, para a nomeacio de prazos e para doacoes puras
feitas por escriptura publica, o direito patrio dispensa a
acceitacio do beneficiado para a perfeicao do acto (ord. 4,
37§ 2 e 63, pr:):

Outros como Vidari, Gerber e Thoel, lembram que o
contracto tambem differe da promessa de um futuro con-
tracto, o qual nao produz effeitos juridicos, salvo si houve
indicacao exacta da natureza e das condicoes porque,
entio, havera logar para a indemnisacao de perdas e
damnos, como se vé no codigo eivil geral d’Austria,

(1) O ultimo membro desta definigio, ¢, com alteracio minima, tirado do codigo
civil italiano, art. 1098, onde se define o contracto laccordo i due o pid persone
per constituire, reqolare o scioglere un vineolo juridico. Para o codigo eivil ar-
gentino, o contracto ¢ o acwerdo sobre una declaracion de colunta comum, es-
tinada a reglar derechos. As nogoes dadas pelo codigo civil francez e pelo portugrez
sio incompleias,
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art. 936 (1). Niao ¢ mais uma hypothese de promessa
unilateral produzindo uma relacio obrigatoria de direito.
E’antes uma obrigacio de equidade, resultante de um acto
licito em prineipio, mas que propende para uimn reprovavel
e damnoso desprezo da boa fé com que uma das partes
entrou para a formacio desse acto.

Os romanos distinguiam a convencio, o paclo ¢ o con-
tracto. Convenciao era um fermo geral, o genero, dentro
do qual se incluiam as especies :—paclo e contracto. Con-
ventionis verbum generale est, ad omnia pertinens de
quibus negotii contrahendi, transigendique causa consen—
tiunt, qui inter se agunt (D. 2, 14, fr. 1 § 3). O paclo era
uma convencio incapaz de produzir, em rigor, forca juri-
dicamente vinculante, por lhe faltar a sanccio da lei civil.
Et est pactio duorum pluriumoee in idem placitum con-
sensus (D. 2, 14, fr. 1 §2). Si, porém, o direito civil havia
reconhecido a convencio, dando-lhe nma forma, attri-
buindo-lhe effeitos obrigatorios e munindo-a de nma accio
sanccionadora, entao, 2 convencao era um contracto, cuja
funccio de vineular, ¢ bem claramente indicada pelo voca-
bulo—contractus (de contrahere, —unir).

Iistas distinegoes, nao tém mais hoje cabimento. Mesmo
no direito romano, ellas se annullaram quasi, nos ultimos
tempos, com os paclos pretorios, os legitimos ¢ os adjectos,
que eram providos de sanceiio e cuja creaciio restringiu,
sobremodo, o dominio dos pactos nus que, alias, podiam
servir de base a uma excepcio. Nuda pactio obligationem

non puarit, proclama o direito romano, sed parit exce-
ptionem (D. h. t. fr. 7 §2).

(1) Vidari.— Diritto commerciale, Vol. 111, p. 193; Gerber,—System § 161
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§ 56
CONDICOES NECESSARIAS PARA A VALIDADE DOS CONTRACTOS

Para que os confractos tenham efficacia juridica, sera
necessario que se perfacam, segundo certas normas e
condicoes que dizem respeito, umas aos contracltos pro-
priamente e oulras aos contrahentes, pelo que se podem
chamar as primeiras condicdes e normas objectivas e as
secundas, subjectivas.

As condicoes objectivas essenciaes sio: 1.%, que o con-
tracto se revistade uma [orma {alhada pelo direito, quando,
para sua validade, ou, siquer para sua prova, fal for
exigido. Ha confractos que se completam pelo simples
accordo dos interessados; outros exigem a forma eseripta,
particular ou publica; finalmente um existe, no direito
privado, que reclama solemnidades especialissimas: —é
o casamento; 2.° que a obrigacio resultante do contracto
tenha, por objecio, alguma cousa determinada, ainda que
de modo generico, possivel, licita, nio contraria a lei nem
ao direifo de terceiro. '

As condicoes subjeetivas sao: 1. a capacidade das
partes contraclanies: 2.*, o seu accordo ou consentimento
reciproco.

O codigo civil francez, arts. 1108 e 1131, o italiano, 1104,
o hespanhol 1261, e 0 nosso commercial, 129 § 3." accres-
centam, como condicdo para a validade dos contractos,
—uma causa licita para a obrigaciao que por elle se esta—
belece. 187 ociosa essa clausula e somente propria par:
gerar confusoes em um assumpto juridica e psycholo-
gicamente claro. Sioa causa de que se (racta pode ser
distineta do motivo do contracto, o que ¢ ja um pouco
subtil, em que podera consistir?

I deve distinguir-se mesmo, pois que o motivo dos
contractos ¢ geralmente calado, sendo na maioria dos
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casos o interesse vario de cada um dos contractantes, e,
em casos raros, um impulso altruistico. De que se tracta
entio? Nos confractos bilateraes, dizem os escriptores
[rancezes, secundando o codigo Napoleao nas obscuri-
dades atiradas sobre toda a theoria das obrigacdes, nos
contractos bilateraes, a causa se duplica, sendo, ao mesmo
tempo, causa e effeito. Para cada uma das partes contra-
ctantes ¢ a cousa que a outra se obriga a dar-lhe. Singu-
lar causa esta que nio antecede a seu effeito, co-existindo
com elle, com elle surgindo n'uma simultaneidade que
pouco recommenda a logica dos juristas que a postu-
lam pelo modo exposto. Nos contractos unilateraes mais
patente se revela ainda a incongruencia de similhante
doutrina. « Qual ¢ a causa da obrigacio do mutuario?
inferroga Laurent. Suva obrigacio de restituir a consa
tomada por emprestimo, responde elle, tem sua causa na
entrega que della The fez o mmtuante» ('), Mas quem nio
ve que a causa dessa obrigacio ¢ o contracto mesmo?
I8 si a cansa da obrigacio ¢ o contracto, porque scindil-a
¢ deslocal-a por essa forma desastrosamente illogica ?
Ainda mais. Nos contractos beneficos, diz gravemente
Domat «a obrigacao do que da tem seu fundamento em
um motive razoavel e justo, como um servico prestado,
ou, simplesmente, o prazer de fazer o bem», Mas isso
¢ o motivo do contracto, nio o da ohrigacao, ¢ o fun-
damento da convencio, a causa que a determinou, e
nao  absolutamente causa da nlu'ig'm;;’in. i r]n:ll esla,
exclusivamente, no contracto benelico realisado. 157 tal
a incongruencia desta. theoria que o citado Laurent,
depois de expol-a, couvém em que ella seja pouco exacta
e pouco juridica. Merece que seja posta de lado essaargu-
cia. 14 assim pensaram os auctores do codigo civil argen-

tino. do codigo suisso das obrigacoes, do projecto allemio

(1) Laurent,— Cours élémentaive de droit eivil, vol. 11, p. 386,
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e mesmo do codigo civil portuguez, que nao contemplaram
essa condicao da causa para a validade dos contractos.

it
=1
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DA CAPACIDADE PARA CONTRACTAR

« Capacidade, escrevi n'oufro livro, é a aptidao que fem
a pessoa para exercer por si os actos da vida civil. 1" um
attributo essencial da personalidade; é o modo pelo qual
ella se exercita. Si em todo o vigor se manifesta a persona-
lidade, a capacidade ¢ plena, si enfraquecida por qualquer
circumstancia, ¢ menos plena. A capacidade ¢ a regra
geral, as incapacidades devem ser declaradas por lein (1).

Em relacio aos contractos sao feridos de incapacidade:
os menores, os alienados, as mulheres casadas, os pro-
digos interdictos e os commerciantes fallidos (2).

Os menores e os maiores privados de sua capacidade se
poderao enfretanto obrigar, por intermedio de seus repre-
sentantes legaes, exclusivamente ou com auctorisacio do
juiz.

Devem distinguir-se os menores orphams dos filhos-
familias. Aquelles estio sob (ufela e sao representados
pelos futores, em quanto impuberes, oun simplesmente
auctorisados a figurar nos actos da vida civil, si ja alean-
caram a puberdade. Nos actos de grande relevancia, além
do consentimento do tutor, ¢ necessaria a licenca do juiz,
para que o acto tenha validade juridica. Os menores filhos-
familias estiao sob o patrio poder e siio, por isso, incapazes
de praticar validamente os aclos da vida civil; mas, em

(V) Liegdes de legislaedo comparada, p. 10,

(2) Nossa lei nio consagra, em materia de contracto, a incapacidade do surdo-
mudo gue nio sabe dar-se a entender por escripto, o gque alias & estalielecido pelo
codigo ecivil argentino, art. 51 § 4 e 11603 pelo hespanhol, art. 1263, e outros. Mas
& cluro gue, em attencio a forma dos contractos, poucos serio [acultados a esses

surdos-mudos,
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relaciio a seus bens proprios e execlusivos (os chamados
peculios castrense e quasi castrense), os filhos podem
contrahir responsabilidades ex oi da ord. 4, 50 § 3, bem
que o codigo commercial lhes negue ,-dlhlt‘llLull' para
contractarem (art. 1.°§ 3 ). Esta antinomia, resulta de que
as ordenacoes legislaram para um tempo em que a maio-
ridade nao dava capacidade, e, pois, tinha uma explicacio
atheoria dos peculios. Tambem, si tiverem dezoito annos
e forem auctorisados por seus paes, tornam-se capazes de
commerciar e portanto, de contractar Ii\'l'l‘llll"]ill’ como si
fossem maiores (Cod. commereial brazileiro, art, s D1

A mulher casada ¢ considerada capaz em m-l;u;:m 20s
bens que lhe forem doados ou deixados por heranga, sob
a condi¢ao de ter ella a livre disposicao delles; em relacio
aquelles que, por pacto antenupeial lhe forem reservados
com a mesma clausula: e em relacao aquelles que reivin-
dicar da concubina do marido (!). Aceresee ainda que :
mulher pode ser curadora de seun marido interdicto, por
demenecia ou plul]ltr.llul.ulc' , nesle caso, tem capacidade
para alheiar bens moveis, fazer as compras necessarias
para a manutencao da familia e praticar actos de admi-
nistracao (ord. 4, 103 §§ 1 a 3). A mesma faculdade lhe é
conferida, tlumuln o marido se acha em logar remoto e
niao sabido (ord. 1, 90). Finalmente, a mulher commer-
ciante, nos termos do codigo commercial, art. 1." n. IV,
tem capacidade para exereer todos os actos de commercio.
Porém so aquellas que ja antes do easamento eram comi-
merciantes, sera permittido hypothecarem os bens dotaes
(dee. de 24 de Jan. de 1890, art. 60).

A incapacidade dos prodigos interdictos, so se extende
ao que allectar sua propriedade. Podem, portanto, celebrar

(1) Ord. &, 46, pr. e 4, 66. Vide mais detalhadamentie sobre a capacidade restrieta
da mulher casada, Lalayette,—Direitos de familia, §§ 41 a 49 ¢ minhas Licgdes de
legislacio comparada, p. 122 g 125, onde se indicam os principios geraes sobre
essa incapacidade.
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(uaesquer contractos que nio envolvam compromissos
em relacao aos bens; podem, por exemplo, eontrahir casa-
mento, celebrar pactos antenupeiaes, ndo sendo para
regular o regimen dos bens no casamento, e outros.

A incapacidade do fallido se restringe exclusivamente
a0 que se refere directa ou indirectamente aos inleresses,
direitos e obrigacoes da massa fallida (dec. 917 de 24 de
Outubro de 1890, arls. 17 a 35).

As pessoas juridicas contractam por infermedio de seus
syndicos ou administradores.

Além dessas incapacidades de caracter geral, outras
ha de caracter puramente parcial. Assim ¢ que, a certas
pessoas, perfeitamente capazes, veda-se o exercicio do
commercio. Istao nestas condicoes os governadores on
presidentes dos Iislados, o presidente da Republica, os
commandantes das armas, os magistrados, os olliciaes
de fazenda dentro dos districtos em que exercerern as suas
funecoes, os officiaes militares de terra e mar, salvo si
forem reformados ¢ os dos corpos policiaes (Cod. eom-
mercial brazileiro art. 2.°; Cod. penal, art. 233). Iista prohi-
bicdo, porém, nan se extende aos contractos civis nem &
posse de accoes de companhias mercantis, salvo si, por
taes actos, essas pessoas vierem a se constituir devedoras
de algum subalterno, tomal-o por fiador ou contrahir com
elle obrigacio pecuniaria, porque, nestes casos, incor-
rerao nas penas do art. 234 do codigo penal (!).

Assim tambem o tutor ndo pode adquirir, por si ou por
interposta pessoa, por contracto particular ou em hasta
publica, os bens de seu pupilo. Sera nullo o acto, e o tntor
incurso nas penas do art. 232 do codigo penal. A mesma
prohibicio e as mesmas penas sao decretadas para os
peritos, avalindores, partidores, contadores, juizes, escri-
vies, teslamenteiros, administradores de massas fallidas

(1) Suspensdio do emprego por tres a nove mezes ¢ multa de 5 a 20 ¢/, da quan-

tia da divida, fianga ou obrigag
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(ue proeurarem entrar em especulagiao de.lucro ow inte-
resse ou haverem para si bens em cuja administracio,
disposicio ou guarda devam intervir em razio do cargo.

Finalmente, os paes nio podem validamente contractar
com os filhos, quando desses contractos resultar [raude
as legitimas dos outros filhos ou descendentes.

As incapacidades de contractar sio mais extensas no
direito inglez. Além dos menores, das mulheres casadas,
dos alienados, dos surdos mudos ¢ dos fallidos, inclue a
lei ingleza, no numero dos incapazes de contractar, os
cégos, as pessoas em estado continuo de embriaguez, os
extrangeiros cuja naciio achar-se em guerra com o povo
britannico, os condemnados e cerlas associacoes que nio
estao em estado de corporacio. O legislador britannico, e
relaciio aos menores, leva seu rigor ao poneto de isemptal-
os de toda accio ainda que, depois de maiores, reconhe-
cam uma divida oun ratifiquem um contracto subscripto
durante a menoridade (!).

Na Italia, o condemnado ao ergastolo ou i reclusio por
um tempo excedente a cinco annos ¢, durante a execucio
da pena, collocado em estado de interdicciao legal, e,
quanto & administracio de seus bens, lhe sio applicaveis
as leis da euratela, Além disso, fica o condemnado ao
ergastulo privado do patrio poder, da auctoridade marital,
da capacidade de testar. 187 o restabelecimento da morte
civil que havia sido retirada das legislacoes modernas,
com excepeio da Russia. Nio penso que merecam muitos
applausos esses castigos draconianos da lei italiana ( cod.
penal, art. 33), apezar de vel-as adoptadas no projecto do
codigo eriminal para a Republica dos Istados-Unidos do
Brazil, art. 62, traballo do illustrado criminalista patrio,
Dr. Jodo Vieira de Araujo.

Em Zurich (cod. civil art. 730), tambem os condem-

(1) Glasson,— Op. eit., vol. VI, pag. 373.
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nados & reclusiio sdo incapazes, que ineidem sob tutela,
mas nio mortos civis. Perante o direito penal brazileiro
vigente, a prisdo cellular maior de seis annos acarreta
interdiccdo, mas sem reflexo sobre os direitos de proprie-
dade e de familia (cod. penal, art. 55).

Em relacao a incapacidade dos menores, o direito ame-
ricano do norte ¢ menos rigoroso do que o inglez posterior
ao estatuto de 7 de Agosto de 1874, cujas prescripcoes ja
foram indicadas. Os iuenores, nos lListados-Unidos da
America do Norte, onde vigora o direito commum, res—
pondem pelos confractos celebrados para a obtencio de
alimentos, roupas, remedios, insirucciio, e por aquelles
que lhes trouxerem proveito, dependendo a qualidade e a
quantidade dessas satisfaccoes das circumstancias e da
fortuna do menor. Além disso, o menor, chegando a
maioridade, podera confirmar ou repudiar, expressa ou
tacitamente, o contracto celebrado na menoridade, e, rati-
ficado elle, produzira fodos os effeitos juridicos ().

A capacidade dos extrangeiros, para contractarem, sera
estabelecida pelas leis dos respectivos paizes (Reg. 737,
art. 3."§ 1.°, Consolidacdo, art. 408 e nota; cod. suisso das
obrigacoes, art. 822).

§ 58
DA PROPOSTA E DO CONSENTIMENTO

Na formacao dos contractos, como na de oulros actos
licitos, destacam-se momentos da elaboracio interna
ou meramente psychica e momentos de elaboracio externa.

Eu sinto-me incelinado a comprar um objecto que vi e do
qual me convém ser proprielario. Resisto ou cedo logo ao
impulso do desejo que me arrasta para o objecto, discuto
as vantagens e desvantagens da obtencio e, alinal, minha

{1} Smith,— Flements af the laws, p. 141 o 116,
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vontade, cedendo a solicitacao dos moiivos mais fories, vae
a traduzir-se em acto. Suppondo que venceu o desejo de
possuir o objecto em questio, eu comeco a externar minha
voli¢iio, propondo, a alguem que possue o que eu ambi-
ciono, que se resolva a m'o ceder. Na mente desse alguem
suscitara a minha proposta as mesmas phases de elabo-
racio psyehica por que o pensamento passou em meu
espirito, até que sua vontade convirja ou nio parao poncio
em que estacionon a minha. Si convergir, serd que
nossos interesses, ou o que se nos afigura tal, realisaram
seu enconiro harmonico, acham-se em congruenciaactual.
Para mim era mais util, no momento, possuir o objecto
em questio do que a somma a desembolsar ou o servico a
presfar: para o possuidor do objecto, era mais vantajoso
do que possuil-o receber o que eu lhe offerecia. Com a
manifestacao em convergencia de nossas vontades ini-
cia-se o contracto. Virdo em seguida a sua forma juridica,
sua modalidade, as condigoes. as obrigacoes decorrenies,
a execugilo, as accoes que asseguram a exigibilidade das
obrigaches, os incidentes da recisio, da nullidade, da
prova.

Desta exposi¢io veé-se que a elaboraciao do contracto
franspoe o mundo mental com a proposia, offerta ou
promessa, embora se lhe sigam outros momentos internos
realisados no espirito do solicitado. I, si a proposta ¢ a
forca, psychica embora, que vae determinar uma serie de
movimenfos por parte do solicitado, movimentos que
podem ir até alterar o estado de seu patrimonio, ¢ obvio
quendo deve ser recuada, arbitrariamente, da parie de
quem a faz. IV’ a primeira coneclusiio a tirar da exposicio
que acaba de ser feita.

A outra conclusiio ¢ que a manilestacio congruente das
vontades, o consentimento reciproco, prendendo-se as
phases anteriores da elaboragiio psychica em cada indi-
viduo, sendo como que a natural eclosio a que chegaram
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ellas, por um desdobramento logico, participara forcosa-
mente da pureza ou dos vicios gque ahi se descobrirem.
Muitas vezes aconfecera que a seriaciio das phases men-
taes anteriores & declaracdo da vontade seja meramente
illusoria, apparente, subsitituindo-se os ¢los que faltam
poroutros artificiaes e enganosamente engendrados, como
nos casos de erro ou dolo, de violencia ou intimidacio.
Nao se da, nessas hypotheses, a coneatenacio natural e
logica dos momentos psychicos, nem entre esles e os
externos, de modo que estes nltimos se desprendam dos
primeiros, por um desenvolvimento que attinge a seu
periodo de floracao. Tambem néo se da essa mesma elacio
necessaria a pureza dos conftractos nos casos de simu-
lacao. O consentimento nio ¢ real nestes casos, nio existe,
ou, entdo,apresenta-se conturbado por elementos viciados.
De um ou de outro modo, um dos elementos essenciaes ao
contracfo vem a diluir-se.

I necessario, porém, encarar esses vicios do consenti-—
mento em separado, para melhor se mostrarem elles em

lunceio.

DO ERRO

Lrro ¢ toda nocio falsa sobre um objecto. Pode ser
essencial ou accidental.

0 erro essencial vicia o confracto em sua substancia.
Os romanos diziam: non ovidentur qui errant consen-
tire. Para que o erro se considere essencial, viciando
substancialmente o contracto, ¢ necessario que recaia
sobre a natureza mesma do contracto, sobre o objecto
a que elle visa, sobre as circumstancias que determi-
naram, principalmente, sua formaciao, sobre a pessoa,



DIREITO DAS OBRIGACOES 181

quando foi em ailencio a clla que se formou o con-
tracto ().

O erro accidental versa apenas sobre as qualidades
secundarias do objecto, sobre os motivos do conlracto,
quando nao sao elles as eircumstancias que o defermi-
naram principalmente. Um erro desta categoria nio fem
forca para infirmar o contracto (*).

O erro sohre o valor do objecto da convencio nio serd
mofivo para sua annullacio; salvo si for tal que dé logar
a recisio por lesiio enorme. Dando-se apenas um simples
erro de caleulo, tera logar a correcciio do erro, subsistindo
o contracio (7).

Nio me refiro ao erro de direito, porque elle, em regra,
nao aproveita a quem o commette, salvo si for um menor
ou uma mulher, segundo as excepeoes do direito romano
que se podem manfer, pessoas que, alias, sio, a0 menos
em parte, feridas de incapacidade para contractar. Para a
generalidade das pessoas vigora inflexivel a regra— error
Juris nocet, bem que nao traduza ella absolutamente a
realidade, pois que, no estado actual das legislacoes, é
muito maior o numero dos que ignoram do que o dos
conhecedores da lei. Nem se compadece com os nossos
habitos mentaes e sentimentos esse rigorismo gue nos
legou o direito romano.

Quanto a distine¢io entre ignorancia e erro, bem que
real, sob o poncto de vista da theoria dos conhecimentos,
nao offerece vantagem alguma para o direito, numa vez que
os effeifos desses dois estados da consciencia, sao perfeita-
menie identicos em relacio a vida juridica.

(1) Codigo eivil francez, arvt. 11103 italiano, 1100 e 1110; suisso das obrigacoes, 19
e 203 Coelho da Rocha,—fnst. § 100.

(%) Pothier, — Obrigagdaes, vol. 1, ns. 18 ¢ 20; cod. suisso, art. 2|,

(#) Cod. suisso, art. 23; hespanhol, art. 1234, 3.* parie; projecto Coclho Redrigues
arl, 32,
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§ 60
DO DOLO

Entende-se por dolo o artificio ou expediente astucioso,
empregado para conseguir-se a pratica de um acto, em
proveito do proprio auctor da machinacio ou de ferceiro.
Labeo definiu o dolo, de accordo com a nocio aqui apre-
sentada, pelos termos seguintes: omnis caliditas, fullacia,
machinatio ad circumveniendum, fallendum; decipiendum
alterum, adhibite (D. 4, 3, fr. 1 § 2.°). E. Ulpianus sub-
scereven essa delinicao por consideral-a verdadeira.

O dolo realisa-se por omissio ou por commissio, e ¢
principal ou incidente. Principal ¢ o que foi causa effi-
ciente do contracto: Nullatenus contracturus si dolus
defuisset. I incidente quando intervém accessoriamente
ou indirectamente. Somente o dolo essencial annulla
o contracto: o incidente da logar somente a4 indemnisacio
por perdas e damnos, segundo edictam os codigos e
doutrinam os escriptores (!). Tambem deve ter sido obra
do contractante ou de terceiro conluiado com elle, para que
vicie o contracto (*). Alguns codigos accrescentam que
deve ser grave e occasionar um damno importante (cod.
civil argentino, art. 932; hespanhol, 1270). Si o dolo ¢
reciproco, elimina-se, e o contracto subsiste (cods. citados,
mesmos arfs. ).

O dolo, como qualquer oufro vicio do consentimento,
deve ser provado. A boa [¢ sempre se presume, emquanto

(1) Coelho da Rocha,—op. eit. § 101; Pothier,—op. eit., vol. I, n. 315 codigo
civil argentino, art, 934 ; francez, avt, 11165 italiano, 1115 ; proj. Coelho Rodrigues, 328,

() Pothier,—op. eit., n. 325 codigo suisso das obrigagdes, art. 25; argentino, 935,
041 e 9435 projecto Coelho Rodrigues, 332, « O dolo eommettido pelo representante
de nma das partes obriga o representado a restituir o proveito colhido do respectivo
acto, mas da-lhe acgfio regressiva parn indemnisar-se do damno resultante dessa
obrigaciio, contra o representante doloso, sem prejuizo da aegiio eriminal que, contra
0 mesmo, possa competir, & outra parte no easo oceurrente.n (cit. proj. art. 333 ).
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um facto positivamente nio nos auctorisa a affirmar sua
inexistencia (1).

Antes de abandonar o assumpto deste paragrapho, sinto
necessidade de fazer uma ligeira referencia ao hypnotismo
que pode ser um modo porque se manifeste a accio
dolosa. Esta longe de meus intuitos entrar na lica onde
combatem as escholas de Naney e da Salpetriére, o que
seria deseabido nesta oceasiao, si acaso eu tivesse compe-
tencia para dar o meu voto num debate em que espe-
cialistas como Delboeuf, Charcot, Morselli, Gilles de la
Tourette, Liégeois, Liébault, se ndo acham de perfeito
accordo. Apenas uma consignacio da influencia possivel
da hypnose sobre a formacio dos contractos, ¢ o que
pretendo. h

Admittindo que ndo seja facil illudir sempre com
suecesso, como se poderia serinduzido a erer, jurando nas
palavras de Bonjean (?), nos premunindo mesmo contra
o que chama Delboeufa legenda da obediencia passiva dos
hypnotisados e de seu esquecimento em relacio aos actos
praticados no somno hypnotico, é irrecusavel que a von-
tade dos pactuantes podera, em muitas circumstancias,
serdominada pela forca extranha da suggestao hypnotica,
(que um contracto seja obtido subrepticiamente durante o
somno artificial. I, perante o direito civil, taes contractos
como quaesquer outros actos juridicos realisados nas
condicoes suppostas, estio maculados pelo vicio do dolo
essencial, ao qual se junctou o da coacciao moral.

Aceresce que, ja o nosso direito penal (cod. art. 269),
collocou o hypnotismo entre as modalidades da violencia
pela privacio das faculdades psychicas. IS, si o hypnotismo
pode constituir violenecia no direito penal, onde, alias, sua

(1) Teixeira de Freitas,— Consolidagdo das leis eivis, nota no art. 458. O dolo e
a simulagiio podem ser eapitulados entre as lguras criminaes do codigo penal bra-
zileiro, art, 338 §§ 1 a 4, 5, 7,8 e 0. conforme as circums'ancias gque se verificarem na
realisacio do aecto fraudolento on doloso,

(%) Bonjean, — L'iypnotisme, passim.
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accio se me afigura menos perigosa, nao serd mais do que
harmonisal-o com o civil, extender até este a nocio desse
estado mental.

Em conclusao, qualquer que seja a decizio que a
sciencia pronuncie sobre este assumpto, ¢ fora de duvida
que o hypnotisador pode abusar do hypnotisado, para
delle obter um titulo de divida, contra o qual muitas vezes
serd até difficil allegar boas razoes, como si elle apparecer
apoz a morte da victima dessa espoliacio.

§ 61
DA 1.\"1'1).[1]_1.\(_‘1(_) II DA VIOLENCIA

Intimidacao ¢ a apprehensio de nm mal mminente.
Acarreta ella a prostracao do espirito, o abatimento das
forcas activas do individuo, fazendo-as convergir para
uma direcciio unica, onde lhes bruxoleia a possibilidade
de subtrahir o paciente & accao deprimente e dolorosa do
mal em perspeetiva. Esse meio de salvacao que se impde
a0 espirito perturbado, sendo a prestacio de um consenti-
mento, este sera dado, forcosamente dado, si a intimi-
dacao for bastante energica, para amordacar as tendencias
que lhe forem conftrarias.

Para que a infimidacao seja capaz de vieiar e infirmar
0 consentimento, deve resultar da apprehensio de um
mal consideravel e presente, ameacando a propria pessoa
cujo consentimento se pretende extorquir, sua proprie—
dade, sua honra, a pessoa, a propriedade on honra de
alguem que lhe seja muito ehegado e muito caro, como o
seu consorie, os seus descendentes, os seus ascen-
dentes (1).

(1) Codigo civil francez, arts, 1112 e 1113 s
2. parte; argentino, 9371 italinno, 1113

sso das ubrigagies, 27; hespanhol, 1267,
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Violencia é a coacciio physica actual a forca moral irre-
sistivel agindo no momento sobre o paciente, pois que
ambos podem produzir a mesma sifuacio mental. A vio-
lencia empregada por terceiro ainda que nio mancomu-
nado com o contractante a quem ella favorecen, invalida
o contraclo, desde que tenha sido bastante forte para
perturbar o animo do coagido (). O codigo da Baviera
limita-se a conceder recurso contra o ferceiro auctor da
violencia ou intimidacio (e para ambos os casos a razio
de decidir subsiste a mesma); mas nio annulla o acto
(art. 25). O d’Austria (art. 875) s6 annulla o acto, quando
o coactor proceden de accordo ou por instigacio de uma
das partes.

O lemor reverencial, niao sendo acompanhado de
ameacas ou coaccio physica, nem tornando-se uma verda-
deira forca moral irresistivel, ¢ impotente para viciar o
confracto (). Tambem a ameaca de fazer ellectivo o
direito nao pode ser a causa sufliciente para invalidar um
contracto, salvo si o agente abusar da situacio critica da
outra parte, afim de extorquir-lhe vantagens excessivas;
mas, neste caso, por nosso direito, o recurso nafural é
o da recisao por lesio, emquanto que nos systemas

(1) E' a doutrina do dirveito romano (D. 2, 4, e, 9 § 1) com a qual se confor-
maram o codigo civil hespanhol, art. 1268; argentino, 941; franeez, 1111; hollandez 1353,
Coelho da Rocha, Inst. § 736, escholio, abandona arlitrariamente a dontrina romana
para segnir o codigo civil d"Austria, Pothier, obrigagdes, vol. I, n. 21, com Pulfen-
dorf e Pomponius (1), loco eit. § 2), faz uma excepeio: si alguem aluga uma casa
para livear-se da violencia de tervesivo. Si, porém, o promessa for excessiva, accres-
centa, deve ser reduzida. Mourlon, Repetitions, vol, 11, n. 1951, pronuncia-se contra
essa limitagiio.

(¥} Coelho da Rocha, —op. it §101; Mourlon,—op. eit, n. 1053; codigo civil francesz
art. 1114; hespanhol, 1267; argentino, 940; italiano 1114, O projecto Coelho Rodri-
gues, art. 350, colloea, entre os meios de coaceiio moral, as snggestoes hypnaticas
oa a quem forem atteibuidas tiver o habito de
exigencia do habito niio se comprehende Lem.
Comprehender ia perfeitame si, collocando-se n'ontro poneto de vista, falasse
o prajecto do vietima habitinada o ml!ln s L acedo hypnotisadora de alguem, pargne,
neste easo, o submissio & mais facil, dobrando-se as energins amimicas ao influxo
extranho a que ja se adaptiram.

Achei preferivel agitar a questio do hypnotismo, no paragrapho consagrado ao

o magneticas (1), quando a
pratical-as (art. 350). Porém e

r
24
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juridicos em que esse recurso nao ¢ admittido, o abuso,
na hypothese figurada, equivale ao dolo (cod. suisso das
obrigacoes, art. 27, 2.* parte).

§ 62
DA SIMULAGAO

Diz-se que ha simulagio, quando se encobre o caracter
juridico de um acto, praticando-o sob a capa de um oufro
oslensivo, que nao é feito para produzir os seus naturaes
effeitos, mas simplesmente para, 4 sua sombra, realisar-
se outro que as partes ndio queriam ou nio podiam prati-
car; quando, por elles, se transmittem direitos a pessoas
interpostas que nido sdo aquellas para as quaes, na
realidade, se constituem e fransmittem; quando, emfim,
convencionarem as partes, maliciosamente, o que real-
mente nao queriam convenecionar. A simulacio, uma vez
provada, tornara annullavel o acto (ord. 3, 34§ 1; 3, 59 § 25
e 4, 71), e, conforme as circumstancias, sera capitulada
entre as fraudes do codigo penal, art. 338 (1).

Os simuladores ndo poderio exercer ac¢do alguma enfre
si, nem em relacio a terceiros; mas esles ultimos poderio
exercer acciio contra elles,

dolo, para nio lazer suppoir que tenho como provado que, apoz o somno hypno-
ico, subsiste a suggestiio latente, para irromper num momento dado. 13 possivel
esse phenomeno ! Allicmam-nos alguns, negam-no muitos outros e dos mais aneto-
risndos.,

B! ivel qne haja exagero de um e outro lado, e o opusenlo de Wuandt faz-nos
vacillar. Mas niio nos preeipitemos nos outros os juristas, Esperemos que a psycho-

logia, a physiologia ¢ a pathologia pronunciem a sua sentenga.

(1) A ord, 4, 71, punia a simulagio, em todos os contractos (avenca, convenca,
escaimbo, permutacio, atoramento; 1
ete. ), com n annullagio do aeto, a perda do objecto ou quantin sobre que elle ver-
susse, degredo para o Brazil ou Afriea. Estas penas nio feriam acs que, tomando
parte na simulagio viessem denuneial-a, perante a justica real. )
guanto o respectivo perdio, nio tém mais applicacio. Deve-se s attender ao
(ue estatue, a respeito, o coldigo penal. ( Vid. T, de Freitas, — Consolidagdo, nota
a0 art. 358.)

da, apenhamento, promissies, estipulagaes

tanto as penas
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A simulaciio pode visar niao somenfe a prejudicar a
terceiros, mas, egualmente, a defrandar o pagamento de
impostos ou illudirem a disposi¢io de qualquer lei. Cabe,
entao, ao ministerio publico promover a annullagio do
acto e a cobranca dos impostos devidos com as mulclas
comminadas.

§ 63
MODOS DO CONSENTIMENTO

O consentimento pode ser expresso ou tacito, segundo
admitticam as legislagoes, desde o direito romano.
II' expresso, quando se manifesta verbalmente, por
escripto on, mesmo, por oufros signaes inequivocos,
pelos quaes se possa externar o pensamento. IV tacito,
quando sua existencia ¢ induzida da pratica de actos
ou factos, de ac¢des oun omissdes que ndo teriam logar, si
nao houvesse, da parle do agente, o animo de acceitar a
proposta que lhe foi feita.

Nio ¢, porém, admissivel o consentimento por simples
inferencia, nos casos em que a lei exige uma expressa
manifestacio da vonlade, e quando as partes previamente
estipularem que suas obrigacoes nao sejam consideradas
como definitivamente estabelecidas, sinfo depois de pre-
enchidas certas formalidades. Pela inconsistencia do con-
sentimenfo meramente inferido, por nio ferelle a facilidade
de coneretisar-se n'um moniento preciso e por prestar-se
a subterfugios, deviam as legislacoes ou banil-o comple-
tamente, ou restringil-o, pelo menos, a um pequenissimo
numero de confractos. Ter-se-ia, por esse modo, maior
seguranca na vinculacio das obrigacoes.
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DO MOMENTO EM QUE SE FORMA O VINCULO OBRIGATORIO,
NOS CONTRACTOS ENTRE PRESENTES

Nos confractos enfre presentes, a acceifagio podera ser
dada immediatamente ou dentro de um prazo determi-
nado. I'ixado o prazo, si dentro delle néo (or dada a aceei-
tacdo, o proponente estard desobrigado de sua offerta e,
portanfo, o contracto nio chegou a concluir-se; mas,
emquanto ndo se exgotta o prazo fixado, deve o proponente
manter firme a sua offerta, sob pena de responder por
perdas ¢ damnos. E' a doutrina do codigo suisso das
obrigacoes, art. 3., e que tem por si a razio juridica. Ou a
solicitacao, que faz um individuo a outro, é seria, e deve
ser mantida, durante o tempo designado para ser-lhe dada
aresposta, ou niao é, e, entio, sejamos logicos e digamos
que, nao obstante a acceitacio, ella nao é capaz de produ-
zir um vineulo juridico. Eu proponho a alguem, para
comprar-lhe um objecto, por certa quantia, e marco o
prazo de oito dias para jue elle me responda. Eu que
estipulei esse prazo, nio posso impunemenfe desprezar a
minha palavra dada e procurar outra collocagao para meu
capital. Certo posso arrepender-me, si reconhecer que
fui inconsiderado na proposta que fiz, offerecendo mais do
que o objecto valia; mas sujeito-me a satisfazer perdas e
damnos, por que, nesse meio tempo, o dono do objecio
podera ter perdido, por minha causa, algum negocio, ou,
suppondo que minha offerta era firme, podera mesmo ter
feito despezas necessarias para a entrega do alludido bem,
despezas que nao faria, a este tempo, si niio tivesse de
entregal-o a outrem. O contracto ainda nao se acha
firmado, seu vinculo obrigatorio ainda ndo se forjou, mas
atou-se provisoriamente um ouftro élo, egualmente res-
peitavel, porque envolve inferesses juridicos respeita-
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veis, e que, em dadas cireumstancias, poderio avullar
muilo.

Nio sendo determinado prazo algum, o proponente
ficara desobrigado de sua promessa, si no mesmo acto,
nio for dada a acceitacio (cod. suisso das obrigacoes,
art. 4.°; civil portuguez, art. 650).

DO MOMENTO EM QUE SE FORMA O VINCULO OBRIGATORIO
NOS CONTRACTOS POR CORRESPONDENCIA

Nos confraclos entre ausentes, o prazo, para a accei-
tacio ¢ forcoso, inevitavel, devendo ser maior ou nmenor
segundo a distancia em que se acham as parles contra-
ctantes. Neste easo, como nos contractos de que me occu-
pei no paragraphd anterior, o pollicitante ¢ obrigado a
manter sua offerta, até a extincciio do prazo, e, nio
apparecendo, dentro delle, a acceitaciio, desapparecera,
ipso faeto, a offerta. Lntretanto pode ser esquecida essa
circumstancia, e na ausencia de um prazo estipulado, a.
promessa deve ser mantida e por ella obrigado o propo-
nente, até o momento em que poderia razoavelmente
chegar a resposta d’aquelle a quem se dirigiu, attendendo-
se as condicoes de distaneia e facilidade de communica-
¢oes (cod. suisso das obrigacoes, art. 5.°: portuguez,
art. 652). Si, porém, a acceitacio expedida a tempo chegar
tardiamente ao auctor do offerecimento e este se julgar,
pelo decurso do tempo, desprendido de sua pollicitacio,
devera informar disso, ao acceitante, ao Oblat, como o
designam os juristas allemies, sob pena de incorrer
na obrigacio de indemnisal-o pelas perdas e damnos
occasionados por sen silencio (codigo suisso eitado,
art. 5."; 2.* parte). Si a offerta chega ao conhecimento
do oblato, ao mesmo tempo em que lhe ¢ communicada
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a desistencia della, nao pode ter logar a conjunccio das
voniades, porque a segunda manifestacao do pollicitante
appareceu antes que a primeira podesse actuar no animo
do solicitado. Egualmente, si a manifestacio do arre-
pendimento do solicitado chega ao conhecimento do pro-
ponente, ao mesmo tempo que a acceitacio, esta se deve
necessariamente considerar como inexistente (cit. codigo
suisso, art. 7.). ;

Com estes prinecipios se resolvem as duvidas mais com-
muns nos contractos por correspondencia, mas ¢ preciso
saber, ainda, em ¢ue momento preciso se deve considerar
como formados esses contractos. I' uma interessante e
curiosa questdo em que se (em exercido a argucia de
muifos juristas, sem que um vigoroso jacto de luz illumi-
nasse ainda todas as sinuosidades dos factos (!).

Duas escholas prineipaes partilham os espirifos; e den-
{ro d’essas mesmas escholas ergueram-se dissidencias.
Nao seria possivel disculir aqui toda essa exuberancia do
espirito analystico: mas seria imperdoavel falha nao
consignar-lhe algumas phrases.

Primeira opinido: o vineulo obrigacional s6 se forma
no momento em que o pollicitante toma conhecimento da
acceitacao enviada por aguelle a quem elle se dirigiu,
porque,soentao, ha coneurso das vontades. I8 a theoria da
cogni¢ao ou da informagdo, segundo os eseriptores fran—
cezes costumam f{raduzir o vocabulo allemio Vorneh-
mung. 15 preciso que o proponente conheca o assenti-
mento do acceitante; ¢ preciso que seja informado de sua
vontade. Em outros termos, ¢ preciso que o pollicitante
haja lido a carta do acceitante, para que se consorciem
suas vonlades e desle consorcio nasca a obrigacio con-
vencional, pois que, sem esse accordo de vontades, nao ha

(1) Pade ser. proveitosamente consultada a monographia de Arthur Giranlt,
—Traité des contrats par correspondence, trabalhada com erndigio ¢ senso juri-
dico.
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contracto. Por esta opinido se declararam o codigo civil
d’Austria, § 862, o argentino, 1150, o commercial argen-
tino, art. 204, o avant-projet de Laurent, art. 1051.
I tambem a opinido de Troplong, Merlin, Toullier,
Wurth, suffragada pela jurisprudencia dos tribunaes na
Franca, na Belgica e mesmo na Allemanha. Alguns aucto-
res, acceifandos em principio, a theoria da cognicio,
fazem-lhe modificacdes. A acceitacio presuppie-se nos
actgs de pura liberalidade, mas ¢ duvidosa nos contra-
clos onerosos; consequentemente, no primeiro caso, basta
que a acceitacio se de, e no segundo ¢é preciso mais (ue a
acceilacdo seja conhecida do acecitante. 197 uma distinecdo
proposta por Grotius. Oufros escriptores, acceilando a
theoria da cognicdo em geral, exceptuam d'ella alguns
contractos (o mandato, a commissio mercantil). Assim
pensam  Waechter e Delamare ¢ Lepoitvin. Larombiére
entende que, si uma das partes morre ou torna-se inea—
paz, depois da acceitaciio, mas antes que esta chegue ao
conhecimento do pollicitante, nao obstante, deve subsistir
0 contracto. «Mas isto diz Arthur Girault ¢ mais do
que uma reserva feita a theoria da cognicio, ¢ a nega-
¢do mesma dessa theoria em sua consequencia mais
directa. No systema da informacio, com effeito, ¢ essen—
cial que as parles estejam vivas e capazes, no momento
em que o pollicitante toma conhecimento da earta de
acceitacdo, pois que ¢ messe momento somente que o
contracto se forma» (').

Conlra esta theoria da cognicio, ja em 1844, o juris-
consulto Cadrés levantava esta objeccao que, até hoje,
nao foi respondida satisfactoriamente: Si o contracto deve
esperar quea acceitaciio chegue ao conhecimento do propo-
nente para formar-se, pela mesma razio deve esperar que
chegue ao conhecimento do acceitante a permanencia da

(1) Giraultop.—cit. pag. 71.
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vontade do proponente, e assim nuneca haveria concurso
de vontades em negocios tractados por correspondencia,
pois que se estaria assim procurando o fim do circulo,
mas sempre debalde.

Segunda opinido: o vinculo obrigacional se forma no
momento em que a vonfade do solicitado juncla—se,
encontra-se com a do solicitante. Nio ¢é facil provar, de
accordo com o sysltema anfecedente, o momento em que
realmente formou-se o contracto, pois que, si ¢ possivel
provar que a carta chegou ao poder do proponente, ¢ mais
que embaracoso affirmar em que momento elle a passou
pelos olhos, mesmo quando seja encontrado o enveloppe
dilacerado. B é tam simples fazer desapparecer qualquer
vestigio da carta recebida, e ¢ fam simples ndo abril-a
siquer!. .. Sao difficuldades praticas contra as quaes se
abalroa a theoria da cognicio. Recorreram, por isso, 0s
juristas a outro systema, o da agnicdo ou declaragdao
(Aeusserungstheorie), consagrada no codigo suisso das
obrigacoes, art. 8.2, onde se estatue: «quando um confracto
¢ celebrado entre ausenies, comeca a desenvolver seus
effeitos, a datar do momento em que a acceitacio foi expe-
dida:e, quando numa acceifaciio expressa nao ¢ necessaria,
os effeitos do contracto comecam, a datar da recepeao da
offerta nao recusada». No mesmo sentido, se pronun-
ciaram o codigo commereial allemio, art. 321 e 0 nosso,
art. 127, cujas palavras convem recordar. «Os contractos
tractados por correspondencia epistolar, diz o art. citado,
reputam-se concluidos e obrigatorios, desde que o que
receber a proposicao expedir carta de resposta, acceilando
o contracto proposto, sem condicao nem reserva». Infleliz-
mente o codigo commercial brazileiro acerescenta: até
esse poncto é livre retractar a proposta. Mas pergunta—se
simplesmente: como sabe o pollicitante desse momento?
Si dermos esse arbitrio para a retirada das propostas
correnios o risco de por por terra a seguranca dos con-
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tractos. Certoo pollicitante nao se prendeirremissivelmente
4 offerta feita, quando lhe resta o meio de desfazer sua
proposta por um meio de transmissio do pensamento
mais expedito, um proprio, um telegramma. Por outro
lado, si elle quer simplesmente sondar o animo do oblato,
sem comprometter-se, nada mais simples do que dizer
isso mesmo na carta em que faz a offerta (cod. suisso das
obrigacoes, art. 6.7). Assim para ndo collocarmos o codigo
commercial brazileiro em antinomia comsigo mesmo e
com o systema que adoptou em seu art. 127, devemos
entender que elle apenas faculta a retractacio, sob a
condicdo de que ella chegue ao conhecimento do accei-
tanfe antes de este expedir sua resposta.

A jurisprudencia ingleza, nestes ultimos tempos tem
sempre decidido que a troca dos consentimentos se opera
e o contracto se coneliae, a partir da remessa da resposta
do acceitante, em congruenecia com a offerta ('), Demo-
lombe, Aubry et Rau, Savigny, Serafini, Boistel, Lion Caen,
Girault, entre outros, deram suas preferencias ao systema
da declaracao.

Ha subtheorias particulares que so enquadram nos
tracos geraes deste systema. O contracto forma-se, desde
que a carta de acceitaciio se escreve, porque, desde esse
momento, dizem, o consentimento deixa de serum simples
propositum in mente retentum. 15" o parecer de Puchta, de
Scheurl e de outros. Mas si o acceitante nao expedir
a carta? Ista simples interrogacao desvela a fraqueza
dessa theoria. O contracto conclue-se, pretendem outros,
no momento em que a acceitaciio chega ao pollicitante.
0 codigo saxonio, § 815, adoptou esfe systema que toma o
nome particular de theoria darecepcio ( Empfangstheorie ).
Girault inclue o projecto de codigo civil allemiao nas
dobras desta subtheoria, mas nao comprehendo bem

(1) Glasson,—op. eit., p. 3725 Jowrnal de droit international priveé, 1880, p. 507,

25
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porque. Leio no art. 87, ao qual se refere o eseriptor
[rancez, para fundamentar seu juizo: «a convencio con-
clue-se no momento da acceitacio da offerta». I’ claro que
o systema da declaracio ou agnicio foi o vencedor enfre
os redaclores desse projecto; mas porque dizer que incli-
naram-se elles pela modalidade menos pura do systema,
quando nos arts. 81 a 87 veem-se reproduzidos os con-
ceilos exarados nos arts. 3." a 7. do codigo federal suisso,
que, com o codigo commercial allemao constitue o mais
forte apoio legislativo e doutrinario para a theoria da
declaracio? Realmente a theoria da recepcio se approxima
singularmente da da cognicio, deixando de confundir-se
com ella por uma quasi-subtilesa. O contracto se forma
no momento em que a carla de acceitacio chega as maos
do proponente. Porque nao dizer logo:—no momento em
que o proponente toma conhecimento da aceeitacao? Mas,
ou a simples coexistencia das vontades basta para deter-
minar a formacio do confracto e ndo ha motivo para es-
perarpelomomento em que a carta deacceitacao aleance o
seu destinatario, devendo antes dizer-se queelle formou-se,
desdeque encontraram-se as duas vontades, isto ¢, quando
0 acceilante exfernou a sua vontade congruente com a do
offertante, ou, entio, é preciso um verdadeiro concurso
das vontades e cahiremos no impasse do systema da
cognicio, debatendo-nos, inutilmente, por esse momento
inattingivel em que as duas vontades se fecundam pelo
concurso. Outros, finalmente, explicando melhor o sys—
tema da declaracao, fazendo-o flexionar-se de accordo
com as necessidades do commercio e das transaccoes, dia
a dia mais numerosas, entre pracas distantes, dizem que o
contracto se deve julgar concluido e firmado no momento
em que o aceeitante se desapossar de sua resposta, dei-
tando a carta no correio, fazendo funccionar o telegrapho.
I a theoria da expedicao. I¥' tam simples e tam natural,
isto, ¢ fam logico e tam inecisivo, que nao demanda eluci-
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dacdes nem commentarios, para impor-se aos espirilos
despreoccupados de conceilos aprioristicos. O codigo
suisso das obrigacoes, art. 8., o commercial allemao,
art. 321 e o nosso, art. 127, consagram essa theoria em
termos claros, como ja se viu.

Winscheid e Koeppen, nio se conformando com os
systemas precedentes, afadigaram-se em constituir novas
doutrinas. Passarei em silencio pela do primeiro por nio
ser mais do que uma combinacio de varios dos subsys-
temas a que me tenho referido. Albert Koeppen nos da a
sua doufrina como emanando directamente do direito
romano, quando em geral se suppoe que os fragmentos do
Digesto e as leis do Codigo fornecem pouquissimos subsi-
dios para a soluciio destas duvidas. So isto basta para
despertar a curiosidade mais romba de quem quer que
fenha uma iniciacao juridica. Iiste nofavel jurista des-
loca-nos do poneto de vista do consentimento, cuja nocio
entende elle que ¢ impropria para deferminar o momento
da formacao do contracto, e nos da, porbase de operacoes,
a promessa que elle considera a declaragao de wma obri-
gacdo sob a condicdo da acceitagdo. « A acceitaciio nio ¢
‘mais do que a realisacio da condicio suspensiva a que
estava subordinada a existencia do contractor, diz-nos
Girault, expondo o pensamento de Koeppen. I por certo
engenhosa esta theoria, que se liga a questio moder-
namente agitada da promessa unilateral como geradora
de obrigacoes. Koeppen leva-a, porém, muito longe, que-
rendo aniquilar a doutrina do consentimento e explicar
a forca coagente que se desprende de todos os contractos
pelas simples virtude da offerta. Terei ainda occasiao de
voltar sobre esta questdo. Agora s6 me resta dizer que,
para Koeppen, os contractos por correspondencia devem
se julgar formados, desde o momento em que a proposta
¢ feita.

Até aqui tenho considerado sempre a correspondencia
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epistolar. O mesmo se deve dizer em relagio aos outros
meios de fransmissao, a distanecia, do pensamento, isto é,
o telegrapho e o telephone. A theoria da expediciao
julgada a mais razoavel e a mais juridica, tractando-se de
missivas, contintia a sel-o, tractando-se de correspon-
dencia telegraphica e telephonica. Verdade ¢ que, nesta
ultima, faltaum dos requisitos naconvencao inter absentes,
que ¢ o tractus temporis, e, por isso, equivalera a corres-
pondencia telephonica, a um debate entre presentes. Porém
muitas vezes o telephone funccionard entre duas cidades
e restara a questao de saber onde foi concluido o con-
tracto. Adoptada a dountrina da expedicao, ndo ha mais
duvida a esse respeito: o logar em que formou-se o vin-
culum juris ¢ justamente aquelle onde o acceitante deu a
sua resposta. Quanto & correspondencia pelo telegrapho
electrico, encerra todos os requisitos das convencoes
entre ausentes. I apenas um meio mais expedilo e
tambem, muitas vezes, menos fiel do que a carta.

Mas o nosso direito reconhece a correspondencia tele-
graphica, pergunta-se, de modo que ella se ache cercada
de todas as garantias? Nao tem fundamento algum a
duvida, visto como a legislacao patria regulou minuciosa-
mente o modo da expedicio dos telegrammas, garantindo
o segredo do que elles contenham, assegurando a identi-
dade do expedidor dentro de certos limites compativeis
com a liberdade da transmissdo dos recados telegra-
phicos. Nao tem fundamento, visto como os poderes
publicos servem-se do telegrapho para transmittirein
seus actos com forca obrigatoria, e as nossas leis aceeitam
a procuradoria por esse modo constituida (dec. de 24 de
Out. de 1890, art. 38 § 3.%). Nao tem fundamento, em
conclusao, porque, 0s usos, os costumes e as leis dos
povos cultos adoptaram geralmente o telegrapho, para
um dos meios communs da formaciao dos contraclos a
distanecia.
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Sobre este assumpto, apresentou o Dr. Carlos de Car-
valho, ao Instituto dos advogados do Rio de Janeiro, umas
conclusdes eruditas e bem meditadas das quaes extraio o
trecho seguinte, com que concluirei esta discussio: «Nas
obrigacies quee consensu contrahuntur, o momento da
formacdo do contracto por correspondencia telegraphica,
isto ¢, de contracto inter absentes (1. frag. 2, § 2. liv. 44,
tit. 7), determina-se pelo art. 127 do codigo commercial,
regra geral de direito fundada na theoria da expedicio,
subordinada & retractaciao do consentimento aos arts. 165
¢ 167 do decreto, n. 1663 de 30 de Janeiro de 1894». (1)

§ 66

O MOMENTO EM QUE SE FORMA O VINCULO OBRIGATORIO NOS
CONTRACTOS POR CORRESPONDENCIA, EM FACE DO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO.

Ja tive occasiio de agitar a questio de saber, perante o
direito infernacional privado, qual ¢ a lei a que se devem
submelter as obrigagdes convencionaes. Para determinar
o vineulum juris, a substancia e os effeitos das obrigacoes,
vigorara a lei do logar onde forem celebrados os con-
tractos, salvo convengdo em contrario, foiasolucao julgada
preferivel dentre as muitas propostas. Mas qual é o logar
da celebraciio nos contraclos realisados por correspon-
dencia? Adoptado o systema da expedicio, que ¢ o de
nosso direito (cod. comm. art. 127), esse logar ¢ aquelle
de onde partiu a acceitacio. Videtur consumari contractus
in loco ubi aceeptatio factu est, quia illic utriusque con-
sensus coioit. Ndoptado outro systema, o de cogni¢io,
sera o logar da residencia ou, anles, do domicilio do
pollicitante que sera o da celebracio do eontraeto.

(1) No Diario Official, n. 180, de 5 de Jullio de 1894,
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Toda a questio se reduz a isto: a lei nacional ou domi-
ciliar de um dos confractantes preceitiia o systema da
cognigao e a do outro estatue, ao contrario, o da expedi¢ao,
e, como essas pessdoas nido declararamn, expressa nem
implicitamente, qual das leis antinomicas preferiram, ¢
preciso que a sciencia se encarregue de fazel-o. Sem pre-
tender enftrar agora numa analyse defalhada do assumpto,
mesmo porque o mais deploravel retalhamento de opinides
se tem sobre elle derramado, apresento somente o meu
modo de ver.

Nejam os dois confrahentes da mesma nacionalidade e
se achem ambos no extrangeiro ou um na palria e outro
no extrangeiro, sejam elles de nacionalidade differente,
entendo que o principio deve se manfer sempre 0 mesmo:
o logar do confracto sera aquelle donde foi expedida a
resposta de acceitaciio. Sialei do pollicitante manda pre-
ferir o systema da cognicio, ao passo que a do acceitante
adopta o da expedi¢do, a presumpcao natural ¢ que
aquelle submetten-se a lei deste ultimo, nao devendo
ignoral-a. Si ¢ antes a lei do pollicitante que estabelece o
systema da expedicao diversamente do que dispoe a do
acceilante, sera entao esta ultima que se dobrara e se elimi-
nard, deixando que a relacio juridica seja regulada pela
primeira.

86 duas solucoes se impoem para responder a difficul-
dade. Ou havemos de dizer com Savigny que «cada parte
fica submetfida ao direito de seu domicilio» ('), o que
importa em nada resolver, pois que ¢ manifestamente
impossivel regular, cummulativamente, por duas regras
juridicas diversas, a mesma relacio; ou, entio, havemos
de nos pronuneciar pela lei do logar do contracto, quando
se tractar de determinar a natureza e os effeitos da obri-
gacdo contractual, pois que, tractando-se da execugao

(1) Savigny,—Systéme de droit romain, vol. VI, p. 251.
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della, dominard a lex loei solutionis. Todas as mais dis-
tinccdes, que enxameiam nos livros dos infernacionalistas,
se me afiguram superfluas e desviadas do alvo (1).

§ 67
DA LESAO

Os prejuizos soffridos pelos contractantes, nos pactos a
titulo oneroso, tomam o nome de lesdo, porque se entende
que o equilibrio dos interesses, sobre o qual se apoiam
esses confractos; faltou de um modo completo, dando-se
assim uma offensa ao direito de uma das partes. Deante
da pura equidade e da moral, a lesio exige reparacio
compensadora ou resilicao do contracto.

Mas ndo deve haver a mesma facilidade em decidir
dentro da orbita do direito. pelos embaracos que um tal
modo de revogacio dos contractos determina na vida
social: porque ¢ ocioso recorrer 4 lesio quando ha erro,
dolo on fraude, ¢ nio havendo nenhum desses vicios, ¢
injustificavel esse recurso; e porque, finalmente, podera
acontecer que, procurando beneficiar uma das partes
contractantes, facultando a recisio por lesio, a lei va,
muitas vezes, produzir graves prejuizos a oulra.

Uma vista d’olhos, embora rapida, sobre a historia
deste incidente na formacao dos contractos, ¢ sufficiente
para dar evidencia ao que acaba de ser aflirmado.

Em Roma, appareceu a lesio auctorisando a recisio

(1) Girault,— Des contrats par correspondence, p. 115 ¢ segs, propoe nada
menos que tres solugoes dillerentes, para a difficnldade de que se ocenpa 0 nosso
do contracto, Mas & impos-
v ondilacio de regras. E nem

paragrapho: a lei domiciliar, 2 nacional e a do log
sivel eneontrar firmeza pard as relacoes juridieas nes
se diga que fazer da lex loci contractus nma regra geral ¢ restabelecer a doutrina
do direito feadal, pois que ella pade ser afastada peln vontade das partes, @ seri
naturalmente differente esse logar quando entrarem em relagio dois contractantes,
cujas leis estatnirem o systema da cognigiio e quando houver divergencia nus
disposigies das leis de ambos g esse respeito.
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dos contractos, pelo fempo dos imperadores Deoclecianus
¢ Maximilianus. Mas limitava-se esse [avor aos contraclos
de compra e venda de immoveis, beneficiando exclusiva-
mente ao vendedor, e quando a lesao fosse maior do que
a mefade do preco. A commiseracio pelos desprotegidos
da fortuna que, aguilhoados pela necessidade, fossem
coagidos a dispor de seus bens por preco derisorio, foi o
impulso gerador desse preceito juridico consagrado na
lei 2, €. 4, 44. A" accao derivada desse direito, ndo assigna-
laram as fontes romanas um termo de duraco, o que era,
sem duvida, uma grave lacuna.

Os eseriptores. posteriormente, requintaram de senti-
mentalismo. ampliando essa [aculdade a outros contractos
e abrangendo as duas parfes pactuantes.

O codigo wisigothico niao se internou pela senda ini-
ciada pelo direito romano, e, antes, se oppoz a que as
vendas se desfizessem pela razao da desproporcio entre o
valor real e o preco obtido (liv. 5, tit. 4. lei 7). Mas a
influeneia dos romanistas se fez sentir nas leis posteriores
da peninsula iberica, na lei das sete partidas em Hes-
}Hlllll:l e nas ordenagoes portuguezas. As affonsinas (4, 45)
consagraram a generalisaciio da faculdade recisoria por
lesdo, aos contractos commutativos, quando a differenca
entre o valor e o preco fosse excedente a este ultimo.

As manuelinas (4, 30) accrescentaram, apenas, que a
accio derivante dessa faculdade recisoria prescreveria em
quinze annos. As philippinas additaram a distinecio entre
lesdio enorme (maior do que a.metade do valor) e enor-
amissima (§ 10), concedendo a esta ultima uma accio
real para a restituicio do objecto vendido, com seuns
fructos, desde o momento da alienacio. Mas, nao defi-
nindo a lesao enormissima, den logar a opinioes diversas
sobre a sua determinacio, querendo uns, como Cor-
reia Telles, que seja ella a que prejudica o contra-
cltante em dois tercos do valor, opinando outros que ao
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arbitrio do juiz, cabe exclusivamenie [azer essa classi-
ficacio.

Segundo o codigo civil francez, art. 1674 e segs. a lesdo,
para motivar recisio do contracto, deve ser maior que 7/,
do valor dos bens immoveis (!), prescreve a accio por
lesiio em dois annos, aproveita somente ao vendedor, e é
nulla a renuncia desse favor, assim como a declaracio de
que se faz renuncia do excesso. O codigo civil francez, faz
mencao espeeial da partilha, como tambem o faz o philip-
pino. Na partilha, quandoa lesio é de mais de um quarto do
justo valor ou da quantidade da heranca do prejudicado,
tem logar a restituicdo perante o codigo civil francez
(art. 887). Pelo direito patrio, a lesiio ¢ cansa para emenda
das partilhas, ja concluidas, quer sejaenorme quer mesmo
somente da sexta parte do que por direito deve caber ao
herdeiro reclamante. mas niio para recisio. Os herdeiros
repoem somente o que demais levaram em detrimento do
oujro. A differenca essencial que ha entre a lesao enorme
e a da sexta parte, nas partilhas, ¢ que a accio para pedir
a indemnisacao da primeira perdura, como nos oulros
casos de conftractos commutativos, por quinze annos,
emquanto que para pedir aindemnisacio da segunda, nao
vae além de um anno (?). Os menores podem reclamar a
recisio da partilha, mas em virtude de seu direito de
restituiciio por inteiro ().

0 codigo civil francez, art. 2052, exclue a transaccio do
beneficio da recisio por causa de lesio. Neste ponelo,
como em fudo mais, ¢ este codigo acompanhado pelo
taliano (art. 1172), salvo quanto a quantidade determi-

(1) O codigo pRilippino, porém, niio faz exclusiio dos moveis para o efleito das
recisdes por acio lesivo, Por nosso direito, nem a transacedo, nem as partilhas estio
a ecberto deste beneficio. Mas o esta a venda em hasta publica, feita com as solemni-
dades legacs, salvo havendo dolo, erro ou lesio enormissima ( Consolidagdo das leds
eiris, notas ao art. 569.)

(2) Ord. 4, 06 88§ 18 e 19; T. de Freitas,— Consolidagdo, arls. 117 n {183,

(#) Ord. cil, § 213 Consolidagdo, art. 1181,

26
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nadora da lesdo, que é a do direito romano, e, portanto
egual a nossa enorme (art. 1529 e segs.).

O codigo prussiano (1.* parte, tit. 11, §§ 59, 60, e 250)
concede somente o beneficio da restituicio por lesdo ao
comprador, mas prescrevendo, em tres annos, para 0s
immoveis situados no campo, em dois, para os situados
nas cidades, e, em seis mezes, para os moveis.

O codigo civil geral d’Ausiria, amplia o beneficio a todos
os confractos bilateraes, mas permitte a sua renuncia,
o que nao ¢ folerado no systema do direito patrio, nem no
do francez, porque fal concessio importa realmente na
completa annullacdo do recurso.

SO por estas exemplificacdes se vé que reina a maior
vacillacio nas idéas a respeito deste assumpto. Por isso
mesmo, alguns codigos passiaram por elle em silencio,
como fez o hollandez, enfre os de data mais afastada.
Quanto aos mais modernos, como o porfuguez, o argen-
tino, o hespanhol, o federal das obrigacoes, esses dio-nos
a expressao da tendencia actual da jurisprudencia, que ¢é
por de parte essas recisoes por lesdes. Iissa via ja fora
trilhada pelos codigos commerciaes que, em geral, abo-
liram esses privilegios nocivos 4 marcha celere e &
seguranca das transaccoes mercantis. So quando a lesao
¢ acompanhada de erro, dolo ousimulacio, ¢ que 0 nosso
direito commercial (cod. art. 220) lhe da for¢a para resilir
0s confractos.

Em relacio aos menores, o beneficio ¢ mais amplo
assim pelo nosso, como pelo direito francez (cod. art. 1305),
italiano (art. 1301), e oulros, permittindo-se a restituicao,
desde que sejam elles lesados de qualquer modo juridi-
camente apreciavel e fallecendo-lhes um recurso ordinario
com que restabelecam os seus direitos. Este beneficio
extraordinario pode ser pedido até quatro annos depois de
alcancada a maioridade, salvo si, por legitimo impe-
dimento, nio poderem, nesse prazo, exercer essa facul-
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dade aquelles a quem ¢ ella conferida (ord. 3, 41, § 6
e resolucao de 31 de Out. de 1831). Nao participam dessa
vantagem os filhos familias que commerciam com aucto-
risacio dos paes, em relaciio aos aclos commerciaes que
praticarem (cod. comm. brazileiro, art. 26), os supple-
mentados de edade, os casados que tenham vinte annos e
as viuvas (Consolidacio, aris. 22 e 159). Tambem nao
podem allegal-a aquelles que, com intencao frandulenta,
se declararam maiores (1).

Tambem ¢ tendencia do direito moderno eliminar as
restituicoes, que se nao justificam realmente deante da
pureza dos principios do direito. E ja o .codigo eivil
portuguez, nos arts. 38 ¢ 297, recusou-se a reconhecer este
extraordinario privilegio as pessoas juridicas e aos me-
nores, sem que se ache isolado neste modo de decidir.

§ 68
DOS VICIOS REDHIBITORIOS E DA 1-1\'[('(:30

Chamam-se vicios redhibitorios aquelles defeitos oe-
cultos que tornam a cousa impropria para o uso a que é
destinada ou que a tornam por tal forma frustanea que
o contracto se nao teria realisado, si estivessem elles
claros. Dados estes vicios ou faltas, o accipiente tem o
direito de engeitar o objecto, exigindo a restituicio do que
houver dado em froca. Na compra e venda, na troca,
na dacido em pagamento e em todos os coniractos ten-
dentes a translacio do dominio, posse ou uso, tem cabi-
mento a accio de rejeicio fundada em vicio redhibitorio.
Faz-se uma excepcao para a doacio, a qual, entretanto,
tem de supportal-a quando for remuneratoria, quando for
com encargos, quando for propter nupcias, quando for

(1) Vide mais sobre estas excepeoes T. de Freitas, — Consolidagdo, nota ao art, 13,
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dote e quando o doador expressamente convencionar que
assume essa responsabilidade(!).

0 mesmo se deve dizer em relacio a eviegdo que consiste
na perda da posse de uma cousa, em virtude de sentenca
que a garante a alguem que a ella tinha direifo anterior.
Quando o comprador, o donatario com eneargo, o marido
no contracto dotal soffrem eviecdo, (ém direito a reclamar
uma indemnisacao da parte do vendedor, doador ou
dotador os quaes respondem por ella.

Podem as partes renunciar ou reforcar por convencio
esla garantia, obrigando-se ao pagamento do duplo si o
objecto for evicto, dando fiador ou recorrendo a outro
expediente que as circumsfancias aconselharem (ord. 3,
45 §§ 3 e 4, 5, pr.). Dada, porém, a renuncia da garantia,
niao importa ella a ndo restituicio do preco em caso de
evicgao, salvo si o adquirente sabia do perigo da eviegiio
e declarar expressamente, no instrumento do contracto,
que toma sobre si o risco (cod. comm. brazileiro, art. 214 ;
cod. civ. francez, 1629; italiano 1485). Nossa lei, para
resalvar o direito dos que contractam de hoa fé, permitte,
ao comprador que for informado de ser alheia a cousa
que lhe vendem como propria, a suspensio do pagamento
jainiciado on a sua ndo effecinacio, si nada ainda houver
feito nesse sentido, para o fim de assegurar-se contra a
eviecio, ou a exigencia de garantias sobre bens de raiz que
o vendedor tenha desembargados, ou em falta delles, por
nao os possuir o vendedor, por meio de um fiador idoneo
(ord. 4, 5 pr.).

Si a eviccio for total, o contracto deve ser resilido,
havendo a restituicio daquillo que foi dado pelo objecio

, arts. 556 a 539 e nota ao
sumpto, geralmente no eapitulo
il referindo-se o mnitos con-

(1) Ord. 4, 17, 88 8 ¢ 9; Consolidaio de T. de Freilas,
art. 425. As diversas legislagoes oceupam-se dos

das vendas; mas, como tracta-se de nma doutrina
teactos, & de melhor methodo enearal-a como tal nestes-preliminares, embira sob
a reserva de retomal-2 quando opportunidade para isso apresentar-se,
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evicto e a indemnisacio das despezas com elle realisadas,
pelo adquirente, de cujo poder foi elle judicialmente reti-
rado. A esse respeito preceitiia o nosso codigo commer-
cial: «Si o comprador for inquietado sobre a posse ou
dominio da cousa comprada, o vendedor ¢ obrigado &
eviecio em juizo, defendendo, & sua custa, a validade da
venda: e, si for vencido, nao so restituirda o preco, como
0s juros e cuslas do processo, mas podera ser condem-
nado & composicio das perdas e damnos consequentes, e
alé as penas eriminaes, (uaes no caso couberem. A resti-
tuiciio do preco fem logar, posto que a cousa vendida se
ache depreciada na quantidade on qualidade, ao tempo da
eviecao, por culpa do comprador ou forca maior. Si.porém,
o comprador auferir o proveito da depreciaciio, por elle
causada, o vendedor tem direito para reter a parte do
preco que for estimada por arbitradores» (art. 215). Estes
principios sio egualmente applicaveis ao diretto civil, e
nao sfo restrictos a venda, pois que na mesma situacio se
podem achar os que celebram outros contractos, em que
ha franslacio da posse, da propriedade ou do simples uso,
como nos arrendamentos (!).

§ 69
DOS CONTRACTOS CONCLUIDOS POR TERCEIRO

Afé aqui tém sido os confraclos considerados como
sempre concluidos pelas proprias parles contractantes.

(1) Sobre a garantia em caso e eviegio, no contracto de compra e vemda, o
coldigo suisso das obrigacdes, arts, 235 a 212; civil francez, arts. 1625 a 1610;
hespanhol, 1475 a 1183 portuguez, 1016 o 1055; italiano, 1482 o 1497, No arrendnmento,
codigo suisso citado, avts, 281 ¢ 311; [rancez, 1713 a 1751; italiano, 1597 a 1602, O codigo
civil argentino, mais methodicamente do que o8 precedentemente eitados, consi-
deron a evieefio em um titulo espeecial, abrangendo todas as transmissaes de direito
A titulo oneroso e as partilhas on divisdes de hens, e destacon 0s sens casos espe-
cines, na compra ¢ vendn, na permuia, na sociedade, na doagdio, na cessio de
creditos o diveitos (arts. 2080 a 2163). Quanto ao easo especial do dote vide o men
Direito da familia,
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Enfrefanto sao elles, muitas vezes, realisados por meio
de representantes devidamente auclorisados, os quaes
apenas apparecem funccionando na formacao do contra-
clo e desapparecem, eliminam-se em seguida, para dei-
xarem o vineulo obrigaforio enlacar o representado, para
quem constituiu-se o eredito ou a divida. Si o terceiro nao
tem mandato nem poder legal em virtude do qual possa
obrigar a pessoa em nome da qual contracta, esta so
achar-se-a vinculada, si ratificar o contracto. Ratiabitio
mandato comparatur, ensina a jurisprudencia romana
(D. 50, 16, fr. 152 § 2). Si a pessoa, ndo representante
convencional nem legal, comprometteu-se a conseguir a
ratificacio e esla ndo se da, respondera, por perdas e
damnos, perante a outra parte contractante, porque se
constituin, nessa hypothese, nma verdadeira obrigacao
por parte do promittente, e si elle nao pode contribuir com _
a prestacio promettida, a ratificacdo do negocio, d’elle
somente [oi a culpa ().

§ 70
FORMA DOS CONTRACTOS

IForma dos contractos ¢ o aspecto pelo qual se objectiva
a manilestacio dasvontades dos contractantes, ou, melhor,
¢ o revestimento por meio do qual apparecem elles no
mundo juridico. Ha formas intrinsecas ou visceraes, que
constituem a parte interna e essencial dos contractos,
como, por exemplo, a vonfade das partes; e ha formas
extrinsecas, que sio as exterioridades que affectam os
actos juridicos ao se coneretisarem pela celebracio ou que
devem assumir para serem provados. Neste ultimo caso, a
forma toma o nome de probante; assim como denomina—

(1) Conf. Pothier, — Obrigagdes, vol. I, n. 75; codigo eivil francez, art. 1120;
italiano, 1129,
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se habilitante aquella que, como a auecforisacio mari-
tal, ou paternal, apenas serve para adjectivar capacidade
a quem realmente ndo a teria perante a lei, sem esse
influxo auxiliar. Vé-se, d'ahi, que a formalidade habili-
tante ¢ uma feicao especial da forma intrinseca.

Depois de haver sido exposta a parle intima e anato-
mica dos contractos, na qual teve enfrada o que aqui se
denonmiinou forma intrinseca, ¢ chegada a oceasido de
examinar a estruetura externa d'elles, sua forma extrin-
seca em relacio as solemnidades e a prova que a lei
Ihes presereve, sua morphologia, n'uma palavra.

4m geral, no direito privado moderno, os contraclos se
podem constituir sob qualquer forma externa, indepen—
dendo de solemnidades especiaes, para gerarem obriga-
coes ('). Entretanto, ¢ cerfo que alguns conlraclos
necessitfam de uma forma especial, o escripto publico
ou particular, que os consfate, ou a tradicio, que os
complete, e ainda ha outros que reclamam forma especia—
lissima, como o casamento (?).

Quando a lei, para acautelar os inleresses de terceiro,
ou por oulras consideracoes de ordem social mais elevada,
determina uma forma externa especial para os contraclos,
esla se consubstaneia com o elemento interno, anatomico
do contracto, applicando-se, entio, em seu pleno rigor
a maxima— forma dat esse rei. Casos ha, porém, em
que o contracto subsiste completo, em condigdes de pro-
duzir os seus elleitos, e, apenas para sua prova, gquando
sua existencia for contestada, a lei exige que elle se
submetta a uma certa forma. Intio a forma externa
nao apresenta aquelle caracter de obrigatoriedade ir-

(1) T. de Freitas, — Consolidagdo das leis eivis, notn 26 ao art. 366; eodigo
civil hespanhol, art. 1278 suisso das obrigagdes, act. 9; francez, 13411—1318; por-
tuguez, 686; argentino, 971

(%) Os contractos de direito publico internacional, mais proprinmente denomi-

nados convengdes e tractados, submettein-se aos prineipios geraes dos contractos,
mas nio muito obedientemente, além de que tém seus moldes peculiares,
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recusavel, detransubstanciaciio notado na hypothese pre-
cedente.

A consequencia pratica resultante da distinecio que
acaba de ser feifa, ¢ que seranullo o confracto feito sem as
solemnidades prescriptas, si estas forem exigidas para a
formacdo do acto, para a sua existencia; si, porém, forem
ellas demandadas simplesmente para a prova do aclo,
este subsistira valido e producente de effeitos, emquanto
nio apparecer contestacao, ¢ podendo mesmo a confissio
judicial do devedor, substituir a forma probanfe exi-
gida ().

No direito civil, ja nao falando da tradicio necessaria
a0s contractlos reaes, as fornas a que se podem reduzir os
confractos sio a escriptura publica, a particular e a
forma verbal, além da que deriva da correspondencia
epistolar, telegraphica e felephonica. A hypotheca exige
inseripcio ¢ franseripcio, além de varias outras forma-
lidades preliminares: mas esta fora do quadro deste
liveo, por consfituir um direito real. Ainda a letra de
cambio tem um modo peculiar de formacio, mas tambem
esta fora do quadro deste livro o contracio cambial.

§ 7
CONTRACTOS QUE SE DEVEM FAZER POR ESCRIPTURA PUBLICA

Escriptura publica denomina-se a que ¢ lavrada por
official publico (?), em ferritorio sobre o qual se extende a
sua competencia, e segundo as formas que a lei presereve
ou nio prohibe.

(1) Ord. 3, 25 § 9,59 § 10; reg. 737, avt. 261 o sogs. ; '(.‘rm_cn.’r'-r’rr(‘r?o. art. 366 e
nota, e art. 3i7. Vide o interessante dissertagio do Dr. HLMilet: O penhor mereantil
pode ser provado independentemente de eseripto?

(2) O tabellido & o official publico a quem, ordinariamente, calie passar essas eseri-
pturas; em casos especiaes seriio oulros, como, por exemplo os escrivies de chan-

cellaria nos consulados.
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A escriptura publica ¢ essencial para a celebracio do
confracto, ¢, como diz o codigo philippino, de sua
substancia ('), em rela¢do aos seguintes: 1.°, as doa-
¢oes que tenham de ser insinuadas; 2.°, aos aloramentos
(ord. 4, 19, pr.); 3.°, aos contractos esponsalicios e pactos
antenupeiaes (lei de 6 de Outubro de 1784 §1.°, e dee. de
24 de Janeiro de 1890, art. 31): 4.°, as hypothecas conven-
cionaes (dec. de 29 de Abril de 1890, art. 4.° § 6.° e
seu regul. art. 130; cod. comm. art. 265); 5., & compra e
venda de bens de raiz, cujo valor exceder a duzentos mil
réis (lei de 15 de Setembro de 1850, art. 11); 6.°, aquelles
contractos nos quaes concordarem expressamente as
partes lavrar eseriptura publica (ord. 4, 19, pr. e § 1.°).

Quando o contracto exige escriptura publica para a sua
constituicio, suas modificacoes e seu distracto devem spi-
bordinar-se & mesma formalidade (?).

72

s

CONTRACTOS QUL SE FAZEM POR ESCRIPTO PARTICULAR

Podem ser feitos por escripto particular, todos os con-
fractos em que a eseriptura publica nio for de sua sub-
stancia (dec. 79, de 26 de Agosto de 1892, art. 2."). Todas
aquellas pessoas que se acharem no gozo pleno de seus
direitos civis, todos os capazes, tem a faculdade de redigir
e escrever os instrumentos com que quizerem firmar obri-
gacdes e compromissos, qualquer que seja o valor da
transace¢do (dee. cit. art. 2.°, 1.* parte). 1 claro, porém,
que nas alienacoes dos bens de raiz, inferiores a duzentos
mil réis, como nas superiores, o marido necessita da Ou-
thorga da mulher (ord. 4, 48, pr.).

(1) Ord. 4, 19, fr.; T. de Freitas,— Consolidagdo, art. 367; Candido Mendes,—
nota, 1o codigo philippino no titulo citado.
(2) T. de Preitas,— Consolidacdo, art. 376;— cod. suisso das obrigagdes, art, 10.

27
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Estes eseriptos particulares completam sua firmidio, va-
lendo contra terceiros, com o reconhecimento das firmas
e com o registro em notas do tabellido, ou com a apresen-
tagiio em juizo ou reparticao publica, ou com a morte de
algum dos signatarios (cit. dee. art. 3.°).

No direito civil, tornou-se inapplicavel a distinccio
entre a necessidade da eseriptura publica para a eéssencia,
ad solemnitatem, e para a simples prova, ad probationem,
porquanto a lei faculta a todos os que estio habilitados
para os actos da vida civil a que confractem por instru-
mento particular, feito e assignado de seu punho e
subscripto por duas testemunhas, sobre obrigacoes e
compromissos de qualquer valor. Apenas exceptuam-se,
desta faculdade geral, os contracios em que «a eseriptura
publica ¢ da essencia delles». Si a lei concede esse direito,
nio ha mais razio para que, na contestacio do contracto,
se peca a prova do instrumento publico em que elle se
consolidou, a nio ser nos casos em que este seja de sua
essencia: o instrumento partieular ¢ sufficiente para dar
a0 acto plena elficacia em todos os mais casos.

Subsiste, enfretanto, a distinecao, no direito commer-
cial, por ter o decreto citado visado regular somente os
contractos civis (art. 3.°).

F-’:i

o

CONTRACTOS NULLOS

Quando os contractos ndo sdo celebrados por pessoas
capazes, quando lhes faltam as condicdes essenciaes &
manifestacio exacta das vontades, quando nio revestem a
forma prescripla pela lei, ou recaem as obrigacoes delles
emergentes sobre objecto prohibido, nio estio em con-
di¢cdes de viabilidade juridica, e, ou sao considerados
absolutamente nullos, isto ¢, como inexistentes, ou sin-
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plesmente annullaveis, isto ¢, dependentes de uma acciio
de nullidade.

Sdo nullos de pleno direito: 1.°, os contractos cele-
brados por pessoas inhabeis para contractar, como os
menores, os alienados, os fallidos, dentro das raias de sua
incapacidade (reg. 737, art. 684 § 1. e cod. commercial,
art. 129); 2.°, 0s que a lei veda a cerfas pessoas, como nos
casos do cod. commercial, art. 2.° e cod. penal, art. 234
(reg. cit. e cod. comm.); 3.°, aquelles que recahirem
sobre objectos prohibidos pela lei; 4.% ou cujo uso ou fim
for manifestamente offensivo 4 sii moral e aos bons cos-
tumes, como os conftractos que recahirem sobre cousa li-
tigiosa (1), os pactos successorios, de succedendo ou de
non sucecedendo (*); 5.7, aquelles em que for preterida so-
lemnidade substancial, para a existencia do contracto e
fim da lei, como sindo existe eseriptura publica nos casos
em que esta ¢ da substancia do contracto, si o official pu-'
blico que a lavrou era incompetente, si nao esta dafado
nem subscripto pelas testemunhas exigidas ou pelas partes
o instrumento publico ou particular (reg. cit. § 2.%) (*).

(1) Consideram-se faes aquellas cousas sobre as quaes, segundo as expressoes do
codigo philippino, é morido litigio em juizo, quer se iracte de acgiio real de do-
minio, hypotheearia ou de servidio, quer se tracte de aceio pessoal reipersecutoria
ou para pagamento de alguma quantidade (ord. 4, 10 pr. ¢ §§ 1 a 9; Consolidagdo,
arts. 344 ¢ 345. Consideram-se litigiosas, desde o inicio da acgio, as consas sobre as
quaes incide acefio dominialj as outras, desde a contestagio da lide (eit. ord. § 10).
Niio existe o vicio da litigiosidade, quando a demanda ¢ injusta, indebita, calu-
mniosa, nem tambem em relagiio & transacgio para terminara lide (Candido Mendes,
n, 3 ao § 3.* da ord. cit.). Tambem niio procede esse vicio em relagio aos dotes, aos
aforamentos e as partilthas (ord. cit. § 11; Consolidagdo, art. §31). A commam law
tambem veida a transmissio {nter vipos de direitos litigiosos ( Smith, Elements,
p- 117).

(2) Alguns systemas juridicos niio estigmatisam, como 0 nosso, 08 pactos suc-
cessorios Na Suissa, na Allemanha e na Inglaterra, ¢ permittido tractar sobre umn
successiio futura.,

(3) Ha outras nullidades especines ao direito commercial, constantes do respe-
ctivo codigo, art. 120 §5.° (contractos feitos por commerciantes que vierem a lallie
dentro de quarenta dias anteriores 4 declaragio da quebra; art. 656 (cambio mari-
timo); 677 (seguro maritimo). As disposigdes, porém, deste ullimo artigo podem
ter applicaciio ao seguro terrestre, feitos os necessarios temperamentos.



o
=5
[49;

DIREITO DAS OBRIGAGOES

DOS CONTRACTOS ANNULLAVEIS

Sio annullaveis, sujeitos a acclo recisoria, 0s con-
tractos validos na apparencia, mas nos quaes se deparam
vicios de fraude, simulacio, erro e violencia (reg. 737,
art. 685).

Emquanto ao dolo, cumpre observar que o principal
torna o coniracto annullavel e o incidente da somente
logar a perdas e damnos. Quanto a4 coac¢lo, aceres-—
cente-se, ao que ja foi dicto quando tractou-se dessa ma-
teria, que siio por causa della annullaveis os contractos
feitos por pessoda retida em carcere privado, além de
cahirem os detentores nas malhas do codigo penal,
arts. 181 a 183; porém nao assim os celebrados pelos
presos dos carceres publicos (ord. 4, 75, pr. e § 2), salvo
si contractarem com a pessoa que os fez prender, nio
tendo precedido auctorisacio do juiz (ord. ecit. e 1,
s c).

A lesio enorme e, maiormente, a enormissima sio
causas de recisio dos contractos celebrados entre as
pessoas capazes, e qualquer lesiao sel-o-4 nos conftractos
em que forem prejudicados os menores, como ja foi ex-
pendido no paragrapho 67, deste livro.

A nullidade de nma s6 clausula, nio substancial, do
contracto, nio tem for¢a para prejudicar as outras dispo-
sigdes validas, sempre que sejam reparaveis.

Os contractos annullaveis produzem effeitos de validos
e como taes se reputam, até que sejam rescindidos, e so-
mente se terdao por nullos, desde o dia da sentenca que os
invalida (reg. 737, art. 686 § 1."). Esles contractos podem
ser purificados do vicio que os maciila, por meio da rati-
ficacdo ou confirmacdo da pessoda a quem cabe o direito
de propor a acco recisoria. A confirmacao refroage ao dia
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em que teve logar a celebracdo do contracto, sem prejuizo
dos direitos de ferceiros ().

§ 75
PROVA DOS CONTRACTOS

Os contractos se provam por instrumento publico, ins-
irumento particular, correspondencia epistolar ou tele-
graphica, confissio judicial on extra—judicial das partes,
presumpeoes legaes e testemunhas. No direito commer-
clal, accrescentam-se as notas dos corretores, certidoes
extrahidas dos profocolos dos mesmos e os livros dos
commerciantes (cod. comm. art. 122).

Os contractos para os quaes a lei determina uma forma
especial, nio se julgariio provados, si nio se apresen-
tarem sob esse aspecto, modelados segundo as normas
prescriptas.

No foro commercial, a prova tesiemunhal s6 ¢ admis-
sivel sobre contractos cujo valor nio exceda a guatro-
centos mil réis, ou, subsidiariamente, em transaccoes de
maior quantia (cod. comm. art. 123 e 140; reg. 737,
arts. 182e 183) (?).

(1) Reg. 737, art. (88; cod. civil francez, 1338; argentino, 1059 a 10653; Aunbry et
Rau § 537,

(2) No direito inglez, aos contractos niio estio submettidos a forma alguma, diz
Glasson, nem para sua constituigio, nem para sua prova. Todavia, os contractos
relativos 4 venda do diveito de propriedade litteraria, a venda dos navios, aos
effeitos do commereio ¢ actos susceptiveis de endosso, devem ser redigilos por es-
cripton. Hm muitos ountros casos, como na venda de moveis excedentes em valor o
dez libras esterlinas, de adminisiracio, de fianca, a lei estatutaria pede uma prova
por documento escripto, o que modilica de modo consideravel a regra da lei costu-
meira. im definitiva, sob o poneto de vista da prova, quasi todos os contractos
devem ser redigidos por eseriptos (Glasson, op. edt. vol. VI, p. 3i8).
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§ 76
INTEI!PR]‘JT_\GKO DOS CONTRACTOS

Pothier bebeu, no direito romano, os principios funda-
mentaes da hermeneutica dos contractos e, por inter-
medio do codigo civil francez, art. 1156 e seguintes, fel-os
echoar nas legislacdes que tomaram por modelo aquelle
corpo de leis. Essas regras se podem, entretanto, sem
prejuizo, reduzir as seguintes:

1."—Nas convengoes, devemos indagar, depreferencia,
qual foi a vontade commum das partes, em vez de prender-
nos ao sentido litteral das expressoes, as vezes inexactas,
por ignorancia de quem as empregou ou por ma fé (1), 19
o que diz tambem o D. 50, 16 fr. 219: in conventionibus
contrahentium voluntatem potius quam verba spectari
placuit.

2."— As palavras e clansulas ambiguas e as omissdes se
devem interprefar, segundo o uso recebido no paiz ou no
logar onde ¢ celebrado o contracto. Sequamur quod in re-
gione in qua actum est frequentatur ().
~ 3.*—Na duvida que resistir 4s regras estabelecidas
precedentemente e & penetracio do espirito esclarecido
pelo bom senso e pela boa fé, decidir-se-a4 em favor do de-
vedor. Fere secundum promissorem interpretamur (*).

§ 77
CLASSIFICACAO DOS CONTRACTOS

As classificacdes que se [azem dos contractos variam
com o poncto de vista em que se colloca o observador e as

(1) Pothier, — Obrigagdes, vol. 1, n. 013 eodigo civil francez, art. 1156; italiano,
1131 ; snisso das obrigacoes, 16.

(2) . 50, 16, e, 345 Pothier,—op. eit., n. 94; cod. commereial brazileiro, arts. 130 e
131 § 4; civil francez, 1159 e 1160; italiano, 1134 e 1136.

(%) D. Al t., fr. 99 Pothier,—op. eit.,, n. 97; cod. commercial brazileiro, art, 131
§ 5; civil [rancez, 1162 italiano, 1137.



DIREITO DAS OBRIGACOES 215

diversas classilicacoes propostas se penetram, se cortam,
se cobrem ou se chocam muifas vezes.

[—Em relacio a esphera do direito dentro da qual se
perfazem, dizem-se publicos ou privados, subdivididos
esles em civis e commerciaes.

II—Considerando-se a sua forma exferna, elles sio
reaes, consensuaes e solemnes. Reaes sio aquelles que se
concluem pela tradicao do objecto sobre que versam, a
qual deve seguir-se ao accordo das partes, mediata ou
immediatamente. O deposito, o mutuo, o commodato,
enfram nesta classe. Consensuaes sdo os que nada mais
pedem para sua perfeicio do que o consenso das partes,
manifestado por escripto ou verbalmente. A venda ¢ um
contracto consensunal. Solemnes sio aquelles que exigem
certas modalidades obrigatorias de manifestacio juridica.
A doacio excedente a taxa da lei, ¢ um contracto so-
lemne (1!).

III—Ainda considerando a forma pela qual os con-
tractos apparecem no mundo juridico, sao elles eseriptos
ou verbaes, (podendo a escriptura ser publica ou privada,
por correspondencia, entre presentes ou entre ausentes).

IV—Segundo a natureza das obrigacoes que delles
procedem, distinguem-se elles: a) em unilateraes e bila—
teraes ou synalagmaticos; b) gratuitos ou beneficos e
onerosos; ¢) commulativos e aleatorios. Unilateraes sio
0s contractos em que somente uma das partes ¢ obrigada;
bilateraes ou synalagmaticos, aquelles em que as obriga-

(1) A divisio romana feita sob este poneto de vista, era a seguinte ; reaes, verhaes,
litteraes e consensnaes, segunido elles se celebravam pela tradigio de um objecto,
por palavras solemnes, por eseripto ou pela simples troca do consentimento ex-
presso ou tacito. Quatnor species sunt, aut enim re contrahuntur, aut verbis, aut
litteris, aut consensu (Inst. 3, 13, § 2). Para haver contracto real fre contracta
obligatio J, fazin-se necessario que o convenciio fosse acompanhada da tradicio de
uma cousa on da prestaciio de um facto Faliquid datum aut factum). As palavras
constitutivas dos contractos verhaes eram sacrameniaes, expressas na lei. Os es-
criptos geradores dos contractos litteracs deviam tambem conter certas phrases
consagradas, nas quaes somente acreditavam que houvesse a virtude vineulanie,
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coes sao para ambas as partes contractantes, por quotas
eguaes ou ndo. Gratuitos, sdo aquelles em que uma das
partes obtem uma vantagem sem conquistal-a por uma
prestacio correspectiva; a titulo oneroso, aquelles em (ue
as expansoes do patrimonio sio obtidas por correspon-
dentes limitacoes. Commutativos, seriio 0s 0nerosos,
quando houver equivalencia, approximada ou exacta, entre
as prestacoes das duas partes contractantes; aleatorios,
si as vantagens a obter sdo incertas e vacillantes, podendo
ser maiores, eguaes ou menores do que as prestacoes
realisadas para obtel-as on mesmo absolutamente nullas.
V—=Si [orem os confractos considerados em si mesmos,
segundo o modo porque existem, dir-se-io principaes ou
accessorios; e si attender-se ao objecto a que visam rece-
berdo varios nomes, como antenupciaes, dotaes, succes—
sorios, todos tirados, em regra, desses mesmos objectos.
VI— Nominados ¢ innominados podem ser chamados
tambem, conforme receberam ou nfo, no-direito, uma
designacao especial. Pothier julga que esta divisio ndo
fem mais applicacio hoje; porém, si os seus effeitos, actu-
almente nao sio os mesmos que lhe assignava o direito
“romano, ¢ incontestavel que ella ainda tem sua razio de
ser, porquanto os contracios que (ém um nome especial,
além dos principios geraes communs, supportam outros
que lhes sio exclusivos, emquanto que os innominados
s0 se regulam pelas normas geraes e por aquellas pecu-
liares aos nomeados com os quaes {ém maior simi-
lhanga (1).
depois de terem sido simplesmente as averbagdes dos livros domesticos reodices
ecpensi et accepitiy. Bsse rigido formalismo niio tem mais hoje razio de ser, e 0s
nomes foram conservados pela jurisprudencia moderna, com significagdes mais con-
sentaneas com n indole do direito actual.

(1) Mourlon, — Répétitions éerites, Vol. II, n. 1034; cod. ecivil argentino, art.
1143, E tambem o parecer de Duranton que o esclarece com o exemplo de dois
visinhos gue,” tendo cada um seu boi, o emprestam um ao outro por semanas
revezadas, e mostra o eivilista francez que nfio se tracta, na hypothese, nem de

aluguel, nem de commodato, nem de troea, nem de sociedade, mas de uma conven-
¢io innominada, assimilhando-se a todas essas especies nomeadas.,
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VII — Existe ainda o contracto abstracto, especic de
molde proprio a receber varios contendos, a modo da
stipulatio dos romanos, sem que com ella se confunda
alias. A promessa e o reconhecimento de divida, objecto
dos arts. 683-684 do projecto allemao ¢ os titulos ao por-
tador entram nesfa categoria.

VIII — Estas distinecoes se encontram na generalidade
dos systemas juridicos, mais ou menos assignaladas,
mais ou menos completas. Ha, porém, no direito anglo-
americano, uma classe especial, que nao corresponde
exactamente a (ualquer das que se encontram nos outros
systemas juridicos. Refiro-me aos contractos sob sello
(deeds or specialities), e opposicio aos contraclos sin-
ples (agreements ). 15 uma classificacio sob o poneto de
vista da forma, mas com peculiaridades dignas deroparo,
pois que o deed nao ¢ uma eseriptura publica. 197 um
manuscripto ou impresso em papel ou pergaminho, sobre
o qual da-se apposicio do sello dos contractantes, por
meio de lacre ou céra, em signal de consentimento
solemne. Outr'ora costumavam as partes recorar os
papeis em que estavam escriplos esses contractos, si,

intervindo muitas partes contractantes, cra necessario
tirar copias. A essas copias dentadas se dava o nome de
indentures. Si havia um so escripto, era chamado deed
poll, porque nio se dava recorte.

O deed presuppoe duas solemmnidades  successivas:
a apposicao do sello e as palavras solemnes que devem
pronunciar os pactuantes. Iram originariamente muitas
as differencas entre o deed ¢ o contracto simples: hoje sio
mais notaveis: o prazo para a prescripcao que ¢ de vinfe
annos, si o contracto ¢ sellado ¢ de seis, si ¢ simples; o
prazo para registro que é de quatorze dias, si o contraclo
¢ simples e de dois mezes, si ¢ sellado. Alias o registro
¢ formalidade puramente fiscal: nao pode, sem elle ser o
escripto apresentado em justica. O contracto por sello nio

28
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¢ imposto pela lei para determinados contractos. Sio 0s
particulares que o escolhem ou nio segundo seus inte-
resses ().

DA APPLICACAO DA LEI EXTRANGEIRA A FORMA DOS
CONTRACTOS

A forma externa ou instrumental dos contractos cele-
brados no extrangeiro, deve obedecer a lei extrangeira,
embora sua execucao tenha de ser feita no paiz. Para
examinar o vinculo obrigacional, sua natureza e effeito,
no direito internacional privado, ¢ a lei do logar em que
o contracto foi eelebrado, que se deve consultar, no silen-
cio d’elle a respeito: para determinar a capacidade das
partes contrahentes, a lei de sua nacionalidade; para
estabelecer o tempo e o logar ja tive oceasiao tambem de
pronunciar-me pela lei do logar onde se forma o acto.
19" ainda essa mesma lei que nos deve esclarecer, quando
tivermos de indagar si a forma do acto é a preseripta pelo
direito (2).

Tem applicacio, neste caso, a regra locus regit actum,
diseutindo os eseriptores, si esta regra deve ser facultativa
ou obrigatoria, quando se tracta de actos a que nio ¢
imposta uma forma authentica, porque, em relacio a
estes, a obrigatoriedade do prineipio é irrecusavel. A con-

(1) Glasson,—op. cit. Vol. VI, pag. 366 e segs. Nos Estados Unidos da America
o Norte os principios sio os ma2smos com pequenas alteragies. Vide Smith,
FElements, pags. 115 e segs., onde se expoem todos os requesitos do deeed.

(2) Ord. 4, 59, § 1; reg. 747, art. 3 § 23 dec. de 24 de Jan. de 1890, arts. 47 e 108
col, eivil francez, arts. 47, 170, 4995 prassiano, § 113 lei allemd sobre letras de
cambio, § 85, al. 3.°; cod. snigso das obrigagdes, art. 823; argentino, art. 125 hespa-
nhol, 11; chileno, 18 do tit. preliminar; italiano 19 das disposicdes preliminares;
commerdcial portugnez, art. 4.* Vide, a este respeito, as minhas Liegdes de legislagio

comparadea, pags. 46 ¢ segnintes,
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froversia resfringe-se aos actos realisados sem forma
solemmne.

Apezar de ser esta a doutrina geralmente aceeita, soffre
ella algumas limitagoes. Entre nos, o regulamento 737,
art. 4.%, diz que os contractos commerciaes que se cele-
brarem no extrangeiro, para produzirem direitos ou obri-
gacoes no Brazil, devem obedecer & lei brazileira. Xm
materiadecasamento, tambem ¢admittido que os nacionaes
casem no extrangeiro, segundo a lei brazileira, mas pe-
rante a auctoridade consular ou diplomatica do Brazil,
forma de casamento a que. por illogismo injustificavel, os
paizes, onde elles sio celebrados, nao reconhecem efficacia
legal (1).

Mas, afastando essas hypotheses mais ou menos extra-
nhas ao objectivo do presente livro, affirme-se que, em
relaciio aos contractos realisados no extrangeiro, ¢ a lei
extrangeira que os regulara quanto & sua forma. E uma
regra geral que nio infirmam aquellas nem outras modi-
ficacoes.

i existem estas outras modificacdes. Assim, nio poderao
produzir effeito no Brazil os contractos immoraes reali-
sados no extrangeiro, nem aquelles de cuja execncido
resalte offensa aos direitos do Brazil ou dos brazileiros ou
violacio directa de nossas leis, embora nao sejam prohi-
bidos no logar onde tiverem origem. Por uma reciproc:
de equidade, devem egualmente ser tidos por nullos os
contractos realisados no Brazil, que importem na violacio
directa da lei extrangeira, sob cujo imperio tenham elles
de cahir (2).

(1) Journal du droit international privd, 1893, p. 880, sentenca do tribunal do
Seine; idem p. 664, resolugio identica tomada pelo governo suisso que declaron nivo
dar a lei suissa valor legal aos casamentos celebrados pelos consules extrangeiros;
idem, 1802, p. 117.

(2) E' uma applieacio do dec. 6982 de 27 de Julho de 1878, art. 2.%, que deve ser
attendido na espeeie; codigo civil argentino, arts, 1207 e 1208,



220 DIREITO DAS OBRIGACOES

§ 79
EXCLUSOES B INCLUSOES

Nio se encontrario, nos capitulos que se vio seguir,
aquelles contractos que tendem & constituiciao do penhor,
da hypotheca, da antichrese e outros direitos reaes,
porque, resultando immediatamente desses contractos,
uma vez concluidos, segundo as formalidades da lei, ndo
simplesmente uma obrigacdo de dar, mas tambem um
vineulo real, sua posicao natural esta assignalada na parte
do direito civil, que se occupa do direito das cousas,
segundo tem sido geralmente entendido. Quanto a parte
puramente contractual dessas relacoes juridicas, ¢, porém,
[ora de duvida, que se submette aos principios geraes que
acaban de ser expostos no capitulo que agora finda com
este paragrapho, combinados com as normas especiaes
que a lei ereon para as regular.

As figuras geraes dos confractos, em geral, lerdo in-
gresso neste livreo, nao so as classicas, como algumas
outras que se tem tornado nimiamente interessantes.

Para extendel-as 4 vista do leitor, comecarei pelos con-
tractos unilateraes e gratuitos, irei, paulatinamente mar-
chando para os onerosos e bilateraes, por intermedio dos
que o foremimperfeitamente on aceidentalmente, e, depois,
abordarei os accessorios. Pareceu-me “que, dogmatica-
mente, era essa a ordem melhor.



CAPITULO II

A Promessa Unilateral

Das Treibende bei der OLligation, nicht die
absiracte Idee des Willens, oder was derssellie
sagt: der formale Begrill’ des Versprechens ist,
sondern der praktiche Zweck.

JuerinG : Zweck im Recht,
§ 80
DO VALOR E ALCANCE DA PROMESSA JURIDICA

Talvez que a epigraphe inscripta no topo deste capitulo,
ja tenha desfeito quaesquer equivocos suscitados pelas
palavras que o intitulam. Nio ¢ a soberania da vontade
individual que se pretende proclamar. I£' antes sua depo-
si¢ao de um pedestal sem bases que aqui se postula, para
determinar-lhe a verdadeira posicio no kosmos juridico,
e, em particular, neste departamento delimitado do direito
das obrigacoes.

Desde que o jurista nio se deixe influenciar pela su-
prema auctoridade da vontade, nao considerara oconcurso
della com outra uma condicio indispensavel, para a
creacio das obrigacoes de origem licita, e cessard, entio,
a difficuldade de ser acceita a promessa unilateral, como
forca productora de vinculos obrigatorios.

Por certo a promessa ¢ uma declaracio da vontade indi-
vidual, mas, si nesta repousasse ella exclusivamente, si a
ella somente obedecesse, seria vacillante, inconsistente e
mudavel, como certamente o ¢ a vontade humana. Com
estes caracleres seria a promessa de todo inapta para crear
rélacoes juridicas, si uma forca oufra nio viesse ampa-
ral-a e fransformal-a, dando-lhe corpo e caracleres que
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Ihe niio sao essenciaes. Iissa [orca extranha se manifesta
ordinariamente, quando a acceitaciio vem transformar a
simples promessa ém contracto. Mas nio foi cerfamente a
acceitacio que trouxe, por virtude propria, o elemento da
irrevogabilidade que caracterisa os contractos, porquanto
a acceifacio ¢ tambem uma offerta, uma promessa de
executar a prestacio. Pelo menos assim ¢ visivelmente
nos contractos bilateraes. Tambem nos puramente bene-
ficos, nas doagoes simples, & vontade do donatario nio ¢é
que se deve attribuir a irretractabilidade da vontade do
doador, porque, entre duas vontades equivalentes, perante
o direito, nao ha motivo para que uma prepondere sobre a
outra, e porque essa mesima vontade do donatario é impo-
tente deante da vontade eontraria do doador, ja depois de
concluido o contracto, e ja depois de produzir seus
effeitos, onde se permitte a revogaciao das doagdes por
(quaesquer causas, Seria illogismo grosseiro suppor que
essa mesma vonfade, que suceumbe na hypothese da
revogacao das doacoes, revista-se de uma virtude mara-
villiosa na oceasiio da lormaciao do contracto.

For¢a ¢ convir que essa virtunde tem outra origem:
necessario ¢ reconhecer que ella nasce do interesse social
que se acha em jogo nos coniraclos e que pede a seriedade
na offerta e na procura, na promessa e na acceitacio.
I esse interesse que da estabilidade & vontade dos con-
tractantes, a qual ¢ por natureza ambulatoria. E ¢é tal a
accio da utilidade collectiva sobre as mesquinhas mani-
festagoes do eu individual, que a promessa, uma vez
externada, mediante certas condicdes, petrifica-se, jun-
gindo o individuo a prestacdio do promettido, muito
embora ja nio seja mais essa absolutamente a sua von-
tade, muito embora o afastem desse leito de Procusto os
seus mais exigentes interesses. It é claro que essa energia
(ue assim erysfallisa a promessa, quando se conjuga com
oulra promessa, pode perfeitamente dispensar o appare-
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cimento de uma dellas, para operar, isoladamente, sobre
a outra. Externada a promessa independentemente de
outra, mas sufficientemente desprendida da pessoa que a
manifesta para accordar interesses extranhos, pode a
sociedade intervir para que ella seja mantida, attendendo
ao valor desses mesmos inferesses assim soerguidos,
porque nelles se traduz uma das faces de sua exis-
tencia.

A promessa unilateral, effectivamente, mostra-se com
forca obrigatoria, na formacao dos contractos em geral e
na de outros actos licitos que nao se podem classificar
entre os contractos, por lhes fallecer o accordo de duas
vontades, em transfusio mutua para a consecucao de nm
fim. Taes sio as promessas de recompensa, as offertas
publicas, os titulos ao portador, ¢ ainda esse caso espe-
cial do direito allemao, a promessa de [undacio, que é
uma promessa obrigatoria em relacio, nio mais a uma
pessoa determinada, porém extranha 4 formacao do pacto,
nao mais a uma pessoa indeterminada, como nos titulos
ao portador, porém a uma cousa.

A simples indicacio da theoria e a indicacio das figuras
que abrange, o sufficientes para revelar que ella nio foi
coagmentada, segundo os moldes romanos. Antecedentes
romanos se podem aponetar, como verdadeiras manifes—
Atacoes prodromicas desta theoria, pois que vé-se a decla-
racio da vontade, obrigar o individuo nas promessas de
recompensa, na pollicitacio, tomada esta palavra no sen-
tido technico de promessa a uma cidade, no votum ou
promessa aos deuses e mesmo na dotis dictio, em alguns
casos, pelo menos (!). Foi, porém, jA em nossos dias e
partindo da jurisprudencia allema, que a theoria da pro-
messa unilateral extendeu os seus alicerces, preparando

(1) Diz Jhering: Erst in der ehristlichen Zeit durch Theodos und Valentinian wirt
das Dotalversprechen als solehes, d. h. ohue die Geschitltsform der Stipulation als
klaghar anerkannt (op. cit. p. 280 ).



224 DIREITO DAS OBRIGACOLS

os vastos alojamentos, em que se vieram collocar modali-
dades obrigacionaes, que appareceram con as necessi-
dades novas da vida moderna. Mas, [ormulada nesse
glorioso paiz, onde o pensamento juridico adquiriu mais
infensidade e mais largueza, reflectin-se a theoria na
I'ranca e em outros centros de grande cultura (!). If nao
pode mais hoje o direito das obrigacoes recusar-lhe in-
gresso, sob pena de se mostrar lacunoso e em deshar-
monia com a sciencia e com a realidade juridica, tal como
se manifesta nos costuines, nos quaes haure a lei o sopro
vital que a anima.

Nos paragraphos seguintes destacarei as hypotheses
mais notaveis, em que a forca obrigatoria da promessa
unilateral se faz sentir, algumas das quaes seriam
enigmas juridicos indecilraveis, si essa interpretacio nio
fosse encontrada. Algumas vezes, como em relacio as es-
tipulagoes para terceiro, dissentirei da opiniao vietoriosa,
mas nao o farei sem apresentar meus motivos. 19 ¢ por
isso que nao excluirei as figuras indicadas pelos esecri-
ptores, como sendo casos de declaraciao unilateral obri-
gatoria da vontade.

§ 8l
A PROMESSA UNILATERAL NOS CONTRACTOS

Quando foi estudada a materia dos coniractos, a cujos
principios geraes se subordina necessariamente a pro-
messa unilateral, teve melhor cabimento a exposicao do
assumpto deste paragrapho. Limito-me, neste momento,
a recordar que, feita a declaracio da vontade pelo pollici-

(1) Sio os principacs promotores desta nova doutrina, no Allemanha, além de
Koepen; Kunize:—Die Lelire von den Inhaberpapieren; o Siegel: — Das Verspore-
chen als Versplichtungsgrand ; na Franca, René Waorms: de la volontéd unilatérale
considerd comune source d'obligations, Tavde nas suas TransfGrmations duw droit
se lhe mostra muito sympathico.
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tante, fica este por ella obrigado, até o exgottamento do
prazo, por elle fixado, para ser dada a acceitaciio, e, na au-
seneia de prazo estipulado, ficara elle desobrigado de sna
promessa si, no mesmo acto, em seguida a proposta, nio
apparecer a acceitacio, ou, tractando-se de ausentes, si,
escoado um lapso de tempo sufficiente para chegar a
resposta do solicitado, esta ndo vier. Iiste assumpto, com
as curiosas nuancas que apresenta, foi exposto, quando
apparecen a opportunidade de examinar em que momento
se lorma o vineulo obrigatorio nos contractos (1). Viu-se,
nessa occasiao, que, realmente, a promessa unilateral
coage o promittente a mantel-a dentro de certos limites e
realisadas certas condicoes. Disse Siegel que a offerta
impoe duas obrigacoes a quem a faz: a de honrar a sua
palavra, nio a retirando num prazo determinado; e a de
manter o seu compromisso, desde que a outra parte
aceeita a sua proposta, executando a prestaciao promettida.
Pade parecer subtil a distinecio, mas ¢ de uma perfeita
exactidao.

C
(4

e

A I?H']‘Il‘l'l.‘\l"it} EM FAVOR DE TERCEIRO

Déa-se estipulacio em favor de terceiro, todas as vezes
(ue uma pessoa, o estipulante, conveneiona com outra, o
promitiente, para conferir um direito a um terceiro, que se
denomina beneficiario. No mandato, na assignaciao ou de-
legacio, na doacdo acompanhada de encargos em pro-
veito de terceiro, na constituicao de renda, quando se tem
egualmente em vista gratificar alguem, que nao entra, ao
menos intervindo directamente, no contracto, ou guando
esse beneficiado obteve, poralguma prestacio, a promessa

(1) Parte segunda, seceiio primeira, capitulo primeiro, §§ 63-61 deste livro.

20
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da venda, ha estipulacao para terceiro. Em qualquer desses
contractos, no aspecto em que aqui sio considerados,
descobre a analyse uma relacio dupla, constituindo como
(que uma geminacio contractual. O promittente firma um
contracto com o estipulante: em um dado momento, a
figura deste esvae-se e apparece a do benefieiario. que o
substitue, para exigir aexecucio da obrigacao contrahida.

I&, porém, nos seguros de vida, contractados em favor
de terceiros, que, quasi sempre, sio as pessoas da familia
do estipulante, ¢ nos seguros de vida, que esta especie de
estipulacio se nos revela, nio s6 de um modo mais nitido,
como sob um aspecto, actualmente, mais importante, por
se (ractar de uma especie juridica que somente em nossos
dias assentou as bases deflinitivas de sua construceio,
alias, ainda ndo ferminada.

Imagine-se que alguem contracta com uma companhia
de seguros, dar-lhe periodicamente certas quantias ou
premios, para o fim de esta, depois da morte do estipu-
lante, entregar, a seus filhos, uma certa somma. Os ju-
ristas francezes deante da letra do respectivo codigo civil,
andaram porfiando em subtileza, para bem determinarem
a posicio do estipulante em tal hypothese, de mode que
a convencao fosse plenamente efficaz. Porém, fora da
prisio de qualquer dispositivo de lei e encarando exelusi-
vamente as relacoes juridicas, segundo ellas se tecem na
vida e se ostentam aos nossos olhos, ver-se-i, parece-se
claro, que a companhia contrahiu a obrigacio de pagar a
somma estipulada, si o estipulante morrer antes do bhene-
ficiario. No calculo de probabilidades, sobre o qual se
estribam as companhias destinadas a.explorar essa in-
dustria, esse elemento ¢ posto em linha de conta. Como
quer que seja, existe ahi nma obrigacao condicional sus-
pensiva: a morte do estipulante ¢ o acontecimento (ue veimn
tornar exigivel a prestacio da companhia promittente.
Nio se realisan‘lo ella, nada deve; e ella ndo se realisara,
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desde que a morte premaftura do beneficiario se der, for-
nando impossivel a observancia do estipulado, fazendo
desapparecer o fim, a causa finalis do contracto. Assim,
com a ausencia da condicio. se consorciam a ausencia da
possibilidade e a da finalidade.

Mas supponha-se que a condiciio realisou-se, o que ¢
mais natural e mais frequente. Para dar cumprimento a
sua obrigacio, o que tem de fazer a companhia promit-
tente? Evidentemente, ¢ por a disposicao do beneficiario a
somma promettida, 4 qual tem este inconcusso direito,
nao por suceessiio, mas ex stipulatu, de modo que essa
(quantia nao deve entrar na partilha, nio vira a collacdo,
nio tornard inofficiosa a quota de algum herdeiro neces—
sario. Para o computo das quotas heredifarias de eada um
delles, havendo entre varios herdeiros legitimarios, ne-
cessarios, algum aquinhoado com seguro de vida, confar—
se-d0 somente os premios pagos pelo de eujus, porque
[oram realmente donativos, mas nunca a sonina asse-
gurada, porque essa niao sahiun do patrimonio do esti-
pulante.

Admira que a jurisprudencia tenha reluctado algum
tenpo em reconhecer o direito do beneficiario, em sua ple-
nitude e nudez. Quantas outras relacoes juridicas, ortundas
de convencoes, nio criam posigoes perleifamente simi-
Ihantes. Algnem doa certa por¢io de bens a outrem, com
0 encargo de manter wm subsidio a certa outra pessoa
indicada na convencio. A posicio do beneliciario em
relacio aodonatario, niio ¢ perfeitamente a mesma que se
estabelece entre o beneficiario do seguro ¢ a companhia
que receben do estipulante as prestacoes, para o fim
exclusivo de dar ceria somma & pessoa em favor de gquem
fol feita a estipulacio? Iu vendo um predio a outrem, por
um preco que ajustamos, porém inclio, no contraeto, a
clansula de que parte desse preco sera dada a terceiro, em
momento prefixado, de modo certo ou incerto. Ainda ¢é
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similhante a relacio creada por essa clausula adjecta,
e nem ella nem a doacdio com encargo sao novidades no
direito classico.

O principio que se allegaem contrario ¢ tam (ragil e tam
estrassalhado se acha pelos factos em contrario, que se nao
pode mais fazer delle uma arma. Fes inter alios actas nee
prodest nee nocet é o principio a que alludo, e ao qual nem
mesmo o direito romano, com a sua rigorosa perso-
nalisacio das obrigacdes, dera uma applicacao infle-
xivel, pois que elle admittin a estipulacio para terceiro,
conlerindo a este um direito directo (cod. 8, 45, 1. 3).
Pothier que consolidou, em seu livro sobre as Obrigagoes,
a tradicdo romana, tambem reconhece que um contracto
possa, por virtude propria, dar um direifo a alguem que
nelle ndo tomou parte. «I4" a equidade natural, diz elle,
quem forma esse compromisso» ().

Iista doutrina, afinal ¢ hoje corrente, encontrando apoio
em disposicoes de lei, no codigo suisso das obrigacoes,
art. 128, por exemplo. It Habertisch, discutindo-a escreve:
«Assim, pelo facto da conclusio do contracto, o devedor é
obrigado, e em relacio ao seu co-contractante, a ecumprir
a obrigacao estipulada em proveito de terceiro. Mas o ter-
ceiro nao torna-se, ipso facto, credor das obrigacoes
resultantes do contracto. Aquelle que estipulou tem ainda
poder de desligar o devedor de sua obrigacio. Iste poder
cessa, desde o momento em que o terceiro declarou querer
fazer uso de seu direito» (7)

Do que acaba de ser dicto resulta que, nas estipulacoes
em favor de terceiro, em geral, e nos seguros de vida, em
particular, o promitiente obrigando-se para com o estipt-
lante, obrigou-se, ao mesmo lenipo, para com o terceiro
beneficiario. Mas esle nao inferveio no contracto, embor:
mais farde venha fornar irrevogaveis as obrigacoes delle

1

(1) Obrigacaes, Yol. I, n, 72.
(2) I

Jeait federal des obligations, trad. de Gillidron, vol. 1, p. 260,
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decorrentes, dando o seu consentimento. Anfes mesmo
desse consentimento, a obrigacio existe, da parte do pro-
miltente, e s6 o estipulante o podera exonerar della, como
podel-o0-4, mais tarde o beneficiario, depois da aceeitacio.
Além disso, julgo indifferente que se trate de ferceiro
determinado ou indeterminado, para a validade da obri-
gacao dedar ou de fazer que contralin o promittente, visto
como o objecto da prestaciao ¢ preciso, ¢ certo. No mo-
mento opportuno tera de satisfazel-a, e so entao, é neces—
sario que se tenha cerleza da pessoa a quem aproveitara,
ella. inalmente, em nosso direito, o consentimento pre—
sume-se nas doacodes simples, e pode até ser dado por
outrem, como ja tive occasiao de dizer e ainda se verd.
Nao ¢ extraordinario, portanto, que se o presuma egual-
mente nas estipulagoes em favor de terceiro.

Ora, si a obrigacio existe por parte do promitiente,
independentemente de qualquer acto do beneficiario, tere-
mos, na estipulacao para terceiro, um caso de obrigacao
orinndasimplesmentedevontade unilateral? René Worms,
responde pela affirmativa: «O promittente tomou, para
com o beneficiario, uma obrigacio, sem que houvesse,
entre ambos, concurso de vontades; esta obrigacio o
coage por si mesma, sem que o beneficiario tenha de
acceitar uma offerta qualquer do promitiente; por conse—
guinte, o promittente acha-se ligado por nma declaracio
unilateral de vontader. I a conelusiio a que chega é a
mesma, si se julgar indispensavel a acceitagio do benefi-
ciario. « O promittente esta ligado para com o beneficiario,
pela declaracio de sua vontade simplesmente, porque este
ultimo s6 tem que acceitar a offerta do estipulante, para
fornar effectiva a obrigacio do promitlente, desde o dia eny
que a contrahiu» ('),

O raciocinio nio me convence. Por certo, niao houve

(1} La volonté nunilatérale, pags, 111 e 115,
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concurso da vontade entre o promitiente ¢ o beneficiario:
mas nao vejo que aquelle se tenha obrigado pela mera
declaracio de sua vontade unilateralmente feita. O que se
deve dizer ¢ que a estipulacio em favor de terceiro molda
0 contracto por um typo que nio ¢ o commun, fransfe-
rindo, ao beneficiario, a accdo de exigir a execucio da
obrigacio, a qual competia naturalmente ao estipulante.
I um caso de despersonalisacio do vineulo obrigacional,
e nao de formacio desse vinculo, por acto unilateral do
promitiente. O promitiente ¢ o poncto de liga do duplo
pacto, o poncto de conjunceio do contracto geminado, que
existe em toda estipulacao por terceiro. Para com o esti-
pulante elle contractoun fazer ou dar alguma cousa. Esta
completo o contracto, desde que houve o accordo das
vontades, e, quando o estipulante cumprin as suas pres—
tacoes, solidificou-se, ainda mais, a obrigacio do promit-
tente. Quando chegar o momenio da execucio, em vez de
operar-se um movimento de refluxo sobre o estipulante,
opera-se um de propulsao, de projeccao, em direccio ao
beneficiario. Iste, firmado nas prestacoes do estipulante,
que chama a si, por sua acceilacao, adquire o direito de
exigir a execucio do promettido.

Assim estipulante e beneliciario intervem, nesta forma
juridica, de um modo incomplefo, si considerarmos cada
um de per si; mas de um modo complelo, si os conside-
rarmos conjunctamente, porque un fermina o que o outro
inicia, um prepara o (ue o outro aproveita, um faz valer o
direito eujas bases o outro lancou.

§ 83
DOS TITULOS A ORDEM 1B AO PORTADOIL

Considerarei agora a mesma questio em attineneia com
os titulos 4 ordem e ao portador.
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Titulo ¢ ordem ¢ um escripto constatando a obrigacio
quealguem contrahia, de pagar a outrem, ona swa ordem,
uma certa somma. Pode ser einil ou commereial, segundo
a obrigacao de que procede, a causa que o orviginou ¢ eivil
on commercial. I8 nisto differe o genero —titulos a ordem,
da letra de cambio que ¢ uma especie de bilhete a4 ordem,
visto como presta-se a endosso. Além disso, o titulo 4
ordem so presuppde, originariamente, duas pessoas, o
subseriptor e o beneficiario, portanfo uma vez que existe
ja presuppde a acceitacio, que na letra de cambio é um
elemento essencial, porém, posterior & expedicio do ti-
tulo. Mas estas distine¢des ndo me preoccupam agora, e
remetto o leitor aos commercialistas, para melhor as apu-
rarem. O que importa, nesta oceasiao, ¢ deferminar a
natureza juridica do titulo & ordem.

Dizem uns: ¢ uma estipulacao em favor de terceiro, a
qual tanto pode ser feita a titulo gratuito quanto a fitulo
oneroso; mas uma estipulacio de caracter particular,
pois que ¢, a0 mesmo tempo. para si e para outren que es-
tipula o acceitante, quero dizerotomador. I¥" visivelmente
forcada esta explicacio, pois que o terceiro nao ¢ nenhu-
mamente considerado na occasiao de formar-se o con-
tracto: pode mesmo nio apparecer em fempo algum. Nao
¢ absolutamente para elle que se estipula.

Dizem ontros: ¢ uma obrigacio decorrente da mani-
festacao unilateral de nma vontade. Mas visivelmente ha
um equivoco neste modo de pensar. Si o emissor do bi-
lhete afficina devera alguem,a quem esta prompto a pagar,
ou se apresente pessoalmente ou translira seu credito a
outrem, constata, no proprio titulo, que houve num previo
contracto com os seus elementos essenciaes em funecio,
—a proposia e a acceitagio. E fol justamente a obrigaciao
assim contrahida que o collocou na contingencia de cum-
prir a sua prestacio, a quem se lhe apresenfasse como
designado pelo tomador originario. ¥ uma consequencia
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de um contracto vasado em moldes mais largos do que os
da jurisprudencia romana, mas, ainda assin, uma con-
sequencia forcosa e natural da convencao celebrada, a
obrigacao em que se acha o subscriptor-de pagar ao por-
lador, mediata ou immediatamente, designado pelo hene-
ficiario primitivo.

Uma doutrina, mais antiga do que as duas precedentes,
explica o mechanismo juridico do titulo & ordem, assimi-
lando-o, dentro de cerlas raias, 4 cessao de credito. Crelo
que a verdade esta com os que assim pensam. Allega-se,
em verdade, contra esta theoria, uma dissimilhanca fn-
damental entre a cessio de ereditos e a fransmissdo pela
clausula & ordem. Na primeira, as excepeoes que se po-
diam oppor ao cedente continuan: opponiveis ao cessio-
nario (cod. civil argentino, art. 1474). Por exemplo, o
devedor allegaria compensacio ao cedente; allegal-a-a,
com cgual direito, ao cessionario. Mas nao succedera
assim em relacio ao titulo & ordem: o portador do titulo
apresenta-se, por direito proprio, ¢ contra elle nio valem
defezas do genero a que acabo de alludir.

I verdade. Porém, nem porisso o caracter de cessio
desapparece da relacao juridica, que agora se analysa.
Pela clausula @ ordem, o subscriptor pactuon a ce
Deve submetter-se a ella, ex vi de seu proprio contracto
que ¢ de caracter complexo. Ao mesmo tempo, obrigou-se
a pagar ao credor e concordou com elle que fizesse a
cessio de seu credito, si a isso 0 aconselhassem conve-
niencias, que estaria prompto a cumprir sua prestacao
para com o pactuante ou para com aquelle que o substi-
tuisse. I isso que significa a clausula a ordem, e isso
explica a razio, porque as excepeoes pessoaes ao cedente
nao se applicam aqui ao cessionario. Na cessao propria—
mente dicta, atransferenciaapparece poracto exclusivodo
cedente; no titulo & ordem ella foi estipulada, contractada.

IS0,

IS si é exacto o quer acaba de ser affirmado, ainda nesta

t
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especie nio temos applicacao de vinculaciio obrigacional,
oriunda de uma declaracio unilateral de vontade.

Tel-a—emos nos titulos ao portador?

Titulo ao portador, é um escripto constatando a obri-
gacio, que alguem contrahiu de pagar uma certa somma,
a quem quer que se lhe apresente como detentor do
mesmo titulo. ' um exemplo comrmum desta especie
o bilhete de banco. O que caracterisa o (itulo ao portador
¢ que elle se transmitte por simples tradi¢io manual, sem
significacio ao devedor, sem auctorisacido especial de
quem primeiro o tenha acceito, sem endosso, por isso
mesmo que o subseriptor é obrigado, niio em relagio a um
credor deferminado, mas em relacio ao portador, seja
quem for. Si houve abuso de confianca ou furlo na
obtencao do titulo, o portador deixa de ser o verdadeiro
proprietario, e este possuird accao contra elle. Mas nada
imporfa essa ponderacio. I’ no dominio do puramente
legal que a questiao deve ser posta, para determinar-se a
natureza da relacdo juridica, representada pelo fitulo ao
portador. Além de que por aquelles actos illicitos, que
subtrahiram o titulo ao legitimo proprietario, nao fica o
subseriptor, perante alguns systemas juridicos, desobri-
gado para com o portador (projecto allemao, art. 686). IV
uma questio a liquidar entre os portadores sucecessivos,
a qual, em rigor, ¢ extranho o subscriptor (!).

Para explicar o mecanismo juridico do ‘titulo ao por-
tador, ainda maior tem sido a divergencia entre os theo-
ristas, do que para explicar o mecanismo do titulo a
ordem. E' um contracto celebrado com o publico diz

(1) A este respeito diz o projecto allemio, art. 687: «0 subscriptor nio pade
recusar o pagamento ao portador, por que este adquirin illegalmenten salvo sl o
titula ¢ falso ou nullo (art. 692). A camara dos lords em & de Abril de 1892 decidin
que o proprietario de titulos ao portador, que os haja perdido por aluso de confianca,
niio podera reivindieal-os, contra terceiros possuidores, que se achem de boa [,
Consequentemente reivindical-os-a contra o adquirente doloso (Journal du droit
international pricé, 189%, p. 433). Entre nos, regula o dee. n. 149 B—de 20 de Julho,
de 1803, que faculta, ao proprietario de titulos ao portador, meios de impedir qoe

30
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Einert: com os portadores, affirma Goldschmidt: é uma
cessao de creditos, numa estipulacio para terceiro, numa
assignacao, uma subrogacdo convencional, uma suc-
cessao a titulo singular, pretendem outros: ¢ uma decla-
racio unilateral de vontade, obtempera René Worms.
Parece que, attendendo & similhanca entre o titulo &
ordem e o titulo ao portador, devia pronunciar-me pela
theoria da cessio. Mas ndo. Certamente ha cessio de
creditos nas translacdes manuaes: mas nio é esse o nueleo
fundamental da relacao, porque quaesjuer portadores
tém direitos egnaes e simultaneos, o que nao se da com o
titulo 4 ordem, onde ha wma pessoa determinada que
transmitte seus direilos, por eseriptos, por endosso, a
ferceiro, e esle, successivamenlte, a outros. O direito de
todos esta causalmente ligado ao do primeiro beneficiario ;
si este for incapaz, o titulo invalida-se. No titulo ao
portador, nao ha, propriamente, primeiro beneficiario,
pois que nenhum nome ¢é nelle designado, nenhum credor
¢ nomeado em primeiro plano.

Afastada a theoria da cessfio, s0 nos restam, com appa—
rencias de bom fundamento, a de Goldschmidt e a de
Worms. Mas o contracto com todos os portadores inde-
terminadamente nao se comprehende sinio como uma
obrigacao unilateralmente contrahida, pois que, na reali-
dade, esses portadores possiveis nio confractaram com
0 emissor, como o faz o primitivo beneficiario do titulo a
ordem. Consequentemente as duas theorias se vém a
confundir em uma so.

I um caso interessante de obrigacio para com uma

outrem illegitimamente os lagam valer, alim de recelier o capital ¢ 08 rendunentos.
O proprietarvio deelarvara, ao juiz on tribunal do domicilio do subscriptor, que foi
illegalmente desapossado de seus titulos e pedird que o subseriptor, on sen repre-
sentante, sejo intimado para que niio pague nem o capital, nem os juras, nep os
dividendos: que egnalmente sejam intimados o presidents da juneta dos corretores,
para que nio sejam os titulos admittidos em negociagio na praca, e o detentor dos
titulos ou guem interessado for, para allegar o que he convier (arts. 1% a 3.°).
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pessoa indeterminada, o titulo ao portador, e obrigando-se
para com uma pessoa indeterminada, sem ser em conse-
quencia de obrigaciio contrahida com outrem, como na
estipulaciio para terceiro, o devedor nio podia deixar de
fazel-o sirdio por uma declaracio unilateral, como dil-o
bem o citado Worms ('). I tambem essa a doutrina que
resalta do art. 685 do projecto de codigo civil allemdo,
ondese edieta que pela obrigacio ao portador, «o subseri-
ptor se compromette, para com o porfador da obrigacao,
quen quer que elle seja, a lhe fazer a prestacao, conlorme
4 promessa contida no actor.

s
o

DA PROMESSA DE RECOMPENSA

«Alguem, mediante nma publicacao, prometfe uma re-
compensa a quem executar um trabalho ou qualguer
outro acto indicado na publicacio» (projecto allemao.
art. 581). E' a esta relacio juridica que se da o nome de
promessa de recompensa. Iista promessa liga o promil-
tente indetérminadamente e, por si sémente, para com
quem quer (ue execute o trabalho, nas condi¢cdes estipu-
ladas, sendo indifferente que o acto tenha sido praticado
em vista das offertas publicadas, salvo si o promittente
tiver expressamente exigido nm acto propositalmente
realisado apoz e por causa de sua solicitacao.

O offertante podera revogar a sua proposta por um acto
(que seja tam publico quanto o da promessa, mas sémente
antes de executada a presticao. Si ella ainda ndo estava
execufada, mas iniciada, tendo a pessoa que se destinava
a cumpril-a prejuizos com a revogacio, poderd, segundo
as circumstancias, merecer uma indemnisacio. IV ver-

(1) La volonté unilatérale, p. 163
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dade que o projecto allemidio nio allude a esta hypothese;
mas ella ¢ possivel e a equidade pede que nio se permitta
assim a qualquer Iudibriar do publico.

Quando muitas pessoas concorrem simultaneamente a
cumprir o acto de que tracta a offerta, ou cada uma tera
direito a uma parte egual na recompensa, ou si a distri-
buicio nao for possivel, recorrer-se-a, entdo, a sorte
(projecto allemio, art. 583).

De quanto fica exposto, resalta que, nesta especie, a
obrigacao resultou simplesmente da manifestacao uni-
lateral da vontade do promittente. I tanto ¢ assim que, si
alguem cumprir o acto pedido, nao ¢ mais possivel a
revogacio da offerta sob pena de perdas e damnos, e isso
antes de haver accordo ou concurso. Si ella estiver subor-
dinada a um prazo, nio podera ser retirada antes do
advento do termo respeciivo. Tudo quanto se disse em
relacgio a offerta, a proposta nos contractos, em geral,
tem applicacao nesta hypothese, como em todas as de pro-
messa a pessoa indeferminada.

Por exemplo, nma companhia de fransporte publica a
tabella de seus pregos. Antes de publicamente revogal-a,
nao tera direito a recusar quem quer que legitimamente
pretenda seus servicos. Digo legitimamente, nio s6 para
resalvar as condicoes imposias pela companhia, como,
tambem, prevendo situacdes especiaes em que possa achar-
‘se a pessoa que vier utilisar-se do transporte. Pode haver
algum motivo superior que aconselhe a companhia a
recusar seus servicos: pode haver mesmo um motivo
pessoal, por se tractar de um individuo suspeito, ou por
outra circumstancia de egual ponderacio. Desta rapida
resenha, se vé que, segundo meu modo de pensar., em
muifas figuras de relacoes juridicas, a promessa unila-
teral é forca juridicamente vineulante, ¢ elemento gerador
de obrigacao, por si, independeniemente da conjunccio
com outra vontade.



CAPITULO 111
Outras figuras de causas
§ 8
DOS ACTOS ILLICITOS

Acto illicito ¢ aquelle que, nio fundando-se em direito,
causa damno a alguem, ou seja uma omissdo ou uma
COMIMISSA0.

Os crimes e as contravencoes estio incluidos entre os
actos illicitos. Podem elles deferminar uma consequencia
dupla, repercutindo no direito penal e no direito ecivil,
acarretando aapplicacio da penae a satisfaccio do damno.

O nosso codigo penal, (art. 69 b), diz que a condem-
nacao produzira a obrigacdo de indemnisar o damno, e,
1no § unico desse mesmo artigo, diz que, havendo mais de
um criminoso, a obrigacio sera solidaria.

Houve tempo em que a pena pecuniaria foi largamente
e preponderantemente applicada, as composicdes, o fredus,
o Wehrgeld tendo applicabilidade a massa geral dos
crimes (!). Hoje esta circumseripta as muletas e as indem-
nisagoes que apparecem nos acluaes systemas penaes,
como uma parte complementar e accessoria. Mas ha quem
pense, como Spencer, que, na satisfacciodo damno can-
sado pelo crime, se ache o unico meio repressivo racio-
nalmente applicavel (?).

A indemnisacido do mal causado- sera regulada pelo
direito civil, segundo determina o art. 70 do codigo penal

(1) Sobre as varias phases da evolucio da pena, consulte-se a obra eraditissima
A2 Mimona I limiti e madifisatord dell’ imptabilita.

(=) Sobre a satisfacedo do damno, vide o Commentario do codigo eriminal razi
leira pelo Dr. Jofio Vieira de Araujo, pags. 118 e segs.
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vigente, e para garantil-a, concede a lei hypotheea legal
sobre os immoveis do eriminoso, em favor do offendido
ou seus herdeiros (dec. 169 A, art. 3.* § 7."). Estaaccao para
pedir a reparacao dos damnos prescreve em (rinta annos,
a contardo dia em que o delicto for commettido (reg. n. 120,
de 31 de Jan. de 1842, art. 274).

Mas ndo sdo somente ecrimes e contravencdes que
podem dar logar 4 obrigacao de indemnisar. Muitos outros
actos illicitos ha que, ndo enfrando na categoria dos actos
puniveis eriminalmente, exigein, nio obstante, uma repa-
racio. pois que constituem lesoes a direitos.

O dominio desses actos illicitos que nao se acham sob
a sanccao do direito penal ¢ vastissimo e de difficil cara-
clerisacio, muitas vezes. Cabe ao juiz, apreciando os casos
emergentes, por seus nmoveis, pelas circunstanecias que o
acompanham, pelo aleance que tiveram, decidir si, real-
mente, o acto que lhe é apresentado, deve ser classilicado
enfre os illicitos.

Resumindo os principios que melhor podem orientar
neste terreno algum tanto movedico, preceitia o projecto
de codigo das obrigacoes allemao, art. 211: « Aquelle que
usa de seu direito nos limites que elle comporta, nao tem
que reparar o damno que pode resultar, para um terceiro.
do exercicio desse direito. Do mesmo modo ninguem 6
responsavel pelo damno acontecido a um fereeiro pela
razio de que se tenha abstido de praticar um acto, a
menos que a obrigacio de agir nio deeorra de relagoes
juridieas. Pelo contrario, todos sao obrigados a se abster
de quaesquer actos que causariam, seimn direito, num damno
a outrem».

Isses actos constituem os delicta pricatae do direito
romano (furtum, rapina, damnum injuria datum, injuria)
e os quasi delictos; porém mais ainda alguma cousa, pois
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as idéas romanas, se nao achavam bem methodisadas,
neste poneto ().

0 individuo nao responde civilmente, s0 por seus actos
dolosos ou culposos, que determinem damno a outrems;
responde tambem por actos de pessoas que estio sob sua
guarda, auctoridade e direccao. O pae, por exemplo, é
responsavel pelos damnos causados por seus filhos me-
nores, que habitarem com elle. A mesma responsabi-
lidade pesa sobre a mae, quando, pela morte do marido,
se acha ella investida do patrio poder. O tntor egunalmente
responde pelos actos damnosos do pupillo que reside em
sua casa; os pairoes, amos e committentes, respondem
pelos dammnos causados pelos eriados, empregados e pre-
postos, no exercicio das respectivas funccoes (*).

O codigo suisso das obrigacoes condensa, numa syn-
these feliz, as varias modalidades de actos illicitos, prafi-
cados por terceiro, mas cuja responsabilidade recae sobre
aquelles que os deviam evitar, por sua posicao em relacio
aos agentes. Diz o art. 61 do citado codigo: «Aquelle a
quem incumbe legalmente a gnarda de uma pessoa de sna
casa, ¢ responsavel pelo damno que esta causar, ao menos
que nao justifique ter exercido a necessaria vigilancia da
maneira usada e com a atfenciio que as circumstancias
exigiam». Diz o art. 62: «O patrao ¢ responsavel pelo
damno causado por seus operarios ou empregados, na
exccucao de seus trabalhos, a menos que nao justifique
ter tomado todas as precaugoes necessarias para prevenir
esse damno»y,

(1) As hypotheses de guasi-delictos aponetadas pelas Institutas, sio as seguintes:
1." @ juiz profere uma sentenca manifestamente injusta on confraria a lei, por dolo on
impericia; 2.° alguem atira, imprudentemente, i roa algum ohjecto que vae, em sua
quéda, offender wm transeunte, ou suspande, sobre quaesquer logares de passagem?

um movel que yvenha ou niio a tombar sobre desprecavidos passeianies; 3. 0 eapitiio
de um navio, o dono de um lotel ou de eavallarica nfio impedem que seus empre-

gaidos eansem prejuizos nos passageiros, hospodeson viajantes. Quaesquer dessas
pessoas, em taes emergencias, praticiram guasi-delictos) divinmos hoje crimes
enlposos, infracedes de policia,

(#) Mourlon, Repétitions éerites, 11, ns. 1692-164:.
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Ainda vae além a responsabilidade originaria de um
acto illicito culposo. Aquelle que detém um animal res-
ponde pelo damno gue esse animal causar, si niio provar
que o vigiou, com o cuidado conveniente (citado cod.
art. 63). Mas si o animal foi excitado por terceiro ou por
animal pertencente a outrem, o detentor que foi respon-
sabilisado pelo damno, tem direito de recurso contra esses
a quem se prende visivelmente o vineulo da responsa-
bilidade.

«O proprietario de um edificio ou qualquer outra obra, é
responsavel pelo damno causado pela falta de conser-
vaciao ou por vicio da construeccio (citado codigo, art. 67).

Sio estas as regras principaes sobre esie assumpto e
que se encontram nos diversos codigos civis. Si de prefe-
rencia alludi ao suisso das obrigacoes, foi porque nelle
notei mais nitidez nas idéas, e nao porque nio se achem
ellas nos outros.

Convem notar, em conclusio, que a solidariedade nas
obrigacoes ex delicto estatuida pelo codigo penal, abrange
todas as que procedem de actos illicitos, sem mesmo
haver necessidade de distinguir entre auctor e complice,
quando se tracta da satisfaccao do damno. O juiz apre-
ciara si e em que limites aquelle que cumprina obrigacio
civil oriunda ex delicto ou quasi ex delicto deve fer
accao reversiva contra seus co-obrigados (1).

86

oo

OUTRAS FONTES DE OBRIGACOES
Além dos contractos, da vontade unilateral e dos aclos
illicitos em geral, algumas oufras fontes de obrigacoes

existem que, ao menos de passagem, devem ser indi-

(1) Haberstiseh,— Droit féderal des abligations, Vol. 1, p. 226,
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cadas. Ha os chamados quasi confracios, o deposito
presumido dos hoteleiros. a gestao de negocios, o enri-
quecimento illicito, que alias se approxima antes dos actos
illicitos (') e eujo caso mais commum ¢ o do pagamento
indebito. De todas essas hypotheses julguei mais conve-
niente occupar-me em addicio complementar as figuras
de relacoes juridicas das quaes sao arremedos. Outros dos
chamados quasi contractos, a tulela, a curatela, a indi-
visiio, acham-se naturalmente excluidos destas paginas,
pois que noufras seccoes do direifo privado encontrarao
elles sua collocacio conveniente.

E 0 mesmo devo dizer de todas as fontes de obrigacoes
que, por pertencerem ao direito de familia, ao das cousas
e ao successoral, sdo extranhas ao das obrigacoes.

(1) O prineipio geral do direito em relagiio ao enrigneeimento illicito & formulado
pelo codigo suisso das obrigacies, art. 70, nos termos seguintes: « Aquelle que, sem
causa legitima, enriquecen-se a ensia de outrem, & obrigado & restituigion. «Nio ha,
porém, restitnigio d'aquillo que foi dado em vista de um fim illicito ou itmoral »
(art. 75). Além do pagamento indevido propriamente dicto, comprehende o genero
enriquecimento illicito ainda outras especies, como o prestagiio leita em virtude de
umi eausa que ji cesson de existic ou que niio chegon a realisar-se.
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SECCAO SEGUNDA

Dos Contractos em particular

CAPITULO' 1
Das Doacodes
§ 87
NOGAO DE DOACAO E SEUS CARACTERES

Doagao ¢ o contracto unilateral, gratuito ¢ consensual,
pelo qual uma pessoa (o doador) desloca, do sen para o
patrimonio de outra (o donatario), uma vantagem que
vae augmentar a fortuna do segundo. na proporcio e
que deeresce a do primeiro.

Na expressio econtracto, se indica a conjunccao das
vontades, a do offertante ou doador ¢ a do aceeitante ou
donatario, pois, em regra, é certo que a liberalidade deve
ser acceita expressa ou lacitamente, por aquelle a quem
visa beneficiar. Algumas vezes, porém, acontece que a
doacao se realisa eflicazmente, sem que a venha fecundar
a acceifacao: a lei a presuppde emquanto nio ha manifes-
la¢ao positiva em contrario. Savigny, para demonstrar a
possibilidade desta hypothese, recorda a doacio em forma
de pagamentode uma divida do donatario(!). Pode-se dizer,
contra o douto romanista, que o accordo das vontades era
tam necessario para a efficacia das doacoes em direito ro-
mano que, si alguem desse a outrem um objecto e o be-

(V) Savigny,— Systéme de droit romain,vol. 1V § 160.
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neficiado o tomasse como emprestado, nao haveriadoacio
(D. 12, 1, fr. 18), o que é ainda corroborado pela regra de
Paulus—inoito non datur beneficium (D. 50, 17, fr. 69), ¢
pela de Ulpianus-—non potest liberalitas nolenti adquir
(D. 39, 5, fr. 19 § 2). Mas ¢é certo egualmente que a pro-
messa aos deuses (votum) e a dictio dotis independiam
de aceeitacao para sua completa realisacio. No direito
patrio, ¢ um facto admittido e consagrado a vigencia da
doaciio sem a aceeifaciio do donatario, sendo ella pura ¢
simples. Mas o tabellito pode supprir esse acto substi-
tuindo-se ao donatario, e, como o tabellido, outra pessoa
que, por direito ou em seu nome, pode aceceitar, diz a
ord. 4, 63, pr. Esta acceitacao presumida, que se vé repro-
duzida no projecto de codigo civil do Dr. Felicio dos
Sanctos, art. 2374, que nao é extranha ao direito suisso (')
nem ao direito allemao (projecto, art. 438) e que o codigo
civil portuguez consagra (art. 1478), ¢ um forle argu-
mento em favor da theoria de Siegel e Koepen, que véem
na promessa unilateral uma segura fonte de obrigacoes.
Intretanto, na sua generalidade, os codigos modernos
exigem aceeilaciio expressa ou tacita de todas as doacoes,
salvo, ainda assim, o dote e outras liberalidades para ca-
samento (?).

Mas, como alinal, exceptuados casos limitados, aaceei-
tacdo ¢ um elemento necessario para dar a doa¢io o seu
caracter contractual, mesmo quando ella é feita conjun-
ctamente a varias pessoas, sO produzindo effeito em re-
lacdo as que realmente acceitarem-na, cabe perguntar: si
o doador fallecer antes de manifestada a acceitacao por
parte do donatario, estara, de pleno direito, extincfa a

(1) Schneider,— Privatrechiliches Gesetzbuch fir der Kanton Ziivich, 4.* com-
mentario ao § 424,

(2) Codigo civil francez, arf, 932 ¢ 1087; italiano, 1057; hespanhol, 623; argen-
tino, 1792,
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liberalidade? Certamente, nos casos em que fal acceitaciio
¢ indispensavel ().

I, si morrer o donatario antes da acceitagiio, poderio os
seus herdeiros subrogar-se-lhe nesse acto? Por direito
patrio, devemos fazer uma distine¢iio similhante a que
acaba de ser recordada em relacio a hypothese da morte
do doador. Tractando-se de doacao modal, si o donatario
morrer antes de acceital-a, nao houve mais que uma offerta
inutil, um acto sem efleito juridico. O codigo civil da
Prussia admitte a acceitacao pelos herdeiros (§ 1062);
porém a verdadeira doutrina, ¢ a do codigo civil argentino
art. 1796: «Si muere el donatario antes de aceptar la
donacion, queda esta sin efecto y sus herederos nada
podran pedir al donante ».

A doacio ¢ um contracto unilateral ¢ gratuito. Importa
isto dizer que somente a uma das partes cabemobrigacoes,
e que somente para uma dellas ha vanfagens reaes. Con-
sequentemente, as doacoesremuneratorias, as reciprocas
e as modificadas por encargos, nio sio verdadeiras doa-
¢oes, por lhes faltar o caracter de liberalidade, ao menos
em parte. Rigorosamente, o animus donandi esti desvir-
tuado, nessas hypotheses. I', portanto, perfeitamente cor-
recta a doutrina do Repertorio das ordenagoes, p. 182,
acceita por Teixeira de Freitas (Consolidacdo, art. 417 §3,
nota), que exclue da insinuacao as doacoes das especies
indicadas. ¥ o codigo portuguez accrescenfa, desen—
volvendo e completando a doutrina implicitamente contida
no direito anterior, que a doa¢io onerosa, sopode ser con-
siderada doacio na parle em que exceder o valor dos
encargos impostos ().

(1) E' a doutrina do eodigo eivil portuguez arts. 1465 ¢ 1478, que esti de accordo
com 08 principios do direito, dos quaes se afaston o codigo eivil argentino, art. 1,
bascando-se em Demolomle.

(%) Codigo civil portuguez, art. 1453, o [rancez, art. 884, o italiano 1051 ¢ o projecto
Coelho Rodrigues 991, dispdem de outro modg.
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I'icon affirmado que a doacdo, ¢ um conlracto econ—
sensual, isto ¢, que nio exige a entrega de um objecto
para completar-se. Isto nio quer dizer que, por direito
patrio, a transferencia da propriedade se effectue pela
simples conelusao da doacio. Jative occasido de dizer, ao
tractar das obrigacoes positivas de dar, que essa trans-
lacdo necessita ainda de um acto de desaggregacio da
posse do primitivo propriefario, necessita da tradicio.
Antes delle existe apenas, para o doador, a obrigacao de
entregar o bem doado, e, para o donatario, o direito de.
pedil-o por nma aecao.

No direito romano anfigo, a promessa liberal acceita,
devia ser acompanhada por um meio teanslaticio da pro-
priedade (tradi¢iio), on tomar mesmo a sua forma o figura
(estipulacio, mancipacio, aceeptilacio ). No direito justi-
nianeo, encontramol-a com o earacter de pacto legitimo,
sanccionado por uma accio, porém, mesmo entio, nio
tem ella o poder de deslocar a _propriedade, si nio pela
tradicao. 157 este o principio que ainda vemos dominar
no direito patrio, inglez, allemio, suisso, norfe-ame-
ricano.

Do que affirma a ultima parte da delini¢io, resnlta que
a doacio importa em diminuicio do patrimonio do doador
¢ consequente enriquecimento do donatario. Faltando
qualguer destes dois pequisitos, o acto deixard de ser uma
doacao. Si alguem lizerrenuncia de nma heranca, legado
ou doacio, ainda niao acceita, embora com intencao de
gratificar um terceiro; si renunciar a hypotheeca ou fianca
por divida ainda nao paga: si deixar de eumprir uma
condicao a que esteja subordinado nm direito eventual,
ainda que com essa omissio tenha em vista beneficiar
alguent; =i, por inaccao voluntaria, deixar prescrever uma
divida, ou deixar de interromper a preseripcio, ou renun-
ciar a ella, tendo-a aleancado: si prestar qualquer cancao
ou exonerar o seucaucionador; si prestar um servico pes-
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soal, gratuitamente, ainda que seja da nalureza daguelles
que, ordinariamente, se pagam; si pagar divida nio ven-
cida: emfim, si praticar actos pelos quaes se transfere a
posse, sem pretender transferir o dominio, como no
depositc, nocommodato, néo fara doacao (1), Ialta a todos
esses actos, ora o enriguecimento do donatario, ora o
empobrecimento do doador.

Por faltar o animus donandi, tambem niao se consi-
dera doacao o acto pelo qual alguem se despe de um
direito, com o qual se enroupa o primeiro vindo, sem fer
entrado siquer em contacto com o demissionario. Um the-
souro ¢atirado ao mar, mas ¢ posteriormente apanhado.
Constituin esse acto wm abandono, nma dereliccio da
propriedade, nao uma doacdo.

Quando a doacao ¢ feita a diversas pessoas conjun-
ctamente, deve-se entender que ¢ feita por partes eguaes,
e nao darddireito de accrescer em favor de qualquer dona-
tario, salvo si da redacciao do acto se coneluir que oufra
foi a intencao do doador (codigo civil argentino, art. 1798
hespanhol 637). O codigo hespanhol exceptia desta regra
a doacdo feita conjunctamente a marido e mulher, na qual
0 accrescimento se dara, a menos que o doador nao haja
disposto diversamente. Fsta excepeio attende a situacio
especial dos esposos que formam uma como unidade bio-
logica secundaria, a caro una de que fallam os livros
ecelesiasticos. Siao duas pessoas cujos inferesses se trans-
fundem reciprocamente, os interesses moraes e os econo-
micos. A offensa a uma d'ellas irrogada fere as vezes mais
gravemente a outra; do mesmo modo os beneficios, com
que uma ¢ gratificada aproveitam & outra. Isto que diz
a raziao ¢ uma consequencia forcosa do direito, quando o
regimen dos bens no casamento ¢ a communhio ou a
sociedade dos acquestos.

(1) Savigny,—Systéme, vol. IV, §§ 105 e segs.; projecto Felicio dos Sanctos,
art. 2863 eod, civil argentino, 1791; projecto allemilo, 439,
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§ 88

v

CLASSIFICACAO DAS DOACOES

Antes de proseguir, convén que faca a classificaciao das
doagdes, visto como se submettem ellas a principios diffe-
rentes, conforme pertencem a esta ou aquella categoria.
A divisdo mais geral das doacdes ¢ a que as distingue em
inter vivos, as quaes me tenho principalmente referido no
paragrapho anterior, e mortis causa.

A primeira destas classes, contém diversas especies:
puras, modaes, mutuas, inofficiosas, de prestagies perio-
dicas, de bens moveis, de bens immoveis ().

§ 89

DOACOES ENTRE VIVOS

Doacao entre vivos, é a que tem por [im realisar uma
liberalidade irrevogavelmente, salvo os casos exceptuados
na lei, pela enfrega actual ou aprazada de uma cousa,
pela prestacio de um servico, ou pelo pagamento de nma
divida.

Iista classe de doacoes esteve muito em uso entre o0s
gregos, mas tendo, por objecto, somente cousas mobilia-
rias. Doacoes de campos ou de predios eram muito raras
e, quasi sempre, acompanhadas de condi¢des e encargos.
Na Germania, si as doacgoes enfre esposos eram fre-
quentes e variadas, nao se coadunavam com o espirito
do direito nem com os costumes ahi dominantes, as libe-
ralidades para com extranhos, salvo em relagio aos prin-

(1) O direito russo colloca n‘uma posigio a parte as doagdes de utilidade publica®
denominadas offerendas, as quaes nio estio submettidas s regras, as vezes vexa-
torias, desse systema juridico em relagio 4s liberalidades (Lehr, — Eléments de
droit civil russe, vol. 11, p. 435.
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cipes e, mais tarde, em beneficio das egrejas (ad piam
causarn ('). No direito romano, as doacoes inter vivos,
a principio, nfio se destacaram como um verdadeiro insti-
futo, necessitando de tomar a forma dos meios oulros
translaticios da propriedade. Mas, alinal, as doacdes
obtiveram sanccio legal, erigindo-se em pactos legitimos,
e o instituto se desenhou em formas accentuadas, que nos
foram transmittidas, modificadas algumas. intactas (uasi
fodas.

0 codigo civil francez, o italiano e oulros occuparam-—
se da doacao entre vivos conjunctamente com a materia
de testamento. A razio deste erro de exposicio esta,
segundo os juristas francezes, em que a doacdo ¢ o
testamento repousam sobre o direito de propriedade e
sobre a liberdade que tem o individuo de dispor do que é
seu, segundo entender, como si nao fosse tambem esse
o fundamento dos contractos em geral. Mas o legislador
[rancez separou as doacdes dos outros contractos, para
cercal-a de solemnidades excessivas e regras restrictivas,
dessa mesma liberdade invocada, revelando-se hostil a
esse modo de alienacdo da propriedade.

Em nosso codigo philippino, a materia das doacoes
tambem nao se acha exposta com methodo e eclareza,
nem os escriptores, patrios ou reinoes, se preoceuparam
cuidadosamente com assumpto de tanta magnitude como
¢ esfe.

(1) A affatomia on adfatomia, sobre a qual nio estdo, alias, de accordo os
historiadores do direito, era antes nma institnicio de herdeiro, pela formn contra-
ctal da fefuea, do que wma doagio, wrante a assembiléa do povo ou perante o
tribunal do vei, nm proprietavio, que nio tinha lhos, ativava a festvea o um
amigo quey por esse fucto, se tornava proprietario de todos os bens do primeiro,

tmas devia restitnil-os, a titnlo de usafructo, ag primitivo dono, para rehavel-os
com o morte delle (Vide na Grande Encyelopédie, um art. de G, Paturet ).
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§ 90
QUE PESSOAS PODEM DOAR

Podem doar todas as pessoas que podem contractar.
O pae e a mae podem fazer doacdes a seus [ilhos, ainda
que submettidos ao patrio poder, devendo, porém, taes
doagoes vir a collagao para que sejam imputadas na legi-
tima, salvo si forem simples despezas para auxilio do
casamento (ovd. 4, 97, §§ 3 e 10), ou si, cabendo na terca,
forem n’ella incluidas. Sia doacio [or superior a legitima,
0 excesso sera tirado da ter¢a do pae doador. Si ultra-
passar o valor da legitima ¢ da ter¢a, o donatario tera de
repor a differenca, considerando-se a liberalidade inoffi-
eiosa no excedente (ord. cit. §§ 3, 4 ¢ 5). Si a doacdo tiver
sido feita por ambos os conjuges, entende-se que cada
um contribuin com a mejade (ord. cit. §1).

O homem casado podera fazer doagdes, mas, si ellas
forem de immoveis, deverio ser precedidas do consenti-
mento da mulher. Si forem de moveis communs, sem
accordo da esposa, sera o valor delles imputado na
meiacio do doador, excepto si forem remuneratorias, ou
Por esmola, nio sendo excessivas (ord. 4, 64). Nao
podera doar a mulher easada, si para esse acto nao for
auctorisada por sen marido, qualquer que seja o regimen
do casamento, salvo quanto aos bens reivindicados &
concubina do marido, sobre os quaes podera fazer tudo
que lhe aprouver, como si ndo fora casada, ¢ (uanto
aquelles dos quaes, por pacto antenupeial, ou por outro
fundamento, lhe foi reservado o direito de livee alie-
nagao ().

Os filhos—familias s6 podem doar com auctorisacio
de seus paes. O direito romano (D. 39, 5 fr. 7, pr. e §§ 1,

(1) Lafayeite,— Direitos de familia §§ 11 e 425 ovd. 4, 66, e 1, 46,
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2, 3 e 4) permittia que os filhos-familias fizessem livre-
mente doacoes de seus peculios casirans et quasi castrans.
Ilssa doutrina concebe-se como abrandamento a um
regimen que mantinha os filhos indelinidamente sob o
jugo da auctoridade quasi illimitada do pae. Mas hoje,
(ue a maioridade comeca aos vinte e um annos, habili-
tando o individuo para todos os aclos da vida civil e que
a concessio da liberdade de disposicio aos emancipados
que nao attigiram aquella edade soffre limita¢oes, parece
que a verdadeira doutrina, ¢ a que negaaos fillios-familias
o direito de alienar seus bens a titulo gratuito, sem aucto-
risacio dos paes. O codigo civil francez, art. 903, interdiz,
ao menor sob tutela ou sob poder parental, e 4s pessoas
a elle equiparadas, o direito de fazer doacoes, salvo
por contracto antenupeial. Nem ha disposicio mais
garantidora e mais justa do que esta. Enfretanto, em
alguns codigos modernos, subsiste aquella absoluta
distinceao romana (codigo eivil argentino, art. 1807).

Si se resiringe a liberdade dos menores que estiao sob
a direccio de seus paes, para que nio possam, a seu bel
prazer, alienar gratuitamente, com razio dobrada deve-se
restringil-a aos tutelados.

Os tutores nao podem dispor dos bens dos menores a
titulo gratuito, nem os paes dos de seu filho.

Alguns regimens juridicos consideram incapazes para
doar validamente os reclusos e condemnados, assumpto
que ja foi exposto, quando tractou-se da capacidade das
partes contraclantes.

A capacidade do doador deve existir, como diz Déglin,
em (odos os momentos, isto ¢, por occasido da offerta, da
celebragiio do accordo e da entrega do objecto doado. " a
doutrina que egualmente consagra, entre outros, o codigo
eivil argentino, art. 1807, fundado em Demolombe.
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§ 91
DOS QUE PODEM SER DONATARIOS

As pessbas por nascer, isto é, ja concebidas porém
ainda nao dadas 4 luz, e as pessoas physicas, em geral,
podem receber por doacio. Mas si essas pessoas ainda
nao tem o necessario desenvolvimento mental, como os
menores, on por oulros fundamentos sao consideradas
incapazes, como os loucos e as mulheres casadas, neces-
sitam da auctorisaciio de seus representantes legaes on da
justica para darem sua aceeitacio (1),

Os tutores e curadores nao podem receber bens das
pessoas (ue estiverem a seu cargo, sinido depois de ex-
tineta a tutela ou curatela, prestadas e liquidadas as
respectivas contas definitivas (?).

As doacoes, ainda que disfarcadas em venda, feitas por
homem casado a sua conenbina ou a mulher com quem
tenha tido affeicio carnal, podem ser annulladas pela
mulhier do doador ou pelos herdeiros necessarios della
{ord. 4, 66).

A capacidade do donatario deve existir no momento da
aceeilacio, salvo si traclar-se de uma doacio sob condiciao
suspensiva, porque, nesfe caso, basta que a capacidade
exista ao tempo do cumprimento da condi¢ao ().

(1) Remetto o leitor para o pacagrapho 36, onde se tractou da capacilade para
contractar.

Pordireito francez (lei de 31 de Maio de 1855, art. 3.*) nio podem os condemnados
receber doaciio, a nio ser para alimentos. O extrangeiro tambem era lerido de inea-
pacidade para collier doagoes, mas o art. 912 do coldizo Napoledo [oi abrogado pela
lei de 14 de Julbio de 1810, Os filhos naturaes nio podem receher por doacio mais do
que lhes caberia por suceessio; o adulterino e o ineestuoso apenas poderio receber
alimentos.

(2) Ord. 1, 83; cod. penal, art. 2325 codigo eivil [rancez, art. 472; italiano, 307 ; ar-
gentino, 1808, n. 1.

(%) Demolombe, n. 695 ¢ segs. ;| codigo argentino, art, 1809,

-
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§ 92
QUE COUSAS PODEM SER DOADAS

Podem ser doados todos os bens alienaveis, proprie-
dade, compropriedade, servidoes, creditos; mas si a
doacdo abranger todos os bens do doador, sem reserva
de usufructo ou do necessario para a subsistencia, serit
nulla (ord. 4, 70; cod. civ. portuguez, art. 1460). Por
direito romano, a prineipio, as doacoes podiam ser illimi-
tadas, podendo o cidadao dispor, por esse modo, desde
que elle adquiriu foros de cidade, de fodo o seu patrimo-
nio. Depois, no meiado do seculo sexto de Roma, a lei
Cinecia restringiu essa laculdade a uma faxa que nio podia
ser excedida. Essa lei, porém, cahiu em desuso, e suas
limitagoes ndo subsistiram no direito. justinianeo (cod.
54, 8, L. 35).

Em quasi todos os systemas juridicos veda-se a doacgio
de bens futuros, como se vé no codigo civil francez, art.
943; italiano, 1064; hollandez, 1704: argentino, 1800;
portuguez, 1453; hespanhol, 635. Por bens [uturos
entendem-se aquelles que. nio se acham em poder do
doador, ou a que elle nao tem direito ao tempo da doacao.
Nosso direito, além da limitacio indicada no inicio deste
paragrapho, s6 prohibe pactos sobre bons futuros, si
forem de successao ainda nao aberta. Entretanto, ¢ judi-
ciosa uma distinecio que a este proposito faz Darlington.
So podem ser doadas ou por oufro modo alienadas, as
cousas sobre as quaes femos uma propriedade actual ou
potencial, a0 menos (!). A doacio da salra de meu enge-
nho, recae sobre uma propriedade potencial, sendo uma
cousa [utura, mas que espero ter, attendendo somente ao

(1) Darlington,—Personal property, p. 553: 1t is impossible, for a man, to make
a valid grant in law ol that in which he has no actual or potential propercty, but
which he only expecis to h ve.
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curso natural das cousas. A doacio da safra de algum
engenho, que eu acaso venha a possuir, ja nao offerece a
mesma base de seguranca, e mais parece uma reprovavel
resiriccao aliberdade ouum acto sem a exigivel seriedade,
do que uma convencao (').

§ 93
DA FORMA EXTERNA DAS DOACOES

Quando as doacdes adquiriram ligura e vida proprias no
direito romano, apresentaram-se sem formas obrigadas.
Foi ja no baixo imperio, que as constitui¢oes imperiaes
vieram impor certos moldes, dentro dos quaes, se de-
veriam vasaras liberalidades dos doadores. Constantinus
exigiu que as doacdes fossem constatadas por acto eseri-
pto, e pela assistencia de testemunhas e mais que se
terminassem pela tradicao do objecto doado. Antes disso,
ja Constancius Chlorus prescrevera a necessidade da in-
sinuacdo in actis publicis judicis, isto ¢, da inseripgio
nos registros publicos do magistrado. Theodosius e Valen-
tinianus dispensaram aformalidade da eseriptura e Zenon
abandonou a exigencia das testemunhas (cod. 8, 54, Is.
29 e 31). Subsistin a insinuacao que, pelo direito justi-
nianco, ¢ somente necessaria quando a doacio excede
a quinhentos solidos (cod. h. t. 1. 34, pr. e 36 § 3, Inst. 2,
78§ 9). Dispensaram-se de insinuacio as doagdes para
resgate de prisioneiros, para a reconstruccio de uma
asa incendiada, em beneficio do imperador, os dotes e as

(1) Peranie a lei russa, somente os bens adquirides, moveis ou immoveis, podem
ser doados, Os bens patrimoniaes, =6 poderio ser transmittidos por doaciio aos
herdeiros legitimos e na medida de sua quota hereditaria. Os morgados tambem
niio podem ser alienados gratuitwmente. Em algnmas provineias, porém, estes
preceitos nio tém applicaciio, particularmente nas do Baltico, enjas leis se aparen-
tam com as do mundo oecidental (Lehr, — Droit eivil russe, 11, pags. 420 ¢ segs.).
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doagdes imperiaes (cod. h. . 1s. 34, 36 pr. e §§ 1 e 2;
gadera, 12 31

Nosso direito actual mantém a doutrina romana, emn
seus tracos [undamentaes. Nio estabelece solemnidades
externas especiaes, para as doacdes inferiores a 3605000,
sendo feitas por vardo, ou a 1808070, sendo feitas por
mulher. As que excederem a essataxa, necessitam de ser
feitas por escriptura publica e de ser submettidas a insi-
nuacao, sem o que nao valerao (ord. 4, 62; Consolidacao,
arts. 411 a 413). Entrefanto. as doacoes e dotes enire
parentes, no caso da ord. 3, 59, § 1, exigem escriptura
publica, mas sao dispensadas da insinuacao (ord. eit.
§§ 11 e 21; Consolidagdo, art. 413, nota 4).

Sio isemptas de insinuacio: 1.° As doagdes ou dotes
(que os paes facam aos filhos, nio excedendo as respe-
clivas legitimas e mais a taxa legal. Como tal computo
sO podera ser feito apoz inventario, por morte do pae
doador, segne-se que este principio do dec. de 21 de Julho
de 1797 serve,exclusivamente, para saber-se, entio, si siao
efficazes, em foda a sua extensio, as alludidas libera-
lidades (). 2.° As nomeacoes de bens aforados, si o fo-
reiro reserva para si o usufructo durante a vida, 3.° As
doagoes remuneratorias e com encargos, (ue nio sio
actos de pura liberalidade (?).

Os dotes, ndo sendo feitos pelos paes, devem ser insi-
nuados para que valham confra terceiros (dec. de 19 de
Janeiro de 1890, art. 3."). Esta disposicio abrange tambem
as doacoes enire conjuges futuros, [eitas nos pactos ante-
nupciaes. «Os dotes ou contractos antenupeiaes, nao valem
contra ferceiros, sem escriptura publiea,... e sem insi-
nuacoes nos easos em que a lei a exiger, diz o citado
decreto.

(1) Vide o que a tal respeito esereve T'. de Freitas, — Consolidagdo, nota ao
art. 117 §1.".
(2) Repertorio das ordenagdes, p. 182; Consolidagdo, notas aos arts. 417 § 1.7 ¢ 418,
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A insinuagido deve ser requerida aos juizes de primeire
instancia e averbada no livro proprio. Sua razio de ser,
segundo a nossa lei, ¢ verificar si a doacio {01 esponta-
neainente feita, sem captacio, sem artificio. 1" wma inutil
formalidade, essa da insinuacio, maxime, (ractando-se de
immoveis, cuja alienacao deve ser transeripta. I8 quanto
a0s moveis, sia eseriptura publica serve de base as doa-
¢oes, para que essa exigenecia de serem ainda insinuadas?

Pelo codigo civil portuguez e pelo hespanhol a doagao
de objectos moveis podera ser feita verbalmente, com-
lanto que seja acompanhada da tradicao; sem este com-
plemento, s6 valerda a doaciio si for feita por escripto
(cod. portuguez, art. 1458; hespanhol, 632). As doacoes
de immoveis, si nao excederem a cincoenta mil réis, po-
derao ser feilas por eseripto particular, diz o codigo civil
portuguez, e, excedendo, necessitam de eseriptura pu-
blica. Devem estas doaches ser (ranscriptas em registro
publico. para produzirem efleito em relacao a tereeiros
(cod. art. 1459). Na IHespanha, todas as doacoes de im-
moveis devem ser realisadas por acto publico, e, si a
acceitacao constar de aclo separado, deve egunalmente re-
vestir-se de forma authentica (cod. art. 633).

O direito francez entravou a liberalidade dos doadores
com execesso de formalidades, e nisto foi sempre acompa-
nhado pelo italiano. Todos os actos de liberalidade entre
vivos, devem ser passados perante notario, sob pena de
nullidade (cod. francez, art. 931; italiano, 1055). A accei-
tacdo deve ser feita em (ermos expressos: si o notario nao
mencional-a, o acto sera nullo, mas ¢ permittido que seja
exarada em instrumento publico separado (cod. francez,
art. 932; italiano, 1057). As doacoes feitas a corpos mo-
raes,so poderao ser acceilas com auclorisacio do governo
(cod. francez, art. 937; ifaliano, 1060). As doacdes de
bens susceptivels de hypotheca, estao sujeitas & (ran-
seripeao (cod. franeez, art. 939).
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0 codigo eivil de Zurich admitte, como o portuguez e o
hespanhol, as doacoes verbaes acompanhadas da tra-
dicdo (art. 437). As promessas devem ser redigidas por
escripto, para originarem uma acgio eflicaz.

O codigo argentino exige instrumento publico para as
doacdes de immovels, as remuneratorias, as modaes, as
reciprocas, e as de prestacoes periodicas ou vitalicias.
Sendo, porém, de cousas moveis ou de titulos ao por-
tador, podem ser [eitas sem acto escripto, pela simples
tradicao (arts. 1810 e 1815). O codigo civil hollandez con-
sagra theoria identica em relacio as doacoes manuaes de

moveis corporeos e de effeitos ao portador (art. 1724).

Ha casos em que a doacio se presume em direito ar-
gentino: 1., quando alguem da qualquer cousa a pessoa
a quem tenha o dever de beneficiar; 2.°, quando é a doacao
feita de irmao a irmao ou a descendentes deste, no que
estd de accordo com o codigo de Zurich, art. 427; 3.°,
quando se dao cousas de pouco valor a pessoas pobres, o
que esta alias, nos costumes de todos os povos cultos;
4.°, quando se da alguma cousa a eslabelecimentos de
caridade (art. 1818).

Em nosso direito ndo ¢ exotica a presnmpeio liberal,
embora nio haja lei que expressamente a regule (1),

A recente lei do eantao de Basiléa cidade (20 de Abril
de 1891) diz que as doagdes entre vivos se completam,
obtendo effeitos juridicos, com a acceitaciio e entrega do
objecto ou da prestacao (art. 97), exigindo-se, apenas, a
franseripecio, si versarem ellas sobre immoveis ou di-
reitos reaes. Mas a simples promessa de dar nao confere
accao alguma para obter-se a sua execucio (art. 101).

O direito russo quer que as doacdes de immoveis obe-
decam as formas preseriptas para todos os acfos transla-

(1) Coelho da Rocha, Instituicies—§ 7al; Correin Telles, — Digesto portugues, 3,
art. 83,
31
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tivos da propriedade immobiliaria, devendo o valor do
bem ser conscienciosamente indicado. Para os moveis, a
simples tradicio ¢, em geral, sufliciente; mas, mesmo
antes da tradi¢ao e desde que houve accardo entre as
partes, esta creado o vineulo juridico de onde resulta,
para o doador, a obrigacao de dar (').

94

oo

DOACOES PURAS E MODAES

Si a doacao ¢é feith, sem outro fim além do que visaum
puro altrujsmo, sem quaesquer modificacoes na sua con-
stitui¢iio on para a sua execucio, denomina-se pura e
simples; no caso contrario ¢ modal. As modalidades das
doacoes provéem de condigoes, de encargos que se lhes
impoem, das ecausas que as moliviram e de cerlas
clansulas que se lhes adjectivem. Assim ellas podem ser
condicionaes, a termo, con encargos, remuneratorias ¢
mediante elausula de reversao.

Doagoes condicionaes silo as que estio subordinadas a
condic¢oes. Iistas, como os encargos, poderao variar infini-
tamente, segundo o arbitrio do doador, comtanto que
sejam possiveis e licitas. As condicoes e 0s encargos im-
possiveis e contrarios ao direito ou & moral annullam a
convencao (7). As condicoes suspensivas e resolutorias
que deixam ao doador a faculdade de revogar as doagoes,
neutralisal-as ou restringil-as arbitrariamente, tambem
determinam a nullidade do acto (*).

O nao implemento das condicoes ou dos encargos acar-
reta a nullificacio da liberalidade.

Doag¢oes remuneratorias sio as que (ém por fim recom-

(1) Lehr,—ap. eit., pags. 437 e segs.

(%) Cod. italinno, 1065; francez, 900; argentino, 1802, Vide mais o que se disse em
relacio as obrigacoes condicionaes.

() Demolomle, vol. XX, n. #6; codigo argentino, art. 1802, 2.* parte.
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pensar algum servi¢o estimavel economicamente, pelo
qual, porém, o donatario nio poderia exigir seu paga-
mento judicialmente, por nio constituir uma verdadeira
divida (cod. civil portugnez, art. 1454 § 4.7). A causa desta
obrigacio ¢ visivel: eis a sua peculiaridade. Mas si a di-
vida fosse exigivel, o acto ndo seria uma doacio, e sim
uma dagiio em pagamento ou outro acto.

0 codigo civil argentino, art. 1822, apoiando-se em Za-
chariwe, torceria o conceito de doacdio, tornando, nesta hy-
pothese, possivel a rejeicio por vicios redhibitorios e a
evieciaon? Caso ¢ este para duvidas, porquanto & doacio re-
pugnam esses incidentes, a menos que ellas nio sejam
dotes ou participem da natureza dos contractos synala—
gamalticos imperfeitos. E ¢ o que realmente acontece na
doacao remuneratoria, pois que ha prestacio de parte
a parte, embora em actos disjunctos. Ha, comtudo, entre
elles, um vinculo de causalidade apreciavel.

Mais claro ainda ¢ o caracter da bilateralidade das
doacoes com encargo, que sio até chamadas onerosas por
alguns codigos (eivil portuguez, art. 1454). Na parte em
que as doacgdes onerosas excederem aos encargos sio
ellas verdadeiras liberalidades, e, como tal, obedecem aos
prineipios geraes das doacoes. Emquanto ac mais, porém,
sfo actos onerosos ¢ se devem adstringir as regras para
elles estabelecidas. 12" a doulrina do codigo civil por-
tuguez, art. 1455; do hespanhol, 622. e a que se coaduna
com a realidade dos factos, como bem o comprehenden o
agudo senso juridico de Teixeira de Freifas.

A clausula da reversio consiste na reserva que estipula
o doador para que, no caso de morte do donatario ou de
seus herdeiros, voltem os bens doados ao seu pafrimonio.
I esta antes uma clausula usada nas doacao mortis
causa do que nas inter vivos, sem que, alias, repugne a
estas. O codigo civil portuguez, art. 1473, nao admitle re-
versao em proveito de terceiro.
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O fim tambem modifica as doactes. Elle deve ser licito
e possivel, e equivale a uma condicao. Uma doacao feita a
alguem para que se case, determinando-se, de modo cerlo,
o fim, que é, visivelmente, uma condiciio (si casar) e um
encargo, serd considerada uma doacao a titulo oneroso.
Estao isemptas de revogabilidade as doacdes desta na-
tureza, cumprida a condicio, mas resolvem-se natural-
mente, siesta nio se cumprir ().

DOACOES MUTUAS

Doacoes muiuas sio as que duas ou mais pessoas [azem
umas as outras em um so acto. Nada de particular encerra
esta especie, a nao ser que a nullidade, por incapacidade
de uma das paries ou por vicio de forma a sen respeito,
acarreta a nullificacio de todo o acto: mas nio assim a
revogacao por ingratidio ou inexecucio das condicoes,
quando somente a um dos donatarios se podem attribuir
taes factos.

Algumas legislagdes, como a franceza (codigo ecivil,
art. 1097) e a argentina (codigo civil, art. 1820), nao per-
mittem doacoes mutuas enfre conjuges: mas tal prohi-
bicdo nao esta em nosso direito nem merece applausos.

DIREITOS 1 OBRIGACOES DO DOADOR E DO DONATARIO

O doador tem, por primeiro dever, entregar o objecto
doado. Nao o fazendo, respondera pelos (ructos produ-

(1) Vide o codigo civil hespanhol, arts. 1327 a 1335. Quanto ao dote, que ¢ nma
doaciio propter nuptias de caracter especial, que @ um instituto com viila propria,
eabe ao direito da lamilia tracar-lhe as normas.
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zidos, desde o momento em que se constifuiu em mora, e,
perecendo a cousa, por culpa sua, tem obrigacio de in-
demnisar o donatario. Mas ndo responde pela eviecio nem
pelos vicios redhibitorios, salvo as excepcoes ja apon-
ctadas, quanto as remuneratorias, com encargose simi-
lhantes (ord. 4, 17 §9).

O donatario tem accao para haver do doador, ou de seus
herdeiros, a execuciao da doacao ('). Quando a doacio
¢ sem encargos, cabe-lhe o dever de prestar alimentos ao
doador, do qual dever se podera eximir restituindo os
objectos doados. Si as doacdes conliverem encargos o
donatario tem a restricta obrigacao de cumpril-os, quando
forem estes de interesse para o doador ou para terceiro.

REVOGACAO DAS DOACOES

As doacdes nio sao revogaveis a bel prazer dos doa-
dores, mas ha casos de revogacio especilicados taxa-
fivamente nas leis. '

Por nosso direito, sio causas de revogacio:

[—A ingratidao do donatario para com o doador. No
antigo direito romano, quando um patrio fazia doacio a
um liberto, podia revogal-a, segundo seu alvedrio. Omnis
donatio, mutata voluntate patronim revocanda sit, dizem
os fragmentos do Vaticano, § 272. Mais tarde essa facul-
dade foi restricta aos casos de ingratidio do liberto e
superveniencia do filho ao patrao. Constantino extendeun
a revogacio por ingratidio as doacdes de ascendentes
e descendentes; Justiniano fel-a abranger todas as doacoes
(cod. 8, 56, 1. 8 e Inst. 2, 7, §2.°).

(1) O eodigo Laltico coneede hem uma acgfio para a execucio da doaciio, mas niio
08 jtln‘u‘: ila mdrn nem os frctos 1)1.‘!'{:1'lrillu.~=, o (que realmente ¢ mais consentaneo
com a indole desse acto de pura liberalidade.
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Sao causas de revogaciio por ingratidio, em nosso
direito: «) a injuria grave do donatario para com o doador
(ord. 4,63 §1.2); b) os ferimentos e injurias physicas nas
mesmas condi¢oes (ord. cit. § 2.°); e) perda grave na
fortuna do doador occasionada pelo donatario ou siquer
machinada, sem que o doloso intuito haja ainda produzido
as consequencias previstas e ambicionadas (ord. cif. §3.%);
d) as tentativas contra a vida do doador (ord. cit. § 4.°).
Si a doacao for feita por binuba a seu filho do primeiro
leito, as eausas de ingratidao se reduzem 4 tentativa de
morte, offensas physicas e machinacio contra a fortuna
total, porque, diza ord. cit. § 6.” se casou com outro marido
depois da doacao, facilmente, a seu requerimento, se mo—
veria a revogal-a.

O direito de revogar as doacdes por ingratidio ndao
se transmitte aos herdeiros do doador nem attinge aos do
donatario (ord. cit. §9); mas aquelles poderio proseguir
na accao revogatoria pelo doador iniciada, e estes soffre-
rao os effeitos d'ella (1).

II—Nas doacoes modaes, a inexecucio dos encargos
on das condi¢oes deferminam egualmente a revogabilidade
do acto (ord. cit. § 5). Si essa inexecucio, porém, provier
de caso fortuito ou si os encargos e condicoes s6 aprovel-
tarem ao donatario, subsistira a doagao.

Alguns civilistas, Mello Freire e Coelho da Rocha entre
outros, ensinam que as doacdes se tornam revogaveis por
superveniencia de filhos ao doador, tirando argumento da
ord. 4, 65 que mantém a revogabilidade das doacoes entre
conjuges, durante a vida de ambos. Mas nao so6 nio se da
a pretendida analogia enire as hypotheses em questio,
como ¢ certo que essa doutrina nio encontra apoio na lei

(1) Alguns codigos acerescentam, entre as causas de revogaciio por ingratidio,
n recusa de alimentos, i o doador tornar-se indigente (cod. eivil frances, art. 755
§ 3; italiano, 1081, al. 3; argentino, 1858, § 3.%; hollandez 1725 e outros). O que ha
em nosso direito, a esse respeito, foi exposto no final do § 96.
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patria, nem no direito romano, porquanto ahi somente a
superveniencia de filho determinava a revogabilidade da
doacao, si o donatario era liberto do doador (cod. 8,
a6, 1. 8), nem na logica, porquanto si, sobrevindo o
filho, o pae revoga a doaciio, podera logo em seguida doar
o mesnio objecto a outrem. E nada mais absurdo, como
ja observira Vinnius: nilil absurdius dici potest.

Assim, a verdadeira doufrina ¢ a que firmou Teixeira
de Freitas, no que foi acompanhado pelo eradito editor do
codigo philippino (!).

I verdade que o codigo civil [rancez, art. 960; italiano,
1083, consagram a revogabilidade por superveniencia de
filho, ainda que posthumo, ao doador que nio o tinha ao
tempo da doacao, exceptuando-se desta regra somenfe as
doacgdes para casamento. O codigo civil hespanhol, art.
644, dispdoe no mesmo sentido com um acerescimo digno
de nota. Eis o seu edicto: «Toda doacio entre vivos, [eila
por nma pessoa que nao tem filhos, nem descendentes
legitimos ou legitimados por casamento subsequente, sera
revogada pela realisacio de um dos acontecimentos
seguintes: 1.° Si o doador, depois da doacao, tem filhos
legitimos ou legitimados, ou naturaes reconhecidos,
sejam elles posthumos; 2.° si o filho do doador, julgado
morto no momento da doacio, volta vivo. O codigo civil
portuguez ¢ mais restricto do que os tres precedentes, nao
referindo-se como elles aos (ilhos naturaes reconhecidos.

Mas a orientacio desses systemas juridicos nao podera
influir para a decisio da duvida em nosso direito pelas
razoes obvias que passo a expor. As lacunas de nossa
lei devem ser suppridas pelo direifo romano, de prele-
rencia as legislacoes modernas, salvo n’agquillo que consti-
tuir uma peculiaridade dos usos e costumes desse povo
illustre que mais aperfeicoou a cultura juridica. Ora, no

(1) Consolidagdo, art. 120, nota 11. No Arehivo braszileiro, Recife 1887, o Dr.
José Hygino manifeston-se tambem neste sentido.
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direito romano, a superveniencia de filhos nao motivava a
revogacao das doacdes, siniio no caso unico de haver
entre o donatario e o doador a relacio subordinativa do
patronato, como ja ficou dicto com apoio dos textos, ¢
como nol-o conlirmam os mais auctorisados interpretes
da lei romana ('), logo nio ha logar para appellarmos
para as legislacoes recentes, maxime. tendo ellas tomado
por modelo o codigo francez, que tractou promiscuamente
as materias de doagoes e de testamentos que sao radical-
mente dissimiles. Além disso, aauctoridade dos codigos
citados poderi ser opposta a de outros como sejam o chi-
leno, art. 1424; o argentino, 1868; o de Zurich, 431, que,
alias, admitte a revogaciio por prodigalidade do donatario,

b

além da ingratidio; a lei russa, o codigo baltico ().

hollandez e o projecto allemio. Nenhum desses systemas

(8]

juridicos consagra a revogacio por superveniencia de
filho ao doador. I’ claro, porém, que essa revogagio po-
dera resultar, em todo o caso, de uma clansula expressa.

«Mais regular, diz umeseriptor platino, seria, prohibir,
a quem tivesse filhos, a faculdade de fazer doacdes: pois
o que fez wma doacao ¢ a revoga por ter-lhe nascido um
lilho, poderd, sem embargo, dar a oufrem a mesma cousa
ou ainda objeeto de maior importancia». Iista observacio
poe a descoberto a fraqueza da theoria confraria, e, por
tal forma, que seria ocioso insistiv sobre esfe poncio.

As doacoes [eitas em fraude aos eredores se devem dizer
annullaveis e nao revogaveis, como algumas vezes se v
nos tractados de direito civil. No direito commerecial, o
rigor dos principios vae a poncto de annullarem-se todas
as alicnacoes a titulo gratuito, superioresa 3608000, salvo
obediencia a lei, si forem feitas até dois annos antes do

(1) Vejam:se, entre ontros, Suvigny,—Systéme 1V, pag. 236; Mayns, Cours, 11,
p. 3785 Bonjean, Faposition des Institates, 1, p. G17.

(%) ' preciso reconhecer, entrefanto, qne na Curlandin, a dosgio feita por am
doador que nio tinha filho, pade ser revoguda, i lhe solivevier algum, até a con-
correncin da legitima (Lehe, =Droit russe, p. 431)
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termo legal da fallencia, ainda que facam parte de contra-
clos onerosos, e ainda que nao haja inlencao de defraudar
os credores (dee. de 24 de Outubro de 1890, art. 29, a). O
codigo da Prussia, §1129, faculta aos credores annullarem
as liberalidades do doador, feitas no ultimo anno anterior
A abertura do concurso de preferencia e ainda as anterio-
res, provando-se que as dividas do doador, ao fempo da
doagio excediam ja a seu activo. O codigo hespanhol,
art. 643, al. presume em fraude dos credores as doacdes
feitas sem reserva de bens sufficientes para pagar as divi-
das anteriores.

Em direito patrio é similhante o que existe com funda-
mento no D. 42, 8, fr. 6 § 11. Si, na epocha em que feza
doacao, se acha o doador em estado de insolvencia, ou a
elle foireduzido pelaextemporanea liberalidade, houvesse
ou nao ma fé, a doacio ¢ insubsistenie. Nos oultros casos
a frande deve ser provada (!).

Quanto as doacoes inofficiosas, que sio incluidas por

alguns civilistas entre as sujeitas a revogacio, ja foi dieto
o que determina o direito patrio. Sio inofficiosas as doa-
coes que excedem a legitima do donatario e mais a terca
do doador, quando aquelle é herdeiro necessario. Para ndo
haver desfalque na legitima dos outros herdeiros necessa-
rios, o donatario inofficioso repord o excesso sobre sua
legitima e a terca do doador, para que se distribtia entre
os outros (ord. 4, 97 § 3).

§ 98
DOACOES ENTRE CONJUGES

O direito hellenico auclorisava as doacdes enire con-
juges, sendo até de costume muito seguido que o marido

(1) T. de Freitas,—Consolidagio, nota 14 ao art. 420; Correin Telles— Doutrina
das acgdes, § 108, n. 1.

b
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fizesse presenles &4 sua esposa nos dois ou tres dias
seguintes ao casamento. O codigo de Gortyna fala de
presentes dados pelo marido a mulher, «conforme a lei,
deante de tres testemunhas maiores e livres».

No direito germanico, os presentes reciprocos entre
esposos eram muito frequentes, sobresahindo, entre os
dons do marido, o presente do dia seguinte, o Morgengabe,
que den origem a communhido de bens na sociedade
conjugal, entre muitos povos modernos. No direito
romano primitivo, estando a mulher casada, ordinaria-
mente, sob a manus do marido, nio poderia dar nem
receber cousa alguma por doacio. Com a introduccio dos
casamentos livres, permittiu-se, 4 esposa, concluir com
um terceiro, um contracto gratuilo, mas nao com o
esposo. Ulpianus diz (D. 24, 1, fr. 3): Moribus apud nos
receptumn est ne inter virum et uxorem donationes vale-
rent. Mas essa interdiccio que, alias, parece nao ter
attingido jamais os pequenos donativos em ocecasiao de
regozijos ou de certas solemnidades ('), encontron, depois,
modificacoes que a foram, pouco a pouco, abrandando.

As doagoes entre conjuges podiam ser confirmadas por
festamento. Mais farde, si o conjuge predefuncto nio
havia usado de seu direito, para annullar o acto de libera-
lidade, subsisteria elle efficazmente, mesmo na ausencia
de disposicao testamenfaria em corroboraciio, conside-
rando-se ter sido valido, desde seu inicio, si, no momento
em que o conjuge doador morrera perdurava o casa-
mento (cod. 5, 16, 1. 25). Além disso, foram tolerados,
entre conjuges, as doacdes causa mortii, as divortii causa,
as exilii causa.

Nosso direito receben do romano essa desconfiancs
pelas doacoes entre marido e mulher. Permittiu-as porém,
mediante as condi¢oes seguintes: 1.° de serem revogaveis,

(1) Padelletti-Cogliolo,—Storia del diritto romano, cap. XIII, nota n.
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até o [allecimento do doador; 2. de annullarem-se por
supernascenca de filho; 3,” de rescindirem-se por inoffi-
ciosidade (ord. 4, 65).

Si o conjuge doador fallecer sem herdeiros necessarios,
Si th_:;lr;ﬁn ficara confirmada. Si, porém, existirem
hierdeiros dessa categoria, poderio elles revogar ou antes,
annullar a doacio no que prejudicarem as suas ligitimas
(e nesse deslalque consiste a inofficiosidade), ficando,
para o conjuge donatario, o restante (ord. 4. 65: Conso-
lida¢ao, arts. 138 e 139).

Havendo testamento em que se nio revogou a doa¢o,
valerd esta como legado, sempre sem prejuizo das legi-
timas dos herdeiros necessarios (ord. cit. § 1.7). Estas
serdo satisfeifas em primeiro logar, seguir-se-a a doacio
do conjuge, e, depois della, virdo as disposicoes do tes-
tador (ord. cit. § 2.7).

IV claro que as doagdes entre conjuges licam sem
objecto e, portanto, inapplicaveis, no regimen da com-
munhio universal, que resolve mesmo as doacoes ante-
riores (ord. cit. pr.: Consolidacdo, art. 147).

Consideram-se, no emtanto, como efficazes e irrevo-
gaveis aquelles actos beneficos: 1. que nio [azem o
doador mais pobre, embora tornem o donatario mais rico;
2. quediminuindo o patrimonio do doador naoaugmentamn
o do donatario, porque nestes dois casos nio ha doacio;
3.° que constituirem doacoes modicas ou mortis causa ().

Nas legislacoes modernas, reina grande divergencia emn
relacio a este assumpto. O codigo civil portuguez equipara
as doacoes entre casados as feitas por extranhos, com
uma restric¢io: a de serem revogaveis livremente, em-

(1) D24, 1, [, 5 § 1635 Repertorio das ordenagdes, p. 1763 Borges Carneivo, § 151

n. 21 e segs.; Lalayetie, Diveitos de familia § 9.
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quanto viver o doador. E addita-lhes uma clausula favo-
neadora: ndo se revogam por superveniencia de filhos
(arts. 1178 a 1183). Esta doutrina foi bebida no codigo
civil francez, arts. 1096 a 1181, que egualmente oppoe
restriccoes as liberalidades entre marido e mulher,

0 codigo italiano, art. 1054, e o argentino, 1807, s6 per-
miltem entre conjuges as doacdes mortis causa; sendo que
o argentino extende a vedacio até em relaciao aos filhos
que o conjuge tenha de outro leito, porque pareceria um
subterfugio para favorecer de facto ao pae ou mie desses
filhos em contrario & prohibicao da lei. Esta mesma dou-
trina vem consagrada no codigo eivil hespanhol, art. 1334,
e no projecto do senador Coelho Rodrigues, art. 995 e §§.
Tambem o codigo saxonio, § 1647, inscreve-se enire as
legislagoes contrarias as doacoes entre esposos. I5” que, em
todos esses regimens juridicos, se fez sentir, mais ou
menos imperiosa, a doutrina romana (D. 24,1, frs. 1 e 3).

Diversa ¢ a doutrina do Landrecht prussiano, 11, 1,
§§ 810-313: do codigo civil austriaco, art. 1246; do
direito russo, do codigo baltico, arts. 110 a 116; da lei de
Basiléa, art. 102, do direito norte-americano (') e do pro-
Jecto de codigo civil allemao. Todos esses corpos de leis
se mostraram desprendidos dos preconceitos romanos e
franquearam, aos conjuges, a liberdade de poderem dar
expansio a sua fernura, por liberalidades a que siio natu—
ralmente levados. As leis muito meticulosas nio se coa-
dunam com as necessidades de ar e de amplitude que
exige a consciencia moderna.

(1) No regimen da common law sio impoassiveis os dons entre marido ¢ mulher,
isorpeio do patrimonio da mulher pelo do
marido. Mas eonide o marido esti em po
niullier,-e o separn distinetamente da massa de sua propriedade, para uso della, a
doagio ¢ valida perante a equidade, ainda mesmo gque nenhum enrador hajo inter-
vindon ( Darvlington, — Personal propecty, p. 73).

pois que ha unidade legal on, antes, al

cio de fazer um presente de seus bens'd
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§ 99
DOACOES MORTIS CAUSA

Doacio mortis cause, em um sentido mais largo, é a
feita em vista da morte de qualquer dos contrahentes.
Mas a doacio mortis eausa, propriamente dicta, é a feita
sob a condicio de que o doador nio sobreviva ao dona-
tario, ou indeterminadamente ou passado um certo acon-
tecimento que elle suspeita lhe poder acarretar a morte.
Por isso dizem as Institutas que ella é realisada propter
mortis suspicionem. I porque tem somente de tornar-se
definitiva, apoz a morte do doador, participa da natureza
dos aclos de ultima vontade, no facto de ser revogavel, até
que tenha logar a morte do promittente.

O direito grego antigo nio desconheceu este modo de
doar, como se sabe pela Odysséa, canto XVII, verso 77,
onde se [ala de Telemacho doando a Pireu, que recebe os
presentes com a condicio de restituil-os, si o doador
sahir victorioso do combate em que se vae empenhar com
os pretendentes: « Mas si eu delles der ecabo, camo é justo,
tu me restitniras tudo, associando-te & minha alegria». As
mulheres athenienses, embora nao podessem testar,
tinham direito de fazer doac¢des mortis causa.

Entre os romanos, data de muito cedo este instituto.
Quanto as formalidades, era a doaciio mortis causa assimi-
lada & inter vivos, necessitando, para seu complemento,
datradi¢io ou de uma estipulacio, ou de uma acceptilacio.
Foi sujeita & insinuacdo por Constancius Chlorus; Cons-
tantinus prescreveu-lhe a necessidade da forma escripta e
de testemunhas. Mais tarde, porém, permitiiram-se as
doacdes mortis causa, por palavras de bocea, segundo se
diz em lingua ingleza, e Justinianus dispensou-as da
formalidade da insinuaciio, mas exigin a presenca de
cinco testemunhas,
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Originariamente distineta do legado, a doacio mortis
causa foi-se, pouco a pouco, aproximando delle, pela
accio dos costumes, da jurisprudencia e das constituicoes
imperiaes, de forma que, nos ultimos tempos, em geral,
as regras eram communs as duas especies.

Em poucas palavras, a theoria romana ¢ esta: a doacio
mortis causa ¢ feita sob a condicio resolutoria da morte
do doador, ou esta aconteca de um modo qualquer, ou
sobrevenha em resultado de um acontecimento previsto.
Si oo donatario morrer antes do doador, caducara, por
esse facto, a doacio. 10 revogzavel ad nutum donatoris,
pode abranger a totalidade do patrimonio, inclusive os
bens futuros e ¢ valida entre esposos.

Estes principios passaram para o direito patrio, mesmo
na ausencia de leis que expressamente os consagrassem ;
porém, por uma extensioanalogica, chamaram-se doacoes
por causa de morte, ainda, todas aquellas liberalidades
cujo effeito ¢ adiado para depois da morte do doador. Taes
liberalidades nio sio, porém, verdadeiros contraclos:
mas sim disposicoes de ultima vontade que niao dispensaim
as formalidades testamentarias (1).

Entrou em duvida si, como as doacoes mortis causa do
direito romano, eram isemptas da insinuaciio essas outras
de que agora sc tracta. Sim, pois que sio revogaveis.
Nem ¢ possivel outra resposta, depois do que acabou de
ser dicto sobre a natureza dessas disposicoes de ultima
vontade. :

Os codigos modernos se nio (¢m mostrado favoraveis
as doacdes mortis causa. O da Prussia, § 1131, declara
irrevogaveis todas as doagdes, quer se clfectuem com
transferencia immediata da propriedade, quer tenham de
produzir elfeito depois da morte do doador. O d’Austria,

(1) Teixeira de Freitas,— Consolidagdao, nota 10 no art, 417 § 2." Attenda-se bem
a que a doacio mortis eausa presuppoe a translerencin dos bens doados ao beneli-
ciado, emquanio que na hypothese a que agora se allude isso nio se di.
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art. 956, e a lei de Basiléa de 20 de Abril de 1891, art. 103,
equiparam as doacdes mortis causa as disposicoes de
ultima vontade. O francez, o italiano, o portuguez e o
hespanhol nao se occupam della, mas, acceitando a
clausula de reversdo em proveito do doador, implicita-
mente acceitam uma das modalidades da doacio mortis
causa (). O argentino admitte esta especie de liberalidade,
em duas formas; 1.” para que o donatario restitia os bens
doados, si o doador niio morrer num lance previsto;
2.2 para que as cousas doadas se restitnam ao doador, si
este sobreviver ao donatario (art. 1803). E' a doutrina
romana; mas com uma grave modificaciio: taes doacoes,
como (quaesquer outras, sao irrevogaveis, salvo os casos
de ingratidao e inexecucao dos encargos ou condigoes
(art. 1802). Além da doacio mortis causa da segunda forma,
se occupa o codigo argentino, particularmente, da clausula
da reversio em favor do doador ou de seus herdeiros, o
que nio ¢ extranho aos regimens juridicos de quasi todos
0S POVOS.

(1) Codigo eivil [rancez, art. 9515 imlinno, 1071; portuguez, 1473 a 1475; hes-
panhal, 611,






CAPITULO 11
Do Emprestimo
§ 100
DEFINICAO E DIVISAO

Emprestimo é um fermo generico, designando duas es-
pecies de confractos que tém de commum concluirem-se
pela entrega de um objecto, com a obrigacio de ser elle
restituido em especie ou em genero. Iissas duas modali-
dades sfio o commodato e o mutuo, o emprestimo de uso
e o de consumo.

§ 101
DO COMMODATO

Chama-se commodato o contracto pelo qual alguem
enfrega a outrem alguma cousa, para que este della se
utilise gratuitamente, com o encargo, porém, de restituil-a
depois, em especie. Este contracto ¢ gratuito. A ord. 4,53,
pr. diz que é uma concessio graciosa, para accentuar este
caracter do acto de commodar, e, repetindo determinacoes
do direito romano, acerescenlta: si se fizesse por dinheiro,
seria aluguel ou arrendamento, e, st fosse por oulra cousa
que ndao dinheiro, ou para uso ndo certo, seria outra espe-
cie de contracto.

I unilateral, porquanto s6 ao commodatario cabem,
por elle, obrigacdes direclas. Mas, como podera crear
obrigacoes reciprocas, os escriptores costumam collocar
este conlracto entre os synallagmaticos imper/feitos.

2 hS
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I real, perfazendo-se exclusivamente com a tradicio
do objecto, negando até algumas leis qualquer accio
haseada na simples promessa de dar em commodafo,
como preceituava o direito romano. Commodata autem
res tunc proprie intelligitur, si nulla mercede accepta vel
constituta tibi utenda data est, dizem as Instifutas, 3 § 2.
Mas essa tradicio ndo da, ao commodatario, mais do que
a simples detencao para uso pessoal, ficando, ao commo-
dante, a propriedade e a posse do objecto, pelo que nao
fem o primeiro nem direito aos fructos, nem a quaesquer
accrescimos sobrevindos ao objecto ().

Relanceando a vista para a historia desta relacao juri-
dica, deparamol-a, com o appellido de eliresis, no direito
grego, e ja distineto do emprestimo de uso ou commuim
( daneismos), que era oneroso e franslaticio da propri-
edade. Nas grandiloquas oracoes de Demosthenes, appa-
rece umas duas vezes o commodato na tona da disceussio.

Segundo Nachbaur (7), o commodato nido ¢ de alta
antiguidade em Roma. A entrega de um objecto, sob a
condicao de restituil-o in specie, nio era, em principio,
sufficiente para originar uma accio contra o aceipiens, a
nao ser que este, abusando, commettesse um delicto.
Posteriormente, esse contracto comecou a ser feito con a
solemnidade da mancipatio on da in jure cessio, a que se
unia o pacto liduciario (fiducia cum amico) pelo qual o
commodatario se obrigava a restituir, sob pena de ma [¢é,
o objecto que lhe era cedido, na epocha designada pelo
tradens. Constiluiu-se, entdo, no commodato um nego-
tium juris, patrocinado pela aetio fiducice, e, mais tarde,
dispensou as rigorosas formalidades da mancipatio,
perfazendo-se pela simples convencao acompanhada pela
Aradicao do objecto, entrando na categoria dos contractos

(1) Codigo civil francez, avt, 1877 ; argentino, 2275; italiano, 10873 hollandez, 1778.
(2) La Cirande encyelopddie, verb, commaodate.
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reaes, e sendo munido com duas accdes, a commodati
direeta, relativa as obrigacoes do commodatario e a com-
modati contraria, que finha por objectivo constranger o
commodante a executar guaesquer obrigacdes, nio deri-
vadas propriamente do contracto, mas acontecidas em
consequencia delle ou delle indirectamente oriundas.

No direito germanico, egualmente, o commodato se
encontra como um contracto real que receben seu logar
no livro 52 da lei salica.

e
§ 102
QUE COUSAS PODEM SER OBIECTO DE COMMODATO

Podem ser objecto do commodato, somente as cousas
infungiveis. A fungibilidade depende da convencio. Por
iss0, as cousas consumiveis, que se exhaurem pelo uso,
podem ser emprestadas em commodato, comtanto que o
commodatario as conserve intaclas, para, em m-‘*.guidn._
restituil-as em especie, individualmente, isto é, as proprias
cousas que recebeu. I istoacontece. naturalimente, quando
0 emprestimo ¢é feito, como dizia a lei romana, somente
ad pompam vel ostentationem. Supponha-se um livro.
Si o dono o assignalou com o seu nome, si o illustrou com
algumas observacoes e notas marginaes, sera um objeeto
infungivel, e, quando emprestado, sempre serd com a
clausula, expressa ou implicita, de ser restituido o mesmo
exemplar, até porque elle é unico em sua especie. Ni,
porém, é um livreiro que empresta livros a um seu collega,
deve naturalmente presuppor gue os (‘.(‘[IU, para serem
vendidos, para serem consumidos. Entretanto podera con-
vencionar que elles apenas apparecam na vifrine em certa
occasiao, ad ostentationem; e ahi ter-se-io 0s Mesnos
objectos transmudados de fungiveis em infungiveis, por
effeito do pacto, que, na hypothese, ¢ um commodato,
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Os bens dos pupillos e curatelados nio podem ser em-
prestados pelos tutores e curadores. Em geral, todos os
administradores de bens alheios, ndo tém poderes para
emprestar, salvo si, para isso, receberem auctorisacio
especial.

§ 103
OBRIGACOES I DIREITOS DO COMMODATARIO

Expondo as obrigacoes do commodatario, indicar-se-io
concomitantemente os seus direitos: mas o complemento
natural delles vira quando apparecer a opportunidade de
serem expostos os deveres do commodante.

As obrigacoes do commodalario sio as seguintes:

1." Conservar o objecto, que receben por emprestimo,
com zelo e solicitude, respondendo até pela culpa levissima
(ord. 4, 53 §2."), o que importa dizer que deve cuidar do
objecto emprestado como dos seus ou mais atteneiosa-
mente ainda ('). Nao responde, porém, pelo estrago pro-
duzido por caso fortuito ou forca maior, salvo si houve
estipulacao em confrario ou se constituiu em mora, ou
deu, ao objecto, applicacao differente daquella a que era
destinado (furtum wsus), ou si, para o acontecimento
fortuito, concorren com a sua negligencia (*). Sua respon-
sabilidade subsiste ainda, no easo de forca maior ou de
acontecimento fortuito, si, correndo risco simultanca-
mente objectos seus ¢ o emprestado, preferiu salvar os
primeiros com sacrificio dos segundos (*).

2. I’ obrigado a fazer as despezas ordinarias para

(1) Inst, 3, 14 § 2. eodigo civil feancez, ael, 18823 italiomo, 18105 portugnesz, 1814 i
coldigo russo, 2063 ; codigo Laltico (apud Lelie,— Drait russe, p. 383).

(2) Ord. cit. § 2.°; Inst, 4, | § 6.3 codigo civil [rancez, avts, 1881 a 1881 italiano, 1809
a 1812 ; argentino, 2269 ; russo, art. cit. ; laltico, loco citato.

(+) Cod. federal das obrigagoes, art. 322, 2. al.; baltico, loco eitato; lvancez, 1181,



a conservacio do objecto, nomeadamente as de sustento
para os animaes (').

3. Restituira o objecto emprestado, findo o prazo esti-
pulado, e, na falta de estipulaciio a respeito, decorrido o
lempo razoavelmente necessario para a utilisacio que
tiveram em vista os pactuantes ) Quando a defencao e
utilidade do objecto sdo concedidas com a reserva de poder
retiral-o o proprietario, quando lhe aprouver, dar-se-a
0 que os romanos chamaram precarium, ¢ a que o codigo
philippino (4, 54§ 3.7) allude nas palavras —emquanto lhe
aprouver. O precario assimilha-se ao commodato, porque,
em ambos, se transfere o uso do objecto por certo tempo:
mas differe em que o precarista tem a posse, emquanto
que o commodatario ndo. Meminisse nos opportet cim qui
preearium habet, etiam possidere (D. 43, 26, fr. 4 § 1.").
Além disso, o commodato se applica mais naturalinente
aos ohjectos corporeos, bem que niao seja assim por todas
as legislacoes, ao passo que o precario pade recahir sobre
incorporeos (D. A. ¢, [r. 15§ 2.7). Finalmenie, o precarista
sO responde por dolo e culpa lata, emquanto que ¢ mais
extensa a responsabilidade do commodatario, segundo ja
foi exposto (D. eit. fr. 8 § 3.").

4.° Si o commodatario applicar o objecto a uwm fim
diverso do convencionado, si permittir seu uso a um
terceiro, ou si sobrevier ao commodante uma necessidade
urgente e imprevista do objecto emprestado, podera ter
logar a restituicio d'esie, antes mesmo de expirado o
prazo estabelecido no contracto (*). Eis uma hypothese
em que o commodato se transforma em precario.

5. 0 commodatario niio podera reter o objecto empres-
tado, sob o pretexto de que nio pertence ao commodante,’

austrinco, 981 havary
hol, 1743,
(2) Orle it pr.; ecodigo eivil argenting, arvt, 22715 suisso das obrigaedes, 325 ; fran-
coz, 1888 italiano, 1815; hespanhol, 17495 portugnez, 1510 ¢ 1511.

(#) Codigo civil francgz, 1889; argentino, 2284; suisso das obrigagoes, 3206 ¢ outros.

(1) Codigo argentino, art, 2282; francez, 1886 italiono, 18143
: poringuez, 15193 hes

1. 2. art. 5.3 snisso das obrigacées, 32
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nem de que este lhe é devedor, ainda (ue seja por causade
despezas feitas com o mesmo objeeto (1). O eodigo chileno,
art. 2184, e o argentino, 2280, admittem uma exeepcio a
este preceito: quando o objecto emprestado ¢ uma arma
e o commodatario souber que vae ser applicada a perpe-
tracdo de um crime. Neste caso, deve fazer entrega da
arma ao juiz.

6. A responsabilidade do commodatario passa a seus
herdeiros, que responderdo por perdas e damnos, si alhei-
arem a cousa emprestada, além de sujeilarem-se a accio
penal derivante desse acto delictuoso, na hypothese de o
praticarem com conhecimento de causa.

7.2 Sendo muitos os commodatarios, serio todos obri-
gados in solidum (*).

§ 101
UIIIEH_S.\!‘;I‘H'IH E DIREITOS DO COMMODANTE

O commodante nao tem obrigacoes directas, ficando-
lhe até um certo arbitrio. na dissolucao do contracto, como
foi ponderado no paragrapho anterior: mas, para que o
commodato exista, ¢ necessario (que, emquanto nio occor-
ram factos capazes de auctorisar a sua recisiio, seja man-
tido, no uso do objecto emprestado, o commodatario, ou
seus herdeiros, emquanto se nio exgottar o prazo prefixado
para a devolucao. O codigo federal suisso das obrigacoes,
art. 328, preceitia a extinecao do commodato com a morte
do commodatario, porém a doutrina mais razoavel ¢ mais
seguida ¢ a que transfere os direitos e obrigacoes deste
‘contracto resultantes, aos herdeiros de quem o constituiu,

(1) Codigo eivil argentino, art. 227 e 2278; chileno, 2183; [rancez, 1885; Clad.
repetitar provlectionds, 4, 24, 1047 eodigo baltico, apud Lehr, eit. vol. 11, p. 381

() DL 13, 6 0e 5§ 155 eodigo eivil francez, arct. 1887 italiano, 1S5 hespanhol,
17195 porfuguez, 15205 1altico, 375,
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a menos que nao tenha sido elle feito exclusivamente em
altencio a pessoa do commodatario (1).

0O commodante ¢ obrigado, além disso: 1.* a indem-
nisar o commodatario das despezas extraordinarias e
inevitaveis que elle tiver feito com o objecto, sem que
para o pagamento desse debito, Ihe seja conferido o direito
de retencao (?): 2. a reparar os prejuizos que o commo-
datario tenha soffrido, em razio dos deleitos occultos e
dissimulados da cousa emprestada (*).

Além dos direitos do commodante, aos quaes se referiu
o paragrapho anterior, ao expor os deveres do commoda-
tario, cumpre ainda lembrar que o commodante ¢ credor
de dominio, e, como (al, armado com o direito de reivindi-
caciao na lallencia do commodatario ().

DO MUTUO

O emprestimo ¢ de consumo, quando alguem transfere
a outrem uma cousa fungivel, com o encargo de lhe ser
dada, em pagamento, cousa egual em guantidade e quali-
dade. Tambem ¢ designado este contracto pelo nome de
miutuo.

(1) Codigo eivil hespanhol, art. 1742; Irancez, 1379; argentino, 2233; italiano,
18075 hollandez, 1789; laltico 3751,

(2) Codigo eivil portuguez, art. 1521 § 1.°: francez, 1830; italiano, 1817; suisso das
obrigagoes, 323, 2.* al.; hespanhol, 1751; argentino, 2257; hollandez, 1790; codigo
baltico, apud Lehr, cit. p. 285,

(%) Codiga eivil portuguez, arvt. 1521 § 2.7; francez, 15015 italiano, 1818; hespanhol,
17525 argentino, 2286.

(1) Dee. de 21 de Outubro de 1890, art. 68, letva b,; reg. 747, arct. 620 § 1.° e ord. 4,
5% § 3. Note-se, em conclusiio, que o commodato pode ser contralido, contraria-
mente & sua indole, no interesse do commodante e, mesmo, num negocio de aven-
tura. Em tal hypothese, os direitos e deveres das partes contractantes se modificam,
porque o contracto se transforma, perdendo o caracter que lhe assignala o direito,
para adquirir o de um pacto bilateral ou aleatorio, segundo os casos.
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O mutuo ¢ um contracto real ('). Exige a entrega do
objecto mutuado, a qual importa na franslaciio da proprie-
dade (ord. 4, 50,, fr.). Pode ser gratwito ou oneroso,
conforme enfenderem os contractantes mais conveniente
estipular ou nio uma remuneracio ao mutuante. Tal
remuneracio ¢ permittida pelo direito patrio (ord. 4, 67
e lei de 21 Out. de 1832), e pelos codigos modernos (?).
Pode egualmente ser eivil ou commercial, segundo ¢ ou
nao desfinado a um fim commereial.

Uma especie de mutuos que tem um tractamento a parte
¢ a de que fracta o dee. n. 165 A de 17 de Jan. de 1890.
Sao emprestimos, a breve termo, feitos pelos bancos,
sociedades on particulares, a4 lavoura ou a indusirias
auxiliares della, fendo por fim ministrar guantias em
dinheiro, sob penhores de machinas e instrumentos ara—
torios, de animaes de qualquer especie e de outros objectos
ligados ao servi¢o de uma situacio rural, de fructos, em
ser ou beneliciados, da colheita futura, da lenha cortada
ou da madeira nas mattas preparadas para o corte, de
capitaes agricolas em via de produccao, de outros quaes—
quer accessorios nao comprehendidos na escriptura de
hypotheca ou separados d’ella, depois de comprehendidos,
com assentimento do eredor hypothecario (ecif. dec. art.

(1) A promessa acceila de fazer nm emprestimo gratuito, dizem alguns, nio da
aceiio alguma contra o promittente, porque ainda o contracto nio estd formado e
porque, sendo graciosa a offerta, nio justifica, por parte do aceeitante, reclamagées
por prejuizos. B a doutrina sustentada por Pont e acecita pelo codigo eivil argen -
tino, art. 2224, mas que se presta a reparos. A promessa fcceita de [mzer um
emprestimo de consumo, oneroso, nio sendo eumprida, davd direito a que o accei-
tante demande o promittente por perdas e damnos. Mas nio ha poderosos motivos
para essa distinegio. Esta ultima decisiio, da responsabilidade por perdas e damnos
do mutnante que se recusa a entregar o objecto promettido, deve ser mantida, quer,
o contracio seja oneroso guer gratuito. Assim edictaram o codigo suisso das obri-
gacoes, arts. 331 e 322, o codigo Laltico e outros, O Landrecht esthoniano exige
mesmo a execuciio do contracto, si a outra parte da segurangas suflicientes ( Lehr,
— Droit eivil russe p. 363).

(%) Nio havendo estipulagio em contrario, suppoe-se gratuito o mutuo eivil, e o
mutnante s6 poderd exigir os juros da mdra ¢ indemnis: s por prejuizos (1. 19. 5,
{r. 4.) No commercio, porém, se exigem os juros, desde o desemholso, ainda gue
nfio sejam estipulados (eod. comm. brazileivo, art. 218),
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1.0 letra @ ). Mas o que da fei¢iio particular a estes empres-
timos ¢ a associacio do penhor agricola, e, portanto, é
por occasiao de estudar o penhor que tem melhor cabi-
mento a apreciacio desta especie, chamada de eredito
movel.

§ 106
NOCOES HISTORICAS

Mutuo, da raiz mor (mor, m—t) significa, etymologi-
camente, mudar, trocar. Niao ¢ exacta, portanto, a for-
macio idiomatica de que nos falam as fontes romanas
—de meum tuum fit (Inst. 3, 14, pr; D, 12, 1, fr. 2 § .°).

IXm todos os povos cuja historia nos ¢ conhecida,
sabe—se que o emprestimo comecou muito cedo a ser pra-
ticado, sendo uma das formas contractuaecs mais antiga.
Nos paizes barbaros o premio do emprestimo ¢ sempre
exorbitante, porque ahi tambem os riscos sao maiores ¢
a confianca ¢ diminuta. Segundo se 1¢ em Letourneau (1),
0s juros, na Cabilia, vao de trinta a cincoenta por cento;
na China, a taxa ordinaria ¢ trinta por cento, porém so-
mente por tres annos, dahi em deante o capital nao vence
mais juros; na Abyssinia, eleva-se, as vezes, a taxa dos
juros a cento e vinte por cento. NoIigypto, muitas vezes, a
irritacao dos explorados pelo excesso de cubica dos usu-
rarios explodin em graves confliclos sociaes, como em
Roma. Boechoris reduziu o premio do dinheiro a trinta
por eento, o que foi um alivio para o tempo. Seria actual-
mente uma revoltante usura. Na India, si o emprestimo é
garantido por um penhor, vencera doze por cento ao anno,
e vinte e quatro, nao havendo penhor. E ndo falo das ex-
torsdes das classes privilegiadas em relacio as inferiores.

(1) Ereolution de lg propriété, pags. 150 ¢ segs.
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Diz o codigo de Manit: « Reeebe dois por eento ao mez e
nao mais de wm brahmane, tres de nm kehatrya, quatro de
um vassya, cinco de nm sudra, segundo a ordem distineta
das elasses» (VII, 142). Os livros sanctos dos hebreus
condemnavam a usura, mas somente sobre os indigenas.
«Nao empresta com usura, nem dinheiro, nem grao, nem
oulra cousa qualquer ao feu irmao, mas somente ao
extrangeiro» (!).

Os gregos conheceram e praticaram o mutuo, sup-
pondo alguns escriptores que delles ¢ que receberam-no
os romanos. Pode ser duvidoso quanto ao contracto, mas
parece exacto quanto ao nome, pois que na Sicilia existia
O moiton, e, primitivamente, os romanos davam, ao emn-
prestimo, o nome de res ereditae (7). Ao tempo de Solon,
as difficuldades dos mutnarios eram taes e tam generali-
sadas que este grande reformador entendeu ser de bhoa
politica intervir, cancelando os debifos entio existentes, a
comecar por si mesmo, dispensando dividas de que era
credor, no valor de cinco talentos ou mesmo quinze, se-
gundo ouftros (7).

A forma primitiva do emprestimo em Roma subordi-
nou-se a manecipatio, constitnindo 0 nexwmn, no sentido
mais restricto do termo, e formando o contracto porexcel-
lenecia. Provavelmente se mutuavam, em prineipio, merea-
dorias somente, e, mais tarde, dinheiro. Depois da lei das
XII taboas, adquiriu elle a forma de contracto juridico
distineto, por meio da fidueia, ¢ foi provido com a sua
conditio ou accio para restituicio. O mutuo podia ser
simples ou acompanhado de uma estipulacio especial,
para o pagamento de juros, e, entao, recebia o nome de
fenus, impendium, usura. 15 de crer que o egoismo ro-
mano sO muito raramente permittisse o emprestimo gra—

(1) Denteronomio, XX, 19-20.
2y Padelleiti-Cogliolo, Storia del diritto romano, cap. XXI1I, nota 1, p. 226.
() Plutarcho— Vol. I, (trad. Alexis Pierron) vie de Solon, pogs. 199-200.
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tuito, apezar do que se possa allegar em conirario,
folheando o Corpus juris. Os juros variavam de quatro e
meio por eento (fenus semunciarium) a oito e meio (fenus
“unciarum) e doze, ao anno; obtendo mesmo o fenus nauti-
cus a faxa de frinta, por ser aventuroso confiar a sua for-
tuna & inconsiancia dos ventos e a trahicio das ondas.
Mas. afinal. estatuiu-se que o credor nao recebesse, em
premio, mais do que dera de principal, de modo que, si
o devedor tivesse pago de juros o montante do capital, ja
nao tinha que pagar mais do que esse mesmo capital,
sem acerescimos de rendimentos (cod. 4, 32, 1. 10; e
Nov. 121).

Esta doutrina antinsuraria do ultimo periodo do direito
romano, transparece na ord. 4, 67 e 70 § 1.°, porém, mais
avigorada ja pela accao, imperiosa entdo, do christia-
nismo. A usura ¢ illicita sob todas as suas modalidades.
nomeadamente sob as de mohatra e anatocismo ('), De-
vemos ver nesse refreiamento da desmesurada expansio
do rendimento dos capitaes, uma influencia benefica do
direito canonico, do christianismo, que condemnava todo
premio que nio [osse meramente compensatorio, isto é,
motivado pelos lucros cessantes ou damnos emergentes,
provindos do emprestimo. Mas conseguido o resultado
exigido pela necessidade de equilibrio no inferesse das
classes sociaes, cumpria susler a reac¢io, para que o
desequilibrio ndo se desse em sentido opposto.

Foi o que fez, entre nos, a lei de 24 de Outubro de 1832,
garantindo, aos confractantes, a liberdade de convencio-

(1) « Mohatra, delinin Ferreira Borges, ¢ o nome que alguns casuistas deram ao
contracto usurario, que se pratica quando alguem vende, por muito alte prego, a
eredito, e compra a mesma cousa ao comprador a vil precon. E addita ainda que &
jurisprudencin romann nfio fez menciio desse contracto. Anatoeismo ¢ a acenmn-
In¢fio de juros que se capitalisam, vencendo novoes juros. O eoldigo comm, Frazileivo
diz que nio se contam juros de juros; mas somente quando (al se nio estipula
(art. 253). O codigo fed. das ohrigacdes, art, 325, niio admitte convengiio previa de
anatocismo, porém, admitte a capital fio dos juros no commercio em materia de
contas correntes, ¢ outras operacies ;lll:llug:ls.
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narem os juros que julgassem sufficientes, e faxando e
seis por cento os juros da lei. Na Franca, Italia e Portugal,
os juros legaes nao excedem a cinco por cento no civel ¢
seis no commercio. Na Russia, elevam-se a seis, em
geral. Nos Estados-Unidos, ¢ variavel a taxa, sendo com-
mummente vedada a usura (!).

§ 107
l‘_lﬂlil('i.\f"l‘.'ll']i'-i DO MUTUARIO

O mutunario tem obrigacio:

1.* De restitnir cousa egual & que recebeu, em quali-
dade e quantidade, no prazo estipulado (ord. 4, 50 § 1.°) e
0 premio, si este for convencionado. Este premio poderi
ser o da lei, seis por cento ao anno, ou outro a aprazi-
mento das partes. Si o devedor pagou juros, em caso em
que o credor nao tinha accao para exigil-os, nem porisso
podera repetil-os, nem imputal-os no capital, salvo si
excederem a taxa da lei, porque, entdao, terd direito de
repetir 0 exeesso (cod. comm. brazileiro art. 251). «I a
quitacio do capital, sem reserva de juros, faz presumir o
pagamento delles e opera a descarga total do devedor» (2).
Nas obrigacoes mercantis, com prazo certo, nao se conta
o dia da data do conftracto, mas sim o immediato, do qual
comeca a correr o tempo: mas conta-se o dia do ven-
cimento (cod. commi. brazileiro. art. 135). Iisla regra ¢
applicavel ao direito civil.

2. Nao havendo prazo estipulado, o pagamento ¢ exi-
givel dentro de um espaco de tempo razoavel, conforme

(1) Smith, Elements of the laws, pags. 137-138.

(2) Cod. ecomm. hrazileira, art. 252 ; eivil francez, 1908 ; italiano, 1831.
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as circumstancias e a natureza do negocio, nunea inferior,
porém, a dez dias (1),

3.* Desde a exigencia do pagamento, findo o prazo, ou,
nao sendo este estipulado, decorrido o tracto de tempo
razoavel a que alludia o periodo anterior, lica o devedor
constituido em mora. Mas, por direito patrio, com a inter—
pellacio judicial, ¢ que comecam a correr os juros da
mora. salvo si houve estipulacio prevendo a hypothese
(cod. comm. brazileiro, art. 138 e 248).

4. Quanto ao logar e o modo do pagamento nio ha
necessidade de agora ser repetido o que ja em outra parte
deste livro foi dicto (Parte I. Cap. YV, § 35).

5." Os riscos da cousa mutuada correm por conta do
mutuario, desde a fradicio. Si ella perecer por caso
fortuito, ou por for¢a maior, é elle quem supporia a perda,
como estatue o [r. 4, D. 44, 7: Et ille quidem, mutuum
aceipit, st quolibet casu, quod aceipit amiserit, nthilominus
obligatus permanet (*). Poderdo, entretanto, as partes
convencionar cousa diversa,

§ 108
DIREITOS I OBRIGACOES DO MUTUANTE

O mufuante tem o direito de exigir o cumprimento do
contractlo, no tempo e pela forma que houver convencio-
nado. Ni o devedor soffrer mudanca notavel no estado de
sua fortuna, podera, além disso, o credor exigir garantias
para reforco de seu eredito. Sendo oneroso o mutuo, fem

(1) Orl, 4, 50 § 1.7 cod. camm, Lrazileiro, art. 1371 toda obrigagdo mercantil, que
néao tiver praso certo estiprlado pelas partes on marcado por este codigo, serd
exequivel des dias depois de sua data. O cod. snisso das obrigagoes da 6 semanas
10 deyedor para restituir o emprestimo. a contar da primeira reelamagio do eredor
( art. 333). =

(%) Codigo civil francez, art. 1893 italiano, 18205 argenting, 22455 codigo baltico
aprd Lehr, eit. p. 361,



286 DIREITO DAS OBRIGAGDES

direito ao premio estipulado; e, mesmo sendo gratuito,
lhe sio devidos premios depois da mora e indemnisacoes
por prejuizos causados.

I responsavel o mutuante pelo prejuizo que resultar
ao mutuario dos defeitos dissimulados do objecto empres-
tado, como ja prescrevia o direito romano e decretam o0s
codigos modernos (!).

§ 109
DO EMPRESTIMO FEITO A MENORES

O emprestimo de dinheiro, ou cousa equivalenfe, a
menores nio da accao confra elles, ainda depois de
emancipados os dictos menores, nem contra seus paes ou
futores, nem conira os fiadores do contracto. 157 o bene—
ficio do senatus—consulto macedoniano fransportado para
o nosso direito pela ord. 4, 50 § 2.°. aqual da as razoes do
estatuido nas palavras iniciaes do citado §: « de se
emprestar dinheiro aos filhos-familias se dda azos a conver-
terem em usos deshonestos e occasido de serem viciosos, e
se pode presumir que carregados de dividas e apertados
por ellas procurem a morte de seus paes ou lI'a dezejem».
A prohibicao, porém. se considera extensiva a quaesquer
mMenores.

Sera valido, porém, o emprestimo e por elle se obrigara
o pae: 1., si o filho estiver em parte remota, por motivo de
estudo ou servico militar, nao excedendo o emprestimo as
mezadas do costume (ord. cit. § 4.%): 2.%, si o [ilho com-
merciar por mandato ou auctorisacao do pae, nao estando
habilitado a fazel-o por conta propria (ord. cit. § 3.°: cod.
comm. brazileiro, art. 1.° § 3.%): 3.°, si 0 pae approvou
expressa ou facitamente o él]lpl':ﬁﬁtil:‘l(} (D)2 S8 6

(1) Codigo eivil argentino, avt, 2224; do Chile 2208 frances, 1898; italiano, 1824.
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§§ 12 e 15); 4.°, si o emprestimo [oi applicado ao paga-
mento de uma divida legal ou em proveito do pae (!).

Si o filho-familia ou 6 menor tornado maior, reembolsa
o montante do emprestimo, nao poderd repetir o paga—
mento sob o pretexto de que pagon o indevido, pois que
naturalis obligatio manet. Si, porém, o filho tiver pago
antes de emancipado, o pae podera rehaver do eredor o
que elle indebitamente recebeu (D. 14, 6, fr. 9 §1.%) (7).

§ 110
PROVA DO MUTUO

0 mutho se podera provar, em nosso direito, por
qualquer dos meios ordinarios que o direito reconhece.

0 contracto em questio se completa com a entrega do
objecto emprestado. A prova deste acto podera resultar de
muitas eircumstancias capazes de levar a conviceido ao
animo do juiz, eseriptos, testenmunhas, confissao, a menos
que niao se fracte de juros, os quaes pedem sempre um
eseripto, pols se nao presumem. Quanto a confissio, ha
uma peculiaridade em nosso direito que convem notar.

O mutuario podera dizer que recebeun o objecto mutuado,
sem que realmente este lhe tenha chegado as maos. A lei
concede-lhe o prazo de sessenta dias para reclamar, por
si, por seus herdeiros ou fiadores, contra sua propria
confissio (ord. 4, 51, pr. e § 3.). O efleito desta recla-
macio ¢ desvanecer a presumpeio que resultaria do
eseripto do contracto ¢ da propria confissio do mutuario,
de lhe ter sido entregue o ohjecto. Mas, si o mutuante,
intimado dessa denegacio, conseguir provar (ue effecti-

(1) DL 1, 6 frs. 12 ¢ 17; Coelho da Rocha, — Institwieoes § 778.
(%) Remetto o leitor, para complemento do que fiea dicto, ao cap. I § o7,
seeciio 1, desta segunda parte,
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vamente entregon o objecto, sera o devedor condemnado
nas custas em tresdobro. Si nada conseguir provar.
a conlissio do mutuario se eliminara por sua denegacio
posterior e o contracto nao tera razao de ser, consideran-
do-se que o mutuante cobra o indevido (ord. §§ 1." e 7.°).

Niao serd admittida reclamacgao si, na eseriptura do
contracto, o tabellido portar por fé ter sido entregue o
objecto na sna presenca e na das festemunhas; ou si o
devedor reconhecen a divida, comecando a pagar (ord.
cit.§ 4.°). Deve-se acerescentarque, nos contractos a titulo
particular, feitos segundo a anctorisaciio do dee. de 26 de
Agosto de 1892, si as testemunhas depoem aflirmando a
tradicao do objecto mutuado, em wm adminiculo do con-
(racto, ou de qualgquer modo no seu instrumento, a recla-
macio nao merece attencio, porquanto o valor destes
contractos lavrados em esceriptos particulares ¢ absoluto,
quando a escriptura publica nao ¢ da substancia do acto, ¢
porque, além da declaraciio das testemunhas ha, na hypo-
these. uma dupla confissio do devedor.

Como se ve, tracta-se da excepcao non numeratae pe-
caniee, existente no direito romano e reproduzida por
alguns codigos modernos, entre os quaes o baltico. Mas
essa excepedo tem seus limites e ndo pode ser invocada
contra provas tam convincentes (quanto as que resultariam
do escripto particular do contracto, acompanhado da de-
posiciio accorde das testemunhas e da propria conlissio
o réo.



CAPITUILO 111
Do Deposito

S 11t
NOCAO DO DEPOSITO

Deposito ¢ o contracto pelo qual uma pessoa recebe um
objecto movel alheio, com a obrigacio de guardal-o e
restituil-o em seguida. 13 geralmente gratuito o deposito
eivil; mas nada impede que o depositario estipnle uma
paga por sen servico. O deposito commereial ¢, por sua
natureza, oneroso (cod. comm. brazileiro, art. 282).

Pade ser poluntario ou necessario. O volunfario ¢ o que
resulta da convenciio entre as parles, e ¢ um contracto
real; pois niao se considera perfeito sem a tradicio do
objecto depositado. I necessario: 1.°, quando tem logar
porhospedagem em hoteis e estabelecimentos similhantes;
2." por occasiao de nma calamidade publiea, tal como um
incendio, um desabamento, uma pilhagem, um naufragio
ou oufra cireumstancia analoga. Iista ultima especie toma
o nome particular de deposito miseravel.

Os depositos feitos em bancos se regulam pelas leis
especiaes a essas instituicoes de eredito e pelos respeetivos
estatntos. '

Os depositos constituidos em virtude de disposiciio de
lei, de determinacio festamenfaria, o judicial e das
massas [allidas, nio se enquadram neste capitulo, por nio
serem contractos. Si obedecem aos principios geraes
reguladores do deposito, comtudo possuem normas espe-
ciaes a que se devem submetter.

87
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Uma cutra variedade que se acha na mesma sitnacio o
sobre a qual se deve dizer o mesmo, é o sequestro on
deposito de cousa litigiosa, o qual ¢, quasi sempre, sala-
riado. Si ¢ [eito por deliberacao das partes litigantes que
concordam em por nas maos de um terceiro o objeecto
sobre que litigam, ¢ voluntario, quando ¢ deferminado
por mandado do juiz ¢ judicial. Tem de particular o
poder recahir sobre immovel e niio poder o depositario
exonerar-se delle, antes de finda a contenda, exeepto si
apparecer algum motivo extraordinario (D. 4, 3, fr. 9 § 3:
cod. civil francez, art. 1960).

Podera haver deposito judicial sem que seja sequestro,
uma vez que lhe falte o requisito da litigiosidade. Por
exemplo: o deposito que o devedor offerece para sua
liberacio. Nao sao cousas litigiosas as depositadas; nio
obstante, para resalvar a sna responsabilidade, o devedor
requer a consignacio ().

§ 112
NOCOES HISTORICAS

O deposito era de uso frequente entre os gregos que lhe
deram o nome de parakatathéke, tanto ao contracto quanto
A cousa depositada, e o consideraram como especialmente
protegido pelos deuses, como fendo alguma cousa de
sagrado. Aquelle, que se apropriava do deposito que lhe
fora confiado, era estigmatisado pela opinido publica
irritada contra sua vilania, e, a cada momento, devia
esperar um rude golpe vibrado pela colera divina. Mas
a lei civil forneecia, contra esse deliclo, somente uma
accio privada, tendente & restituicio do deposito, nio
comminando a pena de atimia ou privacio dos direitos,

(1) Vide a Parte I, cap, V § 38,
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como alguns eseriptores erroneamente allicmaram. E era
justamente porque a lei se mostrava imprevidente que se
fazia preeiso o apoio da moral ¢ da religiao, em favor da
[ragqueza do direito. I8, ainda por essa mesma razio, eram
preferidos, por serem melhor garantidos, os deposifos
leitos nos femplos entregues a guarda incorruptivel dos
deuses.

O sequestro, voluntario ou judicial, assim como o
appellidado deposito irregalar, haviam tambem encontrado
localisacao nas leis hellenicas,

No direito romano classico, o deposito ¢ uim contracto
real e de boa (¢, formado pela posicao de nm objecto sob a
guarda de algunem, mas cuja posse e propriedade conti-
nuam como irradiacoes da personalidade do deposifante,
similhantemente ao que aconfece no commodato. O depo-
sitario compromette-se a conservar o objecto conliado a
sua probidade, mas por conta do depositante a quem ha
de restituil-o, com os fructos, a4 primeira reqnisicio.
Nio tem direito & remunerazio, por ser o deposito essen—
cialmente gratuito, nem a utilisar-se do objecto depo-
sitado, soh pena de commetter wm furiom usus.

Além das especies conhecidas pelo direito grego, a le-
gislaciio romana regularison mais o deposito necessario,
feito sob a pressio de uma for¢a maior, de um caso
urgente, como um naufragio, um incendio ou outro acon-
tecimento similhante. Nestahypothese, attendendo a que o
depositante nio podéra escolher o seu depositario, o edicto
do pretor concedeu-lhe o direito de pedir o duplo do valor
da cousa depositada, si o depositario negasse dolosa-
mente o facto ou siquer recusasse a cnfregar o que re-
cebera, anfes de ser compellido pela auetoridade.
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Q 3
b 1 !.l'!
QUE OBJECTOS PODEM SER DEPOSITADOS

No direito romano, s6 as cousas moveis se conside-
ravam regularmente depositaveis ('). Entre nos tambem
¢ essa a doutrina acceita. S0 os moveis podem ser
objecto de deposito, salvo bem entendido, o caso do se-
(uestro que podera recahir sobre bens de raiz.

C‘onsultando os codigos civis dos povos modernos, en-
confra-se uma lamentavel divergencia a este respeito,
embora seja doutrina mais geralmente seguida a que
nao faculta o deposito dos immobiliarios. Ao passo que o
codigo civil francez, art. 1918; o italiano, art. 1837; o hes-
panhol, art. 1761; o portugucz, arl. 1431; o suisso das
obrigacoes, art. 475; o hollandez, o da Luiziania, o russo,
nao permittem deposito propriamente dicto sindo sobre
moveis; vé-se o codigo eivil argentino, art. 2182, induzido
pelas razoes de Voét, Domat e outros, manter a douftrina
do velho codigo hespanhol das sefe partidas, estatuindo
que o deposito podera ferir, indifferentemente, os moveis
¢ 0s immoveis.

Parece, & primeira vista, que ha uma certa contra-
diccdo em permittir que os immoveis se possanm se-
questrar mas nao deposilar, quando o sequestro ¢ uma
variedade do deposito. Mas si attendermos a natureza do
confracto de deposito, as obrigacoes que delle decorrem
para o depositario, reconhecer-se-a que melhor e mais
naturalmente se coadunam com essas condicoes os obje-
ctos de facil transporte e de possivel segregacio. Atten-
dendo a essa ponderacio é que alguns regimens juridicos
afastam do deposito os semovenfes, como faz por exemplo,
o direito russo.

(1) Bonjean, — Institutes, 11, p. 236.
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§ 114 :
UI.HHH.\("(II‘Z?S DO DEPOSITARIO

As obrigacoes da pessoa que recebe alguma cousza em
deposito sao as seguintes:

1.” Guardal-a com o mesmo cuidado que deve empre-
gar em relacio as suas proprias, respondendo por culpa
ou dolo. Si, porém, se offerecer para depositario, ou, si
o deposito [or feito em seu interesse, devera, com rigor
maior, ser apurada a sua responsabilidade.

2.° Conservar o deposito sem abril-o, si lhe foi entregue
em cofre fechado ou em envoluero lacrado.

3.2 Restituir, ao depositante, a cousa depositada, logo
que este a reclame, ¢ mais os {ructos e accessoes, enfre as
quaes ¢ ohvio que nio se poderiam contar os juros, o gue
liraria a0 contracto sua caracteristica. Nem pode excusar-
se da entrega, sob o fundamento de que o objecto ¢ de
outro que nao o depositante ('), nem atitulo de compen-
sacio de divida, salvo si esta proceder tambem de deposito
(ord. 4, 78 § 1.°; cod. comm. brazileiro, art. 440). Nao
entregando o deposito, no prazo de quarenta e oito horas,
a contarem-se da intimacio judicial, sera o depositario
preso, até que se effectue a entrega do deposito ou do
valor equivalente (?). II' facultado, porém, no deposito
civil, o direito de retencio por despezas necessarias,

(1) O depositario niio pode exigic que o depositante prove a sua propriedade sobre
u cousa que vem depositar, Si, entretanto, chega a saber que a cousa é furtada ou
quem ¢ o dono deve denunciar a este o deposito que lhe foi feito, para que o
reclame na furma do direito. Sabendo que a consa ¢ furtada, incorrera em compli-
cidade, o depositario que acceital-a (eod. penal brazileiro art. 330, comhinado com
021 §8°;D. 3,16 fr. 1§ 3; codigo civil francez, art. 1938; italiano, 1854; hollandez,
17575 argentino, 22153 hespanhol, 1171).

(2) Cod. comm. brazileiro, art. 281; ord. 4, 76 § 5. Esia ord. chama de burlio
¢ enlivador o depositario que por essa forma tam mal corresponde a confianga em
que era tido. O codigo civil francez, art. 2050 e o italiano, 2004 s6 auctorisam o
prisio civil no caso de deposito judicial,
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diversamente do que acontece no commercial ¢ no judi-
cial (ord. 4, 78 § 1.°; reg. 737, art. 278).

4." Si =e constituin em mora ou passou a outrem o
deposito, respondera até pelo easo (ortuito.

5.0 O depositario que se apropriar do deposito confiado
4 sna guarda commettera um erime de furto onmesmo de
estelionato, conlorme as cireumstancias (codigo penal
brazileiro, arts. 331 § 2." e 338 § 1.°). (!).

§ 115
EI]‘;IRII‘..\ll'l‘)[{H DO DEPPOSITANTIE

O depositante deve indemmnisar o depositario das des-
pezas feifas com a conservaciao e guarda do objecto depo-
sitado, assim como dos prejuizos que o deposito [he tenha
oceasionado. Deve tambem satisfazer a remuneracio que
haja promettido pelo trabalho do depositario.

Para garantia das despezas necessarias, tem o deposi-
tario, no deposito civil, como ja foi observado. o direito de
retencio do objecto. Neste poncto concordam as legisla-
coes modernas com o que preceitta o nosso direito.
('itarei o codigo civil [rancez, art. 1948: o italiano, 186%5:
o hespanhol, 1780; o chileno, 2234.

§ 116
PROVA DO DEPOSFIO

O deposito deve provar-se por eseripfo. bastando,
porém, o escripto particular, embora o seu valor exceda a
(1) Tractando-se de deposito necessario, eumpre olservar que os dunos de
hospedarias slo responsaveis, salvo convengio em contrario, pelos roubos e pre-
junizos soflvidos (dentro de sen estabelecimento pelos hospedes e passageiros de
cnjos moveis ¢ bagagens sio elles depositarvios. Mas pagando o objecto Turtado ao
respectivo dono, ficam subrogados no direito on aceio contra o roubador.
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faxa da lei. A ord. 3, 30 § 2.° pede eseripfura publica para
a prova do deposito neste caso; mas o dee. de 26 de
Agosto de 1892, facultou que se celebrassem por eseripto
particular, contractos de qualquer valor, comtanto que
para elles nao fosse substancial a eseriptura publica;
consequentemente o deposito, por mais elevado que seja
o sen valor, ndo exige mais do que um instrumento parti-
cular, para prova plena.

Os depositos necessarios ¢ miseraveis ndo exigem,
porém, um titulo eseripto. I¥" sufficienfe a prova testemu-
nhal ou qualquer outra das que o direito reconhece.

O deposito judicial prova-se com os autos de penhora,
embargo ou sequesiro assignados pelo depaositario (ord.
1,24 § 21).






CAPITULO 1V
Do Mandato
§ 117
Xl..lf:.’\l.'l DE MANDATO

Tem logar o mandato, quando alguem constitue outrem
seu representante, conferindo-lhe poderes para que exe-
cute um acto ou uma serie de actos juridicos, tendo esse
representante de agir em nome e segundo a vontade do
representado.

E'um contracto bilateral imperfeito, visto como, para
o mandante s6 accidentalmente e ex post factum, pro-
duzira obrigacoes. Poderd ser gratuito ou oneroso, ecivil
ow commercial. O mandato civil presume-se gratuito, até
provar-se o conftrario, e o commercial ¢, mais communi-
mente, oneroso.

I’ commercial o mandato, quando versa sobre acto ou
negocio mercantil, sendo, além disso, commerciante o
-committente. I¥" a doutrina de nosso codigo commercial,
art. 140, infundadamente criticada por Teixeira de Frei-
tas ('). O mandato mercantil por excellencia é a com-
missdao, sob suas diversas modalidades, e da qual se
occupa o0 nosso codigo commereial, arts. 165 e seguintes:
Caraclerisa a commissiio o tractar o commissario em seu
proprio nome, embora por conta do committente, ser, por
natureza, aclo mercantil e, consequentemente, oneroso,
acerescendo” que o commissario, por isso que tracta em
seu proprio nome, ¢ responsavel, para com os terceiros,
nos negocios que realisar.

(1) Consolidagao, art. 456, nota 1.
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As Institutas, 3, 26 § 13, suppdoem que a caracteristica
essencial, a differenca especifica do mandato se encontra
na sua gratuidade, como si muitos outros contractos, em
direito romano, nao fossem egualmente gratuitos. Man—
datum, allirmam ellas, nisi gratuitum sit in aliam formam
negotii cadit, nam mercede constituta, incipit locatio et
conductio esse. Mas, nem pelo facto da remuneracio, o
confracto mudou de figura, nem se podem confundir a
locaciao e o mandato, tendo cada um desses confractos a
sua fei¢io propria.

O que caracterisa o mandato, o que o distingue de
qualguer outro contracto, ¢ a representacao. Por elle, o
mandatario represenfa, faz as vezes do mandante; e em
nenhuma outra relagao juridica oriunda de confracto se
da essa substituicao de pessoas, de modo que uma appa-
reca como um prolongamento, nma projeccao da outra. I,
quanto a gratuidade, niio vejo que appareca obrigada-
mente nos mandatos civis dos codigos modernos, sendo
uma excepeio nos mandatos commereiaes.

Outra differenca notavel entre o mandato do direito mo-
derno e o do direito romano esta em que, neste direito o
mandatario, embora agindo pelo mandante, obriga-se a si
mesmo (1), emquanio que, pelos systemas juridicos vi-
gentes, o vinculo obrigacional se estabelece entre o
mandante e o terceiro, com quem tractou o mandatario
fazendo as sunas vezes.

“(1) Ainda no ultimo periodo do direito romano, e, portanto, depois das innovacies
de Papinianus ¢ Ulpianus que fizeram apparecer, nos contractos firmados por pro-
curaciio, a figura do mandante, até entiio na obseuridade, o prineipio da represen-
taciio nilo se havia destacado suflicientemenie, de sorte que o terceiro, com quem o

mandatario negoeiava, podia, segundo-lhe fosse mais conveniente, accionar, de pre-
ferencia, o mandante on o mandatario (Bonjean, Institutes, 11, pag. 490). S6 no
direito moderno ¢ que este contracto conseguin completar stf evolueiio.
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§ 118
DADOS [ISTORICOS

O mandato foi nm dos ultimos contractos a formar-se
no direito romano, sendo meramente consensual, e, em-
bora vasado nos moldes da emptio venditio, desenvol-
vendo-se com difficuldade dentro dos moldes rigidos
da theoria contractual dos juristas romanos. Primitiva-
mente foi um mero obsequio prestado a um amigo, ca-
racter que conservou por muito tempo, como se deduz das
palavras de Cicero: Nam neque mandat quisquam fere
nisi amico. . uma passagem do D. 13,1, fr. 4, corrobora o
que acaba de ser aflirmado: nam originem ex officio
atque amicitia trahit. 15 dahi a sua gratuidade essencial
no direito romano:— contrarium ergo est officio merces.
Muifos outros contractos como o muiuo, o lh_'pn;:siln_. 0
commodato vieram da mesma fonte: porém se haviam
della distanciado bastante para ndo recordarem-na por
essa forma. :

Enfretanto nao era tam absoluta a gratuidade do man-
dato em direifo romano que nio encontrasse excepeoes.
Estas appareciam em muitos casos que Jhering teve
occasiao de salientar, afim de demonstrar o elemento in-
teresseiro que se occultava sob ‘as apparencias altruis-
ticas (!).

§ 119
DA ACCEITACAO DO MANDATO

Como em todos os contractos, a acceitacio ¢ necessaria
para a perfeicio do mandato. I5 poderd ser expressa ou

(1) D. 17,1, fr. G pr. : Si remunerandi causa honar intervenit, erit mandate actio.
A antithese entre o procurator e o amicus se encontra no D. h. t.fr. 10 § 7.% qui
non animo procuratoris intercenit, sed aflectionem amicalem promisit. ., mandati

non teneri. Nide Der Zweek im Recht, 1, pags. 281 e segs.
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tacita essa acceitacio ('). Mas ndo o proprio mandato que
devera ser sempre expresso. 0 mandato tacito é a gestio
de negocios, um quasi contracto que se moldon pela figura
do mandato, mas que nao se confunde com elle. E é, por
isso, porque alguns coligos modernos tolerando o man-
dato nao expresso, como o flizeram o italiano, art. 1738,
o argentino, 1873 ¢ 1874, e o hespanhol, 1710, passaram
em silencio a negotiorum gestio. Nem lhes restava mais
assumpto para esse capitulo.

0 mandato se presume acceito quando se refere a nego-
cio para a gestdo do qual o mandatario tem uma quali-
dade official, ou que entra no exercicio de sua profissio,
ou para o qual elle publicamente offerece os seusservicos,
e, solicitado pelo mandante, nio responden recusando im-
mediatamente (*).

§ 120
FORMA E EXTENSAO DO MANDATO

O mandato podera ser celebrado verbalmente, por
escripto particular, por escriptura publica, por cartas,
segundo esta geralmente acceito em todas as legislacoes
modernas, sob a forma de commissio, de pedido, de soli-
citacao indirecta ou de ordem, si 0 mandante fem direifo
para tanto, si, por exemplo, [or um pae dirigindo-se a seu
filho.

No dominio do direito patrio anterior ao dec. de 26 de
Agosto de 1892, somente certas pessoas graduadas podiam
constituir procuradores porescriptos particulares. Cessou,

(1) Codigo comm. brazileiro, art. 1513 D. 17, 1, r. 6, § 2. e fr. 18} codigo civil [rancez,
art. 1983 ; italiano, 1738; argentino, 1875 ; bavaro, liv. 4, eap. 9, § 2."; hespanhol, 1710
baltico, apud Lehr, pag. 403; chileno, 2124,

(%) Codigo suisso das obrigagdes, art. 393; argentino, 1873 § 2.*; prussiano, liv. 13,
parte 1, § 15: D. 17, 1, fr. 223 cod. baltica, loco eitata. Os procuradores, corretores,
commissarios, por exemplo, se acham nas condigoes a que allude o textg.
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porém, esse regimen de excepgao, podendo passar procu-
acao do proprio punho, para actos judiciaes ou extra-—
judiciaes, com poderes de representacio, todas as pessoas
que se acham habilitadas para os actos da vida civil (dee.
art. 1). A lei accrescenta:-—salvo a restriccio da ord. 4,
48, pr. Esta ord. diz apenas que o marido nido poderd
alienar immoveis sem procuraciio ou expresso consenti-
mento da mulher. qualquer que seja o regimen do casa-
mento. Parece excusada a recordacio desse principio
juridico que ndo se podia imaginar abalado ou ferido com
a faculdade attribuida on, antes, meramente ampliada
pelo decreto de que agora se tracta. Mas deve-se entender
que aquella clausula—salvo a restriceao da ord. 4, 48,
contida no citado decreto, vem corroborar a exigencia de
escriptura publica feita pelo direito anterior para as
outhorgas da mulher, afim de que o marido possa valida-
mente alienar bens de raiz (). I¥ assim entendida, deixa
de ser ociosa a resalva do decreto. Quaesquer pessoas, no
gozo de sua capacidade civil, podem passar procuracio
por seu proprio punho, mas a mulher, para auctorisar
seu marido a alheiar bens de raiz. deve recorrer a instru-
mento publico, —mesmo porque taes alheiacoes exigem,
regularmente, escripto publico. Eis a interpretacio plau-
sivel.

« O instrumento particular (dec. eit. art. 1.° § 1.7)
deve ser escripto no idioma do paiz e mencionar o logar,
adata e o nome do mandante e do mandatario, o objecto do
mandato, a natureza e extensio dos poderes conferidos».
Si a procuraciio abrange todos os negocios do constituinte

(1) A ord. 4, 48, pr. fala claramente de procuragdo oun expresso consentimento
provado por eseriptura publica. Teixeira de Freitas, consolidando esta disposigio
da ordenagiio, usa da mesma expressio—eseriptura publica ( Consolidagio, art. 121),
visto como nio podia mesmo ser a partieular, attenta a natureza do acto e, muitas
vezes, a impossibilidade em que se achava a mulher, pornio ser das auctorisadas a
passar procnracio. Em vista disso, era insustentavel a opinido contraria de Lafayette
(Direitos e Familia pag. 71).
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chama-se geral, na qual s6 se comprehendem poderes
além de uma simples administracio, si o instrumento o
declarar positivamente, pois que o abjecto, a natureza e @
extensio dos poderes conferidos devem fer mencio
expressa ('). Si a procuracio ¢ referente a um so acto ou
a um certo numero de negocios, chama-se especial.

O direito de passar procuracio pelo proprio punho é
extensivo: 1. « Ao cidadao brazileiro que, residindo no
estrangeiro, constituir procurador, para o representar no
paiz, comtanto que a firma e a identidade de pessoa sejam
attestadas pelos respectivos agentes consulares da Repu-
blica: 2.© Aos funccionarios compelentes para a repre-
sentacio das municipalidades, conforme sua organisacio,
directores, syndicos, administradores de sociedades,
congregacioouirmandades, que estiverem auctorisados a
represental-as na conformidade de seus estatutos e com-
promissos» (dec. cit. art. 1. § 2.°, ns. 1 e 2).

§ 121
OBRIGACOES DO MANDATARIO

1.» A primeira obrigacilo, que, da aceeitacio da procura-
doria, decorre para o mandatario, ¢ cumprir o mandato,

(1) Cod. Commercial lrazileiro, art. 1455 Consolidagdo, art. 4703 codigo eivil
argentino, 1880 ; francez, 1988; italiano, 1741 hollandez, 1883 ; chileno, 2132; D. 3, 3,
fr. (33 Auby et Ran § 412, Assim, para substalelecimento, para pagamentos que nio
sejam os ovdinarios de simples administracio, para fazer novacio, transigir, pro-
3, renuneiar direitos, remittir dividas, contrahir matrimonio, reco-

rogar jurisdice
nhecer filhos, alienar bens de raiz, fazer doacdes niio remuneratorias ¢ que nio
sejum modicas, acceitar ou repudiar heranga e praticar outros actos de egnal ou si-
milhante ponderagiio e gravidade, se [az necessario poder espeeial, O coldigo federal
das obrigagoes, art. 324, niio traca limites muito fixos ao mandato, permitiindo que
sua extensio seja determinada pela natureza do negocio a yne elle se reporta. En-
tretanto, pede poderes expressos para intentur processo, transigiv, subscrever
letras de cambio ¢, em geral, praticar os actos o que me acabo de releriv.
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tal como lhe foi confiado, nas condicoes determinadas no
contraclo ou ainda mais vantajosamente, si for pos-
sivel. Desta obrigacio resulta a sua responsabilidade
pelos prejuizos e damnos acontecidos, quer provenham
estes de culpa ou dolo seu, quer de ter exorbitado do
circulo tracado pelo mandato, (') ou de ter confiado o
exercicio delle a terceira pessoa, sem que tivesse au-
clorisacao para substabelecimento (). Tendo poder para
subrogar a procuracio, s6 lhe serio imputaveis o0s
damnos occorridos por acto ou negligencia do substa-
belecido, no caso de ser este reconhecidamente inepto ot
insolvente (%).

2." A segunda obrigacido do mandatario ¢ a de prestar
contas de sua gestdo, transferindo para o mandante
todas as vantagens advindas com a operacio do man-
dato, ainda que o recebido nio fosse devido ao mesmo
mandante (*).

O mandatario deve juros das sommas que empregou
em sen proveito, desde o momento em que as utilisou, e
daquellas de que ¢ reliquatario, desde o dia em que se
constituiu em mora ().

3.* Sendo muitos os procuradores, as suas obrigacoes

(1) Codigo civil feancez, art. 1992; italiano, 1711; argentino. 194 cod. comm.
brazileiro, art. 162, Esta responsabilidade serd menos rigorosa, si 0 mandato for
gratuito.

(2) Cod. eivil Irancez, art. 1994 italinno, 17485 argentino, 192%; suisso das obriga-
eoes, 8307; chileno, 2155. Para o substabelecimento, ¢ necessaria clausula expressa
{eod. comm. brazileiro, art. 116 ).

(%) Codigo eivil [rancez, art. 1913} italiano, 1750; argentino 1920; hollandez,
1841; chileno, 2135, al, Conira D. 17, 1 fr. 60 e cod. prussiano, arvt. 201, da
parte T, tit, 13.

(1) D. 3, 5, fr. 21 § 3; eod. eivil argentino, art. 1924; suisso das obrigagdes, 317,
1.* al; Lelir, Droit rusie, 11, pag. 408,

() D. 3, 5, [r. 31; cod. commercial brazileiro, 155 (s6 fala na mora da entroga);
civil francez, 1996; italiano 1730 ; argentino, 1913.
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niao serdao solidarias, devendo seguir-se, na execucio do
mandato, um apoz outro, na ordem da nomeagio, e cada
um responderi por seu feito, salvo si acceilaram o man-
dato com a clausula expressa da solidariedade ().

4." Si o mandatario, por uma estipulacdo especial do
confracto, tomou sobre si a responsabilidade da solvencia
dos devedores que originou para o mandante e de (odas
as incerlezas e embaracos que possam apparecer na
execucao das obrigacoes desses devedores, transformar-
se-a em caucionador e principal responsavel. Respon-
dendo porante o mandante até pelos easos fortuitos e de
forca maior, accrescentam alguns codigos, nomeada-
mente, o argentino, art. 1914 e o chileno, art. 2152.

5. Depois de acceito o mandato, nao esta no arbifrio do
mandatario abrirmao delle; porque poderia sua abstengao
ou retirada determinar consideraveis prejuizos aos man-
dantes. Deve avisar o sen constituinte em tempo, afim de
que este providencie, transferindo a outrem a direccio de
seus negocios. Nao obstante, este preceito nio ¢ absoluto.
Circumslaneias poderao occorrer que impossibilitem o
mandatario de continuar na execucio de-mandato e devem
ser attendidas (?).

Si o mandatario, depois de acceito o mandato, vier a
saber que a situacdo economica do mandante é muito di-
versa da que elle devia crer que fosse, ao tempo da accei-
tagio do mandato, podera deixar de exequil-o, fazendo
prompto aviso de sua resolucio ao committente. O mesmo
procedimento podera ter, si a execucio do mandato
depender de dispendios, para os quaes nio o haja previa-
mente habilitado o committente (#).

(1) Cod. commereial brazileivo, art. 147 ; civil francez, 1995; italiano, 1749, Diver-
samente dispoe o codigo baltico, 4892, apud Lelr, op. eit. p. 414

(2) Cod. comm. brazileiro, avt, 1435 civil francez, 1991 e 2007, italiano, 1715 e 1761 ;
chileno, 2167.

(%) E' 0 que edicta prudentemente o nosso codigo commercial, art. V4.
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Como se ve dessas obrigacdes que assume o mandatario,
sio todas ellas para com o mandante e niio para com o0s
terceiros com quem haja tractado na sua qualidade de
representante e nos limites de sua represenfacio. Reci-
procamente, nio adquire, em relaciio a esses terceiros,
direito algum. Entretanfo, si exceder os limites do
mandalo, fractando com quem nao sabia da extensao dos
poderes que lhe haviam sido conferidos, de duas hypo-
theses se dard uma. Ou o mandante ratificara os aclos
praticados além das raias da procuracio e cessara a
responsabilidade do mandatario, em virtude do principio
— ratiabitio mandato comparatur; ou nio se dara rafi-
licacdo e serao nullos, em relacdo ao constituinte, os
contracios realisados, respondendo o mandatario exorbi-
tante, por perdas ¢ damnos ().

Si o mandatario confractar em seu proprio nome,
embora por conta do mandante a quem pertence o negocio
tractado, ficarda pessoalmente obrigado, até que o con-
tracto seja expressamente cedido ao commitlente, eujo
nome, até entdo, era ignorado, mas que, nio obstante,
acarreta com os lucros e damnos que advenham ao ne-
gocio assim conduzido (?).

OB1 H(‘;.\l"ihl ES DO MANDANTE

O mandante obriga-se, de um lado, para com o
mandatario, e, de outro, para com os terceiros que coun

(1) Cod. comm. bragileiro, arts. 149 ¢ 151; civil francez, 1998; italiano, 1752
argentinoe, 1936; baltico, apud Lehr, op. eit, p. 4155 portuguesz, 1351, Mas, si o tereeiro
conhecin os limites expressos do mandato ¢ o mandatario nio tiver assumido a
responsabilidade do negoeio, nfio tera contra elle aceiio algnma o tere
houver contractado ( cod. ecivil poringuez, art, 1352).

(2) Cod. comm. hrazileiro, art, 150; baltico, loeo eitato; Orlando, nota ao art. 15)
do cold. commereial; codigo civil francez, 1997; italiano, 1751,

o (que assim

:
30
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este enfraram em relacdes juridicas, no que concernia ao
objecto do mandato.

Destaquen-se estas duas ordens de obrigacoes.

I—Em relacdo ao procurador tem o mandante: 1.° de
satisfazer os honorarios que estipulou, os da lei, ou os da
praxe (1) 2.2, de indemnisal-o das despezas e adeanta-
menlos feitos com a execucio do mandato, assim como de
pagar os juros dos capitaes por esse motivo empatados,
ainda que o negocio nao tenha sortido bom effeito (*);
3.°, pela mesma razio, deve indemnisal-o das perdas
soffridas por causa da gestao, quando nio derivarem ellas
de culpa do mandatario (?).

Quando o mandatario [or constituido por diversas
pessoas para um negocio commum, cada uma dellas ¢é
obrigada solidariamente para com elle, para todos os
effeitos do mandato mas dentro da orbifa fracada pelo
titulo constitutivo delle ().

II—Em relacio aos terceiros, o mandante ou consti-
tuinte ¢ o verdadeiro confractante, e portanto, a pessoa
que para com elles se obriga e para quem egualmente
se obrigam elles, salvo excesso de mandato nio ratifi-
cado.

Contractando duas pessoas, de bhoa fé, uma com o
mandante e oufra com o mandatario, niao podendo sub-
sistir as duas operacoes, deve prevalecer a que for anterior

(1) Cod. comm. Lrazileiro, art. 154; eivil francez, 1999; italiano, 1753 ; argentino,
1052 portuguez, 1347, chileno, 2152,

(£) Cod, comm. brazileiro. art. 151; civil francez e italiano arts. eits: federal
das obrigacoes, 400 hollandez, 1845; de Luizianin, 2981; portuguez, 1344; Lalticos
apud. Lelr, op. eit p. 4H4; chileno, art. eit. Nio devem as despezas ser excessivas
nem superflnas, ¢ elaro.

(#) D17, 1, fre. 26 § 65 cod, eivil francez, art. 0003 italiano, 13543 argentino, 1953;
suisso das obrigagoes, 400 al.; portuguez, 1314} baltico, foco eitato; chileno, 2158.
Para indemnisagio do que lhe [or devido, tem o mandatario diveito de retencio
sobre o oljecto da operacio que lhe foi commettida (cod. comm. brazileivo, art. 156;
civil portuguez, 13149 ).

(4) Cod. comm. brazileiro, art. 148; civil francez, 2002; italiano, 1756 ; suisso das
obrigagoes, 401; argentino, 19453 baltico, 4398; poringuez, 1348.
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em data, pois que tanfo importa para os effeitos do direito,
(que a pessoa actiie por si ou por um representante legal-
mente constituido. Qui facit per alium, preceitia um
aphorismo juridico, est perinde ac si faciat per se ipsum.

O direito e a equidade, assim preceitnam confrater-
nisados, ¢ a mesma doutrina vé-se reproduzida no codigo
argentino, art. 1943. Mas, um dos conlractantes pode
soffrer prejuizos com a solucio que acaba de ser dada.
Cumpre, consequentemente, acaulelar os interesses de
quem, de boa &, entrou em transaccoes. IS chegar-se-a
facilmente a esse resultado, syndicando, com attencio, a
quem cabe em definitiva a responsabilidade, pela inel-
ficacia do contracto ajustado. Sio mandante tiveradvertido,
em tempo, ao mandatario, e, nio obstante, este insistir
em realisar o negocio, assumiu directamente a responsa-
bilidade por todos os riscos. Si, porém, niao houve essa
advertencia,* evidentemente a imprudencia commettida
pelo mandante o colloca na contingencia de indemnisar
08 prejuisos por ella occasionados (cod. eivil argentino,
art. 1944),

TERMO DO MANDATO

Acaba o mandafo:

1.* Pela morte do mandante (ord. 3, 27 § 2." e reg. 737,
art. 706 § 3.°). Entretanto, sdo validos os actos do procu-
rador praticados antes de lhe chegar a noticia do falle-
cimento de seu constituinte embora depois delle prati-
cados (Inst. 3, 26 § 9). Sdo egualmente validos os actos
praticados depois da morte do mandante, si tractar-se
da conclusiio de um negocio iniciado e que nio admittiria
demora, sem grave prejuizo ().

(1) Codigo civil hespanhol. art. 1738; argentino, 1890 francez 2010; poriuguez, 1366;
ehileno, 2168. \
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A dissolucao da sociedade ou de outra pessoa juridica,
equivale & morte das pessoas physicas, e, portanto, ¢,
egualmente, um modo de extinguir o mandato. A morte
do mandatario, porém, nio produz a mesma consequencia.
Acontecida ella, cumpre aos herdeiros do procurador
darem aviso ao constituinte, para que este providencie, e,
emquanfo este nao falar, irdo gerindo o negocio em boa [¢
e segundo as eireumstancias o exigirem ().

2." Pelaincapacidade sobrevinda quer ao mandante quer
ao mandatario (%).

3. Pela revogacio da proeuracio, que deve ser intimada
ao mandatario demittido (ord.4, 26, pr., ¢ reg. 737, art. 706
§ 1."). Embora nio esteja em uso essa intimacio ¢ se con-
tentem, em geral, os constituintes com a revogaciio tacita,
é visivel que sdo melhor acautelados os interesses de todos
e principalmente os dos extranhos chamados a travar
relagoes de interesse com o mandatario, quarido haja inti-
macao previa da revogaciio do mandato (4).

Ha casos em que o mandato ¢ irrevogavel, por éxcepeio
que facilmente se justifica. Sendo a irrevogabilidade esti-
pulada por contracto, como no caso em que, no pacto
social, se nomeia um socio gerente dos bens communs:
sendo a condicao de um contracto bilateral on o meio de
cumprir uma-obrigacio contrahida: ¢ claro que deve ser
mantida, pois que ella ¢ uma applicacio do prineipio fun-

(1) Just. 8,26 § 10; codizo civil hespanhol, art. 17391 portnguez, 1357 Manees, 2010;

direito russo,
(2) Codigo eivil Ir

coz, art. 2003; hollan lez, 1850 ; argentino, 19815 hespanhol, 1752;
direito russo. Sul'sistird, nio obstante, o mandato conlerido pela mulhier antes de
casar, si [or relntivo a actos que possa exercer independentemente da auctorisagio
ilo marido \ cod. eivil argentino, art. 1985). Apezar de alierta a lallencia, subsiste o
mandato constitnido pelo fallido, até que o revoguem os syndicos ou o curador
fiscal. Para o [allido, porém, cessa,
(dee. de 21 de Out. de 1890, ave, 2J).

(8) Os tereciros que eontractarem com o mandatarvio ignorando, sem culpa, o cessa-
ciio tacita do mandato, tém acedo contra o mandante e seus herdeirosy salvo a
esles acegdio reversiva contra o mandatario, i este tinha razio de saber gque ji
1ora destituido ( eod. civil argentino, art. 1967; francez, 2005 a 2003 ; hollandez, 1853 §
austrinco 1026).

desde a falleneia, o exercicio do mandato
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damental da irrevogabilidade geral dos contractos. 147 [acil
de ver, entretanto, que esse predicado desapparece, quando
uma justa causa existe para privar o gerente da admi-
nistraciio do mandato.

O mandato geral posterior niio revoga o especial anterior.
sem que contenha nma clausola expressa a respeito; ¢ o
especial posterior s6 revoga o geral anterior no que con-
cernir a seu objecto peculiar ().

1. Pela renuncia do procurador que tambem deve ser
intimada ao mandante (*). Si o negocio ja estava comecado
de modo que o constituinte nio possa ultimal-o nem con-
fial-o a outra pessoa, sem correr perigo de perdas, o
procurador respondera por ellas, a menos que nio se ache
accorrentado pela imminencia de graves prejuizos em
seu patrimonio particular, molestia ou imperiosa necessi-
dade de ausentar-se, sem delonga.

5. Pela expiraciio do prazo do mandato ou pela con-
clusao do negocio confiado ao mandatario (*). Nos nego-
cios judiciaes. a pronunciacio da sentenca definitiva
assignala o termo do mandato, para o negocio julgado:
mas, emquanto houver recurso, deve utilisal-os o pro-
curador em [avor de seu constituninte (ord. 3. 27,
prie§i1:).

(1) Codigo eivil argenting, arts. 1975 ¢ 19765 projecto Felicio dos Sanetos, 2300 e
2303. X constitniciio de novo mandato, ainda gue nio produza eleitos por morte
do novo mandatario ou por outro motive, tem por eifeito destituir o primeiro.

(=) Ord. 3, 26, pr.; veg. 747, art, 506 § 273 D, 17, 1, fr. 22 § 11; codigo civil argen-
tino, art, 1978; francez, 2007; hollandez, 1854; ttaliano, 1761; poringuez, 1363 n. 2
diveito russo, apid Lehr, 11, p. 1155 codigo baltico, art. 1483,

(%) Codigo eivil portugnez, art. 1333, n. 5; argentino, 1960; baltico 403, n. 24
direito russo, apud Lehe, 11 p. 4155 projecto Felicio dos Sanctos, avt. 2209 § 6.°

O codigo baltico, depois de expor as regras do mandato, consagra algumas
disposi¢oes sobre o effeito juridico dos conselhos e recommendacoes, que, nas-
cendo de ma @, podem dar logar a perdas e damnos.
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§ 124
DAS PESSOAS QUE NAO PODEM SER PROCURADORES EM JUIZO

Os menores de vinte e um annos, excepeio feita dos
laureados com ftitulos conferidos pelas faculdades de
ensino superior, niio podem exercer procuradoria judicial.
Quanto & extra-judicial, podem exercel-a os menores
adultos (ord. 3, 9 § 5.7) e as mulheres casadas, comtanto
(ue a consintam sens maridos. Issa permissio da nossa
lei, em relacao aos menores, ¢ perigosa (). I§ ainda mais
ade permittirque elles possam passar procuracio (ord. 3,
entendidas 29 § 1.0 e 41 § 8.2). Consequentemente devem
ser essas faculdades, como sempre subordinadas & aueto-
risacio dos paes ou tutores dos menores.

Os magistrados, fabellides, escrivaes e officiaes de jus-
tiga, tambem sao alastados da procuradoria judicial, por
um motivo de moralidade (ord. 1, 48, §§ 23 e 24; liv.
3, 28 §8iR.2 6 3.2 livi 4,,25).

Por se terem revelado incapazes de conlianca, ndo
podem egualmente funccionar como procuradores judi-
ciaes os condemnados por falsidade: e, por se deverem
considerar negligentes ou inhabeis, os que perderam o
officio por erro no exercicio delle commettido (ord. 1, 48
§§ 25 e 26).

Aos que podem ser procuradores em juizo ¢ interdicto
o exercicio dessa funccio perante juiz que seja seu pae,
irmao ou cunhado (ord. 1, 48 § 29).

(1) Muito embora a capacidade eivil que mais importe apreciar, na hypothese,

seja ado mandante ( Vide Teixeira de Freitas, Consolidagdo, nota 17 ao art. 466). No
mandato mereantil, esta eriticada excepeio niio tem logar ( Cod, comm, art. 129, n. 1),
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FORMAS PARTICULARES DO MANDATO

Forma especial do mandato ¢ a assignacdo (Anweisung )
de que se occupam os codigos e auctores tedescos (1) e
(ue nao repugna a indole das legislacoes dos povos latinos.
Assignacio ou delegacao, segundo a defini¢io que nos
offerece o codigo suisso das obrigacdes, é o contracto pelo
qual o assignante encarrega o assignado de pagar, ao assi-
gnatario, nma somma de dinheiro que este ¢ auctorisado
a perceber, em seu proprio nome. sem necessidade de
oulro aviso do assignante ao signatario (art. 406). Nos
temos esta palayra para designar a applicacao do rendi-
menfo de certos bens para o pagamento de uma divida,
e para designar o aprazamento de tempo ou de logar para
o cumprimento de algnm acto. Mas o contracto, a que se
faz agora allusio, si compartilha do nome com os dois
actos alludidos, delles differe essencialmente.

Um outro econtracto que nio ¢ particularmente destacado
nos codigos latinos é o de estimacgdo, o contractus a esti-
matorius do direito romano, o Troedelverirag dos codigos
allemies, e que encontrou espaco na legislacio russa.
Consiste elle na enfrega de uma cousa para ser vendida,
por um preco fixo, sob a condicio de ser restituida ella ou
0 preco, na primeira requisicio (*). I’ alguma cousa de
similhante & consignacio mercantil muito em uso entre
todos os povos cultos.

Egualmente se aproxima do mandalto a carta de eredito
de que se oceupa o nosso codigo commercial, art. 244,
mas que nio ¢ um pacto exclusivo do commercio, tendo
ao contrario, inteira applicacio na vida civil.

(1) Codigo eivil d'Austria, arts. 1018 e segs.; suisso das obrigacdes, 405 ¢ segs.
projecto allemio, 605 ¢ segs.; Gerber, System, § 203, nota 3.

(#) Coelho da Rocha, que muito manuseon os codigos d'Austria, da Prussia, —
Instituigdes § 825, se occupa desta especie, mas como clansula adjecta ao contracto

de compra e venda.






CAPITULO V
GCestao de negocios
§ 126
IDEA GERATL

Assimilhando-se ao mandate, entra a gestio de nego-
cios no numero dos quasi-coniractos, isto é, de certos
actos licitos e voluntarios que originam obrigacoes, tanto
de quem os pratica em relagiio a ontras pessoas, quanto
dessas em relacio a iilll"lllll}:-i pratica. As Institutas nos
indicam cinco classes differentes de quasi-contraclos: a
gestao de negocios, a tutela e a curatela, a communhio
ou indivisio, a acceitacio de uma heranca, e o pagamento
do indevido. De todas essas situacdes nascem vinculos
juridicos que muito se assimilham aos oriundos de con-
tractos, e, por isso, se diz que taes vinculos, nascem
quasi ex contractu. Nem todas essas figuras de quasi-
contractos (ém natural ingresso neste livro, porque wmna
deve ser relegada para o direito da familia, outra para o
direito das cousas e outraainda para o hereditario. Resta-
nos, portanto, a negotiorum gestio ¢ o indebitum. Mas,
além de que, este ultimo quasi-contracto,alias acto illicito,
ja teve oceasiio de vir a tona, por occasiio de serem exa-
minados os modos pelos quaes se solvem obrigacoes, nio
achei necessario adstringir-me ao quadro de uma divisio
que tem por si mais a tradicio do que a razio, e, aprovei-
tando a opportunidade da similitude entre o mandato ¢ a
gestdo, attendendo mesmo a que se completam muitas
vezes esses dois actos juridicos, colloquei-os junctos, na
exposicio como se acham associados no coneeito.
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« Gestao de negocios, deline Mourlon, ¢ o facto vo-
luntario de uma pessoa que, sem fer recebido mandato
para este effeito, age, estipula ou prometle, no inte-
resse de um ftereeiro» ('). I, por oufros fermos, a
administracao officiosa de negocios alheios, leita sem
procuracao.

Nossas leis nao legislam a respeito, a ndo ser que lhe
facam referencias, como acontece com o codigo commer—
cial, art. 163. Mas temos os principios do direito romano
esclarecidos e completados pelas disposicoes dos codigos
modernos, e os principios geraes do mandalo com cujas
obrigacoes se assimilham muitissimo as originadas da
gestao de negocios.

Assim, aquelle que se encarrega da administracio de
negocios alheios deve coneluil-os, si o proprictario nao
determinar o confrario, responde par toda negligencia, e
tem de prestar contas do que haja feito (?).

Porém, a responsabilidade do gestor officioso deve ser
apreciada mais benevolamente, si agiu, por um impulso
altruistico, para previnir um damno de que estava amea-
cado o dono do negocio (7). Inversamente, ¢ para ser me-
dida com rigor a sua responsabilidade, si se immiscuin
na gestao do negocio contra a vontade do dono, mani-
festada por termos expressos ou de outro modo suflicien—
temente lueido. Em tal hypothese, até o caso fortuito lhe é
attribuivel, si nao provar que occorreria independen-
temente de sua indebita intrusio (4).

Si o gerente ¢ inecapaz de se obrigar ou fem sua
capacidade limitada, so responde pelos lueros da gestao,

(V) Repétitions derites, Vol. 11, p, 8i7.

(2) D. 2,05, fr. 2 § 234 codigo civil francez, art. 18725 poartugnes, 1733 snisso das
obrigagoes, 469,

(4 'J. Inst. 2,97 § 1.% D, eit. v, 3 § 2. codigo civil fraueez, art. 1874; portuguez, l?;’.’i;
suisso das obri

acoes, 70,

(+) Codigo suisso das olirigagdes, art, 470; portuguez, 1731,
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até a concorrencia do que reverten em seu proveito ou do
que elle fez maliciosamente desapparecer ().

0 dono do negocio tem obrigacio de reembolsar o
gerente das despezas por elle feitas, inclusive os juros do
dinheiro gasto, quando forem necessarias ou somente
uteis, e desobrigal-o dos compromissos tomados, quando
a gestao for feita em seu inferesse, ainda mesmo que as
vanfagens esperadas nio se tenham realisado ().

Si o negocio nao foi emprehendido no interesse do pro-
prietario, nio terd este menos direito as vantagens occor—
ridas: mas ndo ¢ obrigado a indemnisar o gerente nem
garantil-o, sindo até a concorrencia do que reverteu em
seu proveito (eod. suisso das obrigacoes, art. 473).

Desapprovando o proprietario a gestio, correao gestora
obrigaciio de repor as cousas a sua custa, no estado em
que se achavam antes de ter elle agido sobre ellas, além de
indemnisar o proprietario do prejuizo resultante da alte-
racio ou differenca que por ventura subsisfa (*). Aconte-
cendo, porém, que nio seja mais possivel restabelecer a
situaciio primitiva, ou os lucros excederdo aos prejuizos
e o proprietario chamara sobre si uns e outros, ou se dard
o conirario excedendo os prejuizos e, entio, poderd o
proprietario abrir mio do negocio, exigindo indemnisacio
completa, ou acceital-o-4 como se achar com a indemni-
sacio supplementar da differen¢a entre os lucros e as
perdas (codigo civil portuguez, arts. 1728 e 1729).

Quando a gestio [or motivada por connexidade de
hegocios do gerente com os do proprietario, de modo a
que niao podessem destacar-se, serdo tidos ambos por
socios obrigando-se o proprietario na propor¢io das van-
tagens (cod. portuguez, art. 1734).

(1) D3, 5, . 38 4; codigo suisso das obrigacoes, arvt. 4715 francez, 1310 ¢ 1312.

(2) D, bt fr. 2 §§ 10, 12 e 45; cod. civil francez, art. 1375; suisso das obriga-
goes, 472,

(#) Codigo eivil portuguez, art. 1727, Estas ¢ as seguintes disposigoes do codigo
civil portugnez sio tam claramente justas que dispensam commentarios,
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Quando o dono do negocio for um incapaz, como umn
menor ou um louco sob curatela, obrigar-se-4, nao
obstante, por aquillo em que lhe aproveitou a gestio
(D. 3, 5, fr. 3 §5:2).

Ratificada a gestio. fransforma-se ella em mandato,
cujas regras ser-lhe-ao applicaveis. A gestao presuppoe
que houve da parte do proprietario ignoraneia de ter sido
ella emprehendida ou impossibilidade de a ella se oppor;
mas, si houver conhecimento acompanhado de sileneio,
dar-se-a um mandato, tacito, que ¢ tambem uma forma de
geslao. Nao obstante, a ratificacao, intervindo apoz, com-
pletara. o acto, imprimindo-lhe uma fei¢io de confracto.

DADOS HISTORICOS

Os auctores nao estao de accordo sobre a origem da
negotiorum gestio. Bekker diz que ella ¢ relativamente
recente. Voigl acha que Q. Muecius nao conhecia accio
oriunda deste quasi contracto, e, portanto, é provavel que
tenha elle apparccido somente depois do seculo oitavo,
emquanto que o mandato ja era conhecido, desde 631.
Wilassak pensa, do contrario, que a gestao de negocios
precedeu ao mandato. Pernice contesta a affirmacio de
Voigt, baseado no D. 3, 5, fr. 11. Fstamos, por conse-
quencia, deante de uma difficuldade insoluvel; e os epigo-
nos nao devem fomar sobre si o pezo esmagador de uma
solucao, deante da qual os progonos ainda nao chegaram
aseentender. Nao ¢ uma solucio, pois, o que vou aflirmar.
I simplesmente a minha opinido, sem base em docu-
mentos, que fallecem, mas com apoio na razio (ue nio
deve ser apupada e proscripta s6 porque, as vezes, man-
queja ou desvaira.

Penso que a negotiorum gestio ¢ anterior ao mandato.
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Um amigo tinha conhecimento de que nm predio de seu
amigo ausente necessitava de concerfos, via que um
negocio qualquer necessitava de immediata provideneia.
Consultar o dominus, a muitos dias de viagem, talvez
proseguindo uma guerra ao longe, talvez ausenfe em
logar ignorado, seria sacrificar-lhe os interesses, pois
que a resposta chegaria tarde, correndo até o risco de
nio vir, mesmo na hypothese de poder ser expedida uma
consulta. Nao havia oufros caminhos a seguir sindo os
dois seguintes: ou deixar ao abandono o negocio do
ausente ou dar as providencias urgentes que as circum-
stancias exigissem. 19" muito possivel que esta segunda
sahida da alternativa fosse utilisada por alguem, e, desde
que o foi, encontron elle imitadores. porque os bons
resultados viéram dar-lhe razao.

Achada essa solucao. foi facil passar della-para o man-
dato. Si um amigo podia gerir um negocio em nome de
ouwtro e obrigal-o, etiam ignorans, com razio dobrada
poderia fazel-o por auctorisacio do dominus. E, assim,
da gestao passou-se ao mandato.

E o que corrobora esta hypothese ¢ que o quasi-contra-
eto da negotiorum gestio se nos apresenta, no direito
romano, como um instituto acabado, emqguanto que o
mandato achava-se ainda em via de formacio, andava se
remodelando de tempos em tempos, e, ainda ao obum-
brar-se o vasto edilicio da jurisprudencia romana, estava
elle distante do termino de sua evolugio completa.

Como quer que seja, da legisla¢io romana receberam
as modernas a gestao de negocios, que, entretanto, nio
foi perfilhada por muitas dellas, como ja foi notado.
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CAPITULQ VI
Da Compra e Venda e da Permuta
§ 128
PERMUTA

Permuta, permutacio, escambo ou (roca, ¢ o contracto
em que as partes se obrigam a dar uma cousa por outra,
ndo sendo esta outra dinheiro, porque, entio, seria
venda,

Este é o primitivo contracto, tendo apparecido a venda
somente quando a intelligencia humana encontrou uma
certa mercadoria que poude servir de denominador com-
mum a fodas as outras, que foi como a medida geral do
valor, —a moeda. O invento da moeda, classificado por
Jhering entre os mais notaveis do engenho humano, veio
facilitar extraordinariamente as operacdes mercantis e
mesmo as transacgoes da vida commum. Antes della,
seria. sempre for¢oso que as necessidades de cada in-
dividuo estivessem a mered de opportunidades, nada
frequentes, em que as suas utilidades fossem desejadas
Justamente por aquelles que pratendiam desfazer-se dos
objectos que elle procurasse. Mas, uma vez encontrada a
mercadoria capaz de oppor-se a qualquer oulra e ser por
ella trocada, o escambo de mercadorias em especie, umas
por ouiras, comecou a rarear, por ser muito mais simples,
mais commodo e mais seguro trocal-as por moedas, que
eram postas em reserva para as occasioes em que fosse
preciso fazel-as funecionar,

Actualmente as permutas occupam exiguo €spaco nos
codigos e nos tractados de direito civil, porque a troca por
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excellencia, na vida de todos os dias, é a que se faz por
dinheiro, e porque os principios de ambos esses con-
fractos, a permuta ¢ a compra e venda, sio similhantes,
quasi identicos, como se pode veriflicar em nosso codigo
commercial, arts. 221 a 225. As differencas accidenfaes
serao indicadas nos paragraphos seguintes.

S 20
§ 129
PRENOCOES SOBRE A EVOLUCAO DA COMPRA I VENDA

A compra e venda manteve-se por longo (empo no ter-
reno incolor dos factos indilferentes, deixando guiar-se
pelos interesses em collisio e submetfendo-se, em se-
guida, as normas vastas da moral. Afinal foi munida de
uma furma solemne e teve enfrada na acropole de direito,
fal era a sua frequencia, fal a sua imperiosa necessidade.

Sem essas formas solemnes, a maneipatio entre 0s
romanos, a fides facta entre os germanos, niao passaria a
compra e venda de um facto economico sem aleance juri-
dico; salvo si uma das partes eumpria a sua prestacio e
a outra, dolosamente, se pretendia locupletar com o alheio,
sem dar cousa zllj_"llm:l (&80 Cnlup(.‘llr:m;ﬁtl. porque o enre—
quecimento illicito, foi estigmatisado, desde os primeiros
albores da jurisprudencia. .

As relagdes commerciaes, avidas sempre de simpli-
cidade e presteza, deviam ter contribuido poderosamente
para libertar este contracto dos embaracos do formalismo
primitivo e dar-lhe efficacia pela simples coincidencia
das vontades. Mas ndo apuraram ainda os historiadores
do direito, quando isto acontecen no decurso da evolucao do
direito romano, parecendo que o foi somente depois da lei
das XII taboas ('). O que ¢ certo € que, ja nas Institutas de

(1) Padelletti-Gogliolo, Storia del diritto romano, cap. 11, nota r, pag. 230,
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Gaius, define-se a compra e venda como um contracto
consensual, resultando o seu acabamento do simples
encontro das vontades, solo consensu.

§ 130
XD("RU DO CONTRACTO DE COMPRA E VENDA

Chama-se compra e venda o confracto em que alguem
obriga-se a fransferir a oufrem a propriedade de uma
cousa determinada, por certo preco em dinheiro ou em
valor fiduciario equivalente. Iista definicdo, attendendo-se
4 flexibilidade e extensao da palavra cousa, abrange nio
s6 0s objectos materiaes, corporeos, mas tambem os
direitos. Os auctores do projecto de codigo civil allemio
entenderam de melhor aviso destacar as hypotheses de
venda de um objecto, e de um direito real ou obrigacional
(art. 45§ 9.°). Parece-me, porém, desnecessario, para a
clareza do conceito desta operacio juridica, accentuar
essas distinegoes em sua definicio.

E" um contracto synalagmatico, oneroso consensdal, e,
quasi sempre, commutatico, mas podendo ser algumas
vezes aleatorio.

A consensualidade da compra e venda ¢ manifesta,
dependendo elle, em regra, exclusivamente da voli¢do
das partes, salvo formalidades preseriptas por lei em
certos casos. Enfretanto acontece algumas vezes que as
alienacoes siio impostas por necessidade ou utilidade
publica, e, nesle caso, tomam o nome de desapropria—
coes (1) outras vezes resultam de uma disposicio testa-

(1) A desapropriaciio por necessidade publiea tem logar quando a exigem a defeza
do Estado, a seguranga publica, oz soccorros publicos em oceasides de calamidades
extraordinarias e a salubridade das populagdes. A utilidade publica, que deve regu-
lar-se tambem pelas leis dos Estados federados, resulta de constroegdes de edifi-
cios publicos; fundagdes de povoagdes; aberturas, alargamentos ou prolongamentos
de ruas, pracas e vias de communieaciio; ereagdes de portos, aqueductos, fontes e

4l
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menfaria e ainda oufras da impossibilidade da parti¢io de
bhens communs ().

Si a venda ¢ pura, o confracto fica perfeito, desde o
momento em que se firma o consenso, sobre a cousa e 0
preco (res, pretium et consensus), nio podendo, desde
entio, arrepender-se nenhuma das paries confractantes
(ord. 4, 2, pr.; cod. comm. brazileiro, art. 191). If nem ¢é
preciso que o comprador e o vendedor se achem presentes
no mesmo logar, nem que tenha qualquer delles o objecto
do econtracto sob a vista. Podem firmar seu accordo por
carfas, como reconhece a ordenacio (4, 1, pr.) ou por
telegrammas e mesmo felephonemas, que sio meios de
transmissio do pensamento hoje muito em uso.

Impendendo alguma condicio, nem por isso o con-
tracto fica & mere¢ do arrependimento de uma das paries:
mas sua accio se modifica segundo a condi¢io. Sendo
esta resolutiva, o confracto estard completo e perfeito até
que sobrevenha o evento a que foi subordinada a sua
dissoluciio; sendo suspensiva, o contracto so se considera
definitivamente completo para produzir as obrigacoes por
elle engendradas, depois de realisada a condi¢ao. O que
se diz da condi¢io applica-se perfeitamente aos termos
ex die e ad diem, sobre os quaes, alias, ndo ha necessidade
de insistir, pois que ja foram dadas, em logar apropriado,
as nocoes essenciaes a respeito dessas modalidades que
costumam acompanhar os contraclos.

Tambem néo voltarel a examinar o paclo adjecto das
arrhas e o das clausulas penaes, ambos frequentemente
estipulados nos contractos de compra e venda, principal-

quaesquer outras ohras destinadas a satisfozer os interesses ¢ os commoilos das
aggremiagoes de caracter publico. (Leis de 9 de Setembro de 1826, de 12 de Julho
de 1845 e 10 de Julho de 1855). Além da utilidade e da necessidade publiea, que
entram na esphera das attrilivicoes da Unido e dos Estados, ha tambem a ulilidade
municipal. Por Dec. de 24 de Jan. de 189) se mandon applicar o regulamento de 17 de
Out. de 1855 as desapropriagées por utilidade publica munieipal no districto federal.

(1) Ord. 4, 96 § 8; codigo eivil argentino, art. 12215 francez, 5955 italiano, 438;
hollandez, 623.
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mente o da primeira especie. Clonfento-me em fazer a
remissio para o capitulo em que se rascunharam os tracos
geraes desses pactos. Ilique, portanto, entendido que as
duas partes em que se divide este livro se devem completar,
sendo inuteis repeticoes de aflirmacdes ja feitas, a menos
que algum motivo nido as solicite e justifique, seja a
necessidade de abrir uma excepecio, seja a de fazer uma
confirmacdo. I8 fecho este incidente para completar estas
no¢oes geraes sobre o contracto de que agora me estou
occupando.

Cumpre distinguir o contracto de compra e venda
eivil do commercial. Nosso codigo commercial, art. 191,
segunda parte, determina os caracteres da compra e venda
mercantil: uma das partes deve ser commerciante: o
objecto deve ser movel ou semovente: o animo de espe-
cular deve ser a vis morens do acto, Tem raziao Vidari,
quando affirma que «as vendas commerciaes devem fer
necessariamente por objecto uma daquellas operagoes
que constituem a essencia da industria mercantil ou que
esta serve para promover ou facilitar» (). Esta distinecdo
reflecte—se naturalmente sobre a constituicio, os effeitos
e a prova do contracto, assim como sobre a compelencia
dos juizes chamados a decidir a respeito das duvidas e
desavencas surgidas entre as partes. Porém as disciplinas
fundamentaes relativas ao modo de ser essencial do
contracto sdio communs aos dois ramos do direito privado
a que se faz agora allusdo.

§ 131
INCAPACIDADE PARA CONTRACTAR COMPRA I VENDA

Todos os capazes de contrahir obrigacoes podem, em
geral, formar, entre si, contractos de compra e venda.

(1) Corso di diritto commerciale, Vol. 111, n, 2120,
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Entretanto, para evitar fraudes e capitacoes perturbadoras
da rectidao dos espiritos e nocivas a flirmeza das con-
vencoes, os legisladores tem creado limitagoes a liberdade
de alienagoes, mesmo a titulo oneroso.

Assim, nao podem vender:

1.° Os ascendentes a algum de seus descendentes, sem
que os oufros descendentes expressa on tacitamente déem
0 seu consentimento para o acto, visto como essa vedacio
fem por mira evitar que os herdeiros necessarios sejam
prejudicados em suas legitimas, por qualquer modo indi-
recto ou capeioso (!).

0 que se diz da venda procede egualmente da permuta
desegual. A razio desta differenca entre dois actos fam
similhantes, estda em. que, como observa Teixeira de
Freitas, «nas vendas, por mais que exteriormente pare¢am
eguaes, ndo cessa a razio de suspeita de fraude; em
quanto que, nas trocas eguaes, a boa f¢ dos confractos
pode ser verificada» (?). Tambem «procede a prohibicio
desta ordenacio, contintia o douto jurista, em todos os
contractos entre paes ¢ filhos, uma vez que se prove lerem
sido feitos para fraudar as legitimas dos outros filhos ou
descendentes» (4).

O consentimento que devem dar os descendentes pade
ser expresso ou facito, visto como niao o exige a lei por
modo determinado e especial. 157 verdade que Reboucas,
Candido Mendes e Coelho da Rochaenfileiram argumentos
para provar que esse consentimento deve ser expresso,
por escriptura publica ou particular, mas nao estd isso
em nossa lei nem noutros systemas juridicos.

Denegado o assentimento dos herdeiros presumptivos,

(1) Ord. 4, 125 lei de 22 Set. de 1828, art. 7; Congolidagdo, arl. 582 § 1.*; codigo
civil francez, art. 1596; italiano, 1457 poriuguez, 1363 ; argentino, 1450 e 18613 ehi-
leno, 1796 ; de Zurich, 413, Estes ultimos codigos abrangem famlem as vendas entre
conjuges,

(%) e (%) Consolidagdo das leis civis, arvt. 587, nota 88,
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podera suppril-o, com sua interposiciio, o juiz? Nio ha
razao para recusal-o, visto como o que se quer ¢ simples—
mente evitar a fraude das legitimas, e, intervindo o juiz,
tera elle o enidado de afastar o enlicamento si por ventura
foi projectado. No mesmo sentido preceitia o codigo
civil portuguez,-art. 1565.

As vendas realisadas contra a prohibi¢io que agora se
discute sio nullas, e, por morte dos vendedores, os bens
vendidos, em confravencio a esse preceito, serao parti-
lhados entre os herdeiros sem que hajam de indemnisar
ao comprador, tal como si niao houvesse alienacio
(ord. 4, 12).

2. O marido, sem outorga da mulher, tractando-se de
bens immoveis communs ou proprios delle ().

3.2 O [oreiro nao pode vender o bem aforado, sem con-
sentimento do senhorio.(ord. 1, 62§48; 3, 93§3.°: 4, 11,
§§ 3.0 4., 38).

4.© Os menores supplementados de edade e os emanci-

(1) Ord. 4, 48; Codigo civil portuguez, art, 1191. Na Allemanha, ora a outhorga da
mullier ¢ necessaria somente para a alienagiio dos immaoveis, como dispoem o Lan-
drecht do Sehleswigholstein e outros; ora ¢ exigida com extensio maior, comog
estatne o Landreecht prussiano, 11, 1 §§ 378 e 379; ora a maulher tem um diveito de
opposigio ( reclamatio nroris) contra quaesquer disposicoes unilateraes do marido;
ora o marido tem um direito de livee disposiciio; ora, finalmente, os dois esposos
dispdem de direito egnal para a alienaciio ( Roth,— System, 11, pags. 83-85).

Quasi todos os codigos prohibem a venda entre marido ¢ mulher. Uns, mais rigo-
ristas, nio admittem o contracto, mesmo depois da separacio judicial da sociedade
conjugal ( cod. civil argentino, art. 1651). Outros mais benevolos, mantendo a pro-
hibiglio, lazem-lhe abrandamentos. S5i a venda nio for impugnada pelos herdeiros
de algum dos esposos, serd valida, alinal, diz o eodigo civil de Zurich, art. 443.
Sel-o-4 sl consistirem em cessdes ou dagoes em pagamento por eausa de alguma
divida legitima, taes como as que provierem de alienagies de bens da mulher, da
promessa de dote ou de outra similhante (codigo civil francez, art. 1595 portuguez
1561). O codigo hespanhol, art. 1518, admitie as vendas reciprocas entre conjuges,
si adoptarem o regimen da separagiio de bens ou si ja estiverem separados judi-
cialmente. Nosso direito niio se preocenpon com este assampto, mas ¢ claro que a
razio de decidir é a mesma que actuon na mente do legislador hespanhol. Havendo
communhiio de Lens, nfio é possivel vendn; mas, desde que os patrimonios estejam
completamente separados por pacto antenupeial, ou judicinlmente, nada impede a
que as vendas se possam effectuar. Neste sentido se pronuncion o projecto Coellio
Rodrigues, art. 598,
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pados por casamento ndo poderdo vender bens de raiz,
sem auctorisa¢do judicial, excepto si forem commer-
ciantes ().

Nao podem comprar:

1.» O tutor, nem por si, nem por interposta pessoa, nem
mesmo em hasta publica, os bens de seu tutelado, sob
pena de nullidade e mais a sanc¢ao do codigo penal,
art. 232 § unico ().

2.° Osperitos, avaliadores, partidores, contadores, cura-
dores, testamenteiros, depositarios, administradores de
massas fallidas, syndicos de sociedade em liquidagao e
aquelles a quem foram confiadas a guarda e adminis-
tracio de bens alheios, em razio de seu officio, ndo podem
adquirir directa nem indirectamente, a propriedade, total
ou parcial, dos bens sobre os quaes sio chamados a
exercer suas funegoes, nem siquer entrar em especulacio
alguma de luero ou interesse tomando-os por base. Taes
actos serdo nullos e punidos com as penas que o codigo
penal commina em seu citado art. 232 (7).

3." Os credores exequentes, sem auctorisacio do juiz,
os bens dos devedores por elles executados e que, por
esse motivo tenham de ser arrematados (ord. 3, 86 § 30;
reg. 737, art. 549 § 4.°). Nas execucdes hypothecarias,
porém, esta prohibicio nio existe (dec. de 19 de Jan. de
1890, art. 14).

(1) Ord. 1,88 § 28; 3, 42 §§ 1.* ¢ 2.°; cod. comm. brazileiro, art. 265 Consolidagdo,
art. 21, nota 25,

(2) Ord. 1,88 § 29; regul. de 2 de Out. de 1851, art. 72 § 6."; codigo eivil hespa-
nhol, art. 1459 § 1.°; francez, 1506 italiano, 1457, al. 2; argentino, 1859 e 1361 ; portu-
guez, 1562, A pena em que incorrem o8 tulores, aos quaes se equiparam os curadores,
¢ de um a seis mezes de prisio cellular, remogiio da totela e multa de 5 a 20 por
cento da propriedade, effeitos adguiridos ou interesses auleridos.

(3) Ord. 1, 62 § 35; 38 § 30; 89 § B."; regul. de 2 de Out. eit., art, cit.j codigo eivil
hespanhol, avt, 115) §§ 2.° a0 5.°5 francez, 1596 e 1507 italiano, 1459, O codigo hespa-
nhol (art. cit.) apresenta nma excepeio razoavel que reproduziu o art. 600 do pro-
Jeeto Coelho Rodrigues: «Sio exceptuados desta regra os casos em que se tracta
de acgoes hereditavias entre coherdeiros, de cessiio em pagamento de ereditos ou de
garantias dos bens que elles possucmn,
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Nio podem comprar nem vender:

1.* Os governadores, commandantes de districtos mili-
{ares, magistrados, officiaes de fazenda e os militares, em
relaciio aos bens de seus subordinados, com os quaes nio
lhes ¢ permittido constituirem-se em dividas, sob pena de
suspensio do emprego por tres a nove mezes e multa de
20 °/, da quantia devida. Como esta divida ou obrigacao
pecuniaria podera ser tanto a do preco, como a do objecto
vendido, julgo que deve ser forcosamente para ambos os
casos a interdiccao (cod. penal, art. 234: ord. 1, 62 § 38).

2.2 O fallido, pois que se acha privado da administracio
de seus bens (dec. de 24 de Out. de 1890, art. 18), nio
pode comprar nem vender bens, nem contrahir obri-
gacoes que directa ou indirectamenie inferessem a4 massa
fallida (eit. dec. art. 17 §§ 3. e 4.°).

§ 132
QUE COUSAS PODEM SER VENDIDAS
Podem ser compradas e vendidas fodas as cousas que
se acham no commercio, quer sejam corporeas, quer

consistam num credito ou num direito susceptivel de
transmissio ('). Mesmo as cousas futuras comtanto que

(1) Ha direitos que niio podem ser vendidos, embira entrem no numerd dos patri-
moniaes. A heranca futura acha-se, entre nos, nessas condicoes. Aberia a successiio
pela morte de alguem, a horanca & cessivel. Antes, porém, de ser delerida a suc-
cessiio, entenden-se que seria perigoso @ immoral permittir qualquer negocio a res-
peito. Assim varios systemas juridicos tém condemnado os pagtos successorios. O
direito romano, porém, tolerava-os si aquelle de eujn successiio se tractava con-
sentia na transaceiio (D. 18, 4 fr. 30). Por direito patrio (Consolidagao, arvt. 353),
como pelo franeez (codigo eivil, art. 1600 ), poriuguesz, (1756), italiano, (1160), elles sio
sempre nullos. Na Inglaterra (Glasson, VI, p. 371) & permittido pactuar sobre wma
heranca futura, annullando-se a venda, si o preco nio for venal. A mesma faculdade
encontra-se em outras legislagdes, como na Suissa germuniea. Mas, npezar das razdes
que, a favor dessa doutrina, allega Cimbali, julgo mais prudente o preceito de
nossa lei,

O direito de hypotheca niio poderi ser eedido sem o credito a que elle estd
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tenham uma existencia potencial, segundo ja foi ohser-
vado no capitulo das doacodes, represenfam uma cerfa
modalidade do valor e, portanto, estao em condicoes de
entrar no jogo dos inferesses actuaes, sendo vendidas
por quem, esperando possuil-as, acha mais convenienie
alienal-as, e sendo compradas por quem julga que seus
interesses aconselham essa operacio, que consiste, afinal,
no abandono de uma pequena parte de seu patrimonio
acfual, na esperanca de obter cousa mais valiosa no fim
de eerfo tempo. A cousa fulura suppoe-se vendida sob a
condi¢io tacita de que venha a existir. Entretanto ¢ per-
mittido que o comprador tome sobre si o risco dessa
probabilidade; e, entio, o contracto de compra ¢ venda
sera aleatorio, versando sobre uma cousa incerta, sendo
uma emptio spei. Iista especie, que fol l'l"COIl]lCCiI]zl. pelo
direito romano (D. 18, 1 fr. §§ 1.> e 19, 1, fr. 11 §§ 11 e 12),
acha-se consagradaem nosso codigo t.‘OnlI]l(‘-l‘leL arl. 192,
e em varios codigos modernos tanto ecivis, quanto com-
merciaes. Indicarei o civil argentino, 1332; o chileno,
1813: o commercial portuguez, art. 468 § 1.°; o baltico,
3835 a 3837: o direito americano do Norte.

Mas ou seja a cousa certa ou incerta, actualmenfe exis—
tente ou de existencia meramente provavel, deve ser de-
terminada por quantidade ou por especie. Bem entendido:
a cousa certa esta por sua mesma natureza determinada;
a incerta necessila de uma accentuacao de modo que
se saiba sobre que se forma o vinculo contractual.

Nao poderdo ser objecto de compra e venda os bens

adjecto em garantia. As servidies veaes se nito podem alienar disjunctamente do
predio dominante a gue estio inherentes. As serviddes pessones, pois que s¢ nio
separam da pessoa do titular, nio se prestam 4 cessio. Mas o usulroeto, o [Oro, a
superlicie ¢. em geral, todos os direitos que admittem mudanga de {itular on que sio
exereiveis por tercciros, supportam alienagies. A inalienabilidade dos direitos,
porlnnm, depende da natureza mesma delles; a nio ser que, embiora naturalmente
alienaveis, a lei vede quaesquer negociagoes solive elles, por motivos de seguranca
e moralidade. Estd claro que os direitos de familia como o de pedir alimentos, por
exemplo, niio se transmittem por venda,
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cuja alienacio foi prohibida por convencio on testamento,
comtanto que taes vedagoes nao offendam a direitos de
outrem nem a lei que interdiz as vinculacoes de bens (!).

Nem os bens penhorados nas execucoes, quando seu
valor exceder o dobro da divida, sendo elles indivisos.
Refiro-me & hypothese do reg. 737, art. 564, que, manda
adjudicar o rendimento dos bens indivisos e superiores ao
valor da divida, ao eredor, por tantos annos quanto
bastem para o pagamento da divida. Ista regra, entre-
tanto, nao tem applicaciio nas exeencodes da fazenda pu-
blica, nem nas hypothecarias, nem quando o devedor,
tendo ouftros bens de menor valor, nomeou & penhora os
que se achavam nas condicoes do citado artigo do regula-
menio 737 (?).

As cousas e accoes litigiosas nao se alienam (7), nem
tambem os immoveis dotaes inestimados ou estimados
taxationis eausa. Fm relaciio aos immoveis dotaes, ¢ pos-
sivel, entretanto. a alienacio com a licenca do juiz a quem:
cabe decidir sobre a conveniencia e necessidade della (%),
Quando a alienacio ¢ determinada por necessidade ou
utilidade publica, e quando a mulher ¢ commerciante ja
desde antes de contrahir nupeias (?), a licenga ¢ ex-
cusada.

As acgdes de sociedades anonymas nio poderdo ser ne-

(1) Ord. 4, 4, §§ 1.0 ¢ Lo, 11 §§ 1.7 e 2.; Consolidagdo, avt. 856 § 6." e nota.

(%) Reg, 737, art, 5361 ¢ §3; instrucedes de 31 de Janeirvo de 1831, art. 213 dee. de 19
de Janeiro de 1890, art. 14 § 1.2, que abolin a adjudieaciio judicial obrigatoria.

(4) Vile o que a este respeito fui externado no paragrapho 72, eapitulo 1da segunda
parie, s do de

wio primeira. O eodigo eivil argentino, art. 14535, permitie a ce
acgoes litigiosas sob a condigio de ser [eita por eseriptura pullica. O direito russo
auctorisa o venda de nm Lem litigioso
certas formalidades tendentes o expungir o acto de vicios. Si o vendedor do hem
litigicso vem a perdel-o, a venda sera tida por niio existentej i, porém, a etle for
adjudicad, pelo termao da demanda, serd definitivamente valida ( Lehr, Dreait russe,
I p. 207). O codigo francez (art. 1699) e o italinno (1546) tambem consenfem na
cessio de Lens litigiosos, preenchidas certas condigoes.

(1) Lalayetle,— Direitos e familia § 83; Consolidagdo, art. 3806 § 4." e nota.

(*) Cod. comm. art. 27, segunda parte, madificada pelo art. 60 do dee. de 21 de
Jan. de 1800,

si ndo se levantar opposicio ¢ mediante
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gociadas anfes que tenham sido realisados 40 °/, do capilal
subseripto (dee. de 13 de Out. de 1890, art. 2.°).

Substancias alimenticias alteradas ou falsificadas nao
poderdo ser expostas & venda. O contraventor desta
prohibi¢io incorre em pena de prisao cellular de fres
mezes a um anno e muleta de 1008000 a 2008000, pena que
serda angmentada, si da venda alludida resultar a morte
ou damno a saude de alguem (cod. penal, art. 164).

Venenos e substancias medicamentosas s6 poderao ven-
der-se de aceordo com as preseripeoes dos regulamentos
sanitarios, incorrendo o infractorda inferdiccio em muleta
de 200%000 a 5008000 (cod. penal, art. 159).

Livros e estampas de caracter obseeno (') sdo relegados
da categoria das cousas venaes (anfo pelo direito quanto
pela ethica.

O objecto vendido deve ser proprio do alienante ou de
alguem que o haja auctorisado a vendel-o. Iista propo-
sicdo se impde com a forca de um truismo, porém ne-
cessita de alguns esclarecimentos ainda assim. Iim direifo
romano, era admissivel a venda da cousa alheia: Rem
alienam distrahere quem posse nulla dubitatio (D. 18, 1,
fr. 28). I assim era, diz Bonjean, «porque o espirito da
legislaciio romana, exigindo somente em casos excepeio-
naes a execucao forcada e natural das obrigacdes ou das
sentencas judiciarias, o devedor reealeitrante podia sem-
pre escapar & prestaciio material, pelo pagamento de um
equivalente» (%). Sio comprador tinha muito interesse na
acquisicio effectiva do objecto comprado, estipulaya uma
clausula penal forte bastante para compellir o vendedor a
entregal-a individualmente.

Iissa doutrina pouco em consonancia com a pureza do
direito foi abandonada pelos modernos. Perante a legis-

(1) 0 art. 279 do codizo eviminal antigo era expresso, Nio assim o actual codigo

penal, art, 262,
(2) Exposition methodigue des Institutes, 11, p. 428,
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lazao patria, a venda da cousa alheia é nulla, tendo 0 com-
prador de boa fé acciio para haver perdas ¢ damnos (1).
O mesmo principio encontra-se em diversos codigos vi-
genles, como sejam o argentino, art. 1239; o portu-
ez, 1599; o [raneez, 1599; o italiano, 1159. Mas ao direito
cominercial ndo se deixou sempre influenciar pelo mesmo
escrupulo, pois qua no codigo commerecial italiano,
art. 1459, no portuguez, art. 467 § 2. ¢ em ontros, exara-se
a clansula de que a venda de cousaalheia ¢ valida, a moda
romana, presuppondo-se boa [é e compromisso da parte
do vendedor de fazer acquisicio da cousa vendida. Como
as especulacoes commereiaes se fazem sempre em vista
de wm futuro mais ou menos proximo, toleram essas le-
gislagoes que as partes (ransaccionem sobre objeetos que
nao se acham em sua posse ou propriedade, mas cuja
acquisicao pretendam fazer. Além disso, a excepeio do
direito mercantil =6 abrange os moveis que sio os bens
destinados ao jogo do commercio (?).

Mesmo, porém, na esphera do direito civil, a venda eri-
minosa e annullavel da ¢ousa alheia podera ser validada,
ficando o vendedor isempto de responsabilidade eriminal,
si, por qualquer titulo legitimo, vier a obter a propriedade
della, antes da eviegiio; ou si o proprietario ratificar a
venda, dando-a como bem feita ().

A venda da cousa perccida, que ¢ dada como existente
¢ nulla, ainda que o vendedor estivesse de boa [¢. Por
falta de objecto, o eontracto nio chegou a formar-se, e,
consequentemente, ndao originou obrigacoes nem esteve

(1) Oel. 4, 45 & 5.0 Cold exmm, brazileirs, art. 214, in fine; decendo entender-se
que esta clansula ndo comprefiende o visco da cousa vendida, que, por algum
titulo posse pertencer a tercewro. O alienador doluso do alheio commette o erime
de estellionato (cod. penal, art, 333 § 1.7).

(%) Vidari,— Divitto commerciate, 11 n.* 2133 0 11385 Boistel,— Drodt conunereial,
n.* 453, E' certo, entretanto, que os immoveis nio repugunm a aperagoes mereantis,
1o menos a-algumas,

(4) Codigo civil argentino, art. 13303 portuguez, 1350 § unico; Troplong, —Vente,
n*. 234 e segs,
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jamais em condicoes de original-as (). Si somente umd
parte da cousa tinha perecido, poderd o adquirente resilir
avenda ou pedir a parte conservada [eito o abatimento do
preco por ventilagao ().

Os bens dos menores, interdictos e de uaesquer outras
pessoas a elles equiparados em direito, os empenhados,
os dotaes, os nacionaes, estadaes ¢ municipaes sio sus-
ceptiveis de venda somente nos casos e pelas formas es—
tabelecidas em lei (%),

§ 133
DO PRECO

O preco ¢ o elemento do contracto de compra e venda
que o distingue da permuta, pelo que nio pode deixar de
ser-lhe essencial. Nulla ('mp{w sine prctm esse polest,
dizem as Institutas, 2, 23 §

Deve o preco ser tle_l;‘mmm:.ln, ou de nm modo ex-
presso, como quando as parles o debatem e fixam afinal,
ou tacitamente, quando a sua deferminaciao ¢ deixada ao
nuancar das cotacoes de um mercado. Ainda o.arbitra-
mento de uma texceira pessoa e a referencia a uma cousa
certa sdo modos de delerniinar o preco ineguivoca—

(vy . 18, 1 fr. 15 pr.; codigo civil feancez, art, 1501,

(2) Codizo eivil franc ez, art. 16013 italiano, 1461 portuguesz, 1558,

(#) Nio ha mais razio, dadus 4 sepavacio ¢ aindependencia entre a Egreja ¢ o
Estado, para que a lei eivil prohiba as vendas de objectos preeiosos e ornamentaes
dos templos catholicos, sem previa licenca do governo, Cesson mesmo a compe-
tencia que the era, para esse efleito, attribuida no antigo regimen. 8" infundada a
dontrina dos ceisos de 13 ¢ 31 de Maio de 1801, mantendo o direito antevior, sob
pretexto de que ainda nio ha lei regulamentando o art. 72 § 5.0 da constituieiio que
facultou as corporacocs veligiosas a livee acquisigiio. Avi
Azosto e 11 de Dezembro de 181 resiabeleceram a verdaleira donteina, Nio haverd
entre a Egreja ¢ o Estado, diz o pr to conghitucional (art, 72 § 7.4), arclagoes de
dependenein ou allianeny, Nao ¢ mais clara o luz de nosso sol equatorial,

s posteriorns, os de 26 de
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mente ('). Da decisdo desse terceiro podera qualquer
das partes recorrer, pedindo ao juiz a nomeacio de dois
louvados (sao os arbitradores do codigo commercial), que
facam nova avaliacdo, ¢, si estes ndio estiverem de accordo,
0 juiz se pronunciara por um delles, terminando assim a
incerteza do preco (7).

Nio podera, porém, ser o preco deixado ao livre arbi-
trio de uma so das partes, como quando se diz:—por
quanto quizerdes, ou por quanto ex guizer. Serd nullo nm
tal contracto, segundo estatiie a ordenacio citada, apoiada
no Digesto, 45, 1 fr. 17.

O preco deve ser justo, isto ¢, equivalenie ao valor
aproximado da cousa vendida. Porém havendo differenca
para mais ou para menos, as parles so poderao exigir a
rectificacao do preco ou resilir o contracto, si [or caso
de lesdio enorme (ord. 4, 13, pr.).

Si o preco consistia, parte em dinheiro e parte em outr:
cousa, resolvia o direito romano que o contracto fosse
permuta ou venda conforme era maior o valor do nume-
rario ou dos outros objectos (D. 19, 1, fr. 6). No mesmo
sentido decidin o codigo eivil argentino (art. 1556). O
hespanhol, porém, manda que sirva de criterio anles a
intenciio das partes e, somente na incerteza desta, vol-

1) Ord. 4, 15 Cold. comm. brazileivo avl, 193 Quando se fus entrega da cousa
vendida, sem gue pelo instrimento do contrecto conste o preco, entende-se qie
as partes se sujeitaram ao que fosse eorrente no dia e no logar da enirega; na
fulta de aceordo, por fer havido diversidade de preco no mesmo dia e logar, preva-
lecerd o termo medio. Art. 1952 O prego da venda pade ser incerto e deivado @
estimagdo de terceiro; si este nda quiser att nao puder faser a estimagao, serd o
preco determinado por arbitradores Cod. romano, 4, 38, 1. 15: Inst. 3, 23 § 1.%;
codigo eivil hespanhol, arts, 1447-118; portuguez, 1546; argentino, 1340-1353; chi-
leno, 1809 ; projecto allemio, 461; projecto Coetho Rodrignes, 588-580. 2 TCCHr=0
aus arbitradores, mesmo no comimercio, s0 terd logar, si outra eousa nio esti-
pularem os confractantes, Si o laudo arbiveal do terceiro nio or dado por ter elle
morrlido, a venda fieard sem elfeito. E' a douiring do diveito romano, reproduzida
na ovil, 4, 1 § 1.2 pelo codigo eivil enting, ark. 1350 ; francez, 1501-15925 italinno,
14505 hiespanhol, 1149; chileno, art.

(%) Ord. 4, 1 § 1.*, O codigo eivil argentino torna irrevogavel a decisiio do arbitrg
escolhido pelas partes (art, 1951).
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va-se a vista para a quantidade do que foi dado em {roca
(art. 1446).

Nao se tendo estipulado no contracto a qualidade da
moeda em que deve [azer-se o pagamento, preceitiia o co-
digo commereial brazileiro, art. 195, que seja a corrente
no logar onde o pagamento se ha de elfectuar e isso sem
agio nem desconto ().

8§ 134
i')l]liI(i.\t_‘l-lli.‘i DO VENDEDOR

O jurisconsulto Paulas resumiu, numa synthese con-
cisa ¢ luminosa, as obrigacoes do vendedor. Uma phrase
unica lhe foi sufficiente para isso: Venditori suficit ob
evictionem se obligare, possessionem tradere et purgari
dolo malo (D. 19, 4, fr, 1, pr.). Accreseenfemos a respon-—
sabilidade pelos vicios redhibitorios, ou, antes, salien-
temol-a, pois que ella esta envolvida no dolus malus, € o
quadro dos deveres do vendedor estara completo, prinei-
palmente si, pela expressio — possessionem tardere, com-
prehender-se alguma cousa de mais extenso do que
bastava ao direito romano, si com aquelles vocabulos
significar-se a obrigacao de transferir a propriedade pela
tradiciio da cousa vendida.

Cumpre, entretanto, destacar analyticamente as obri-
gacoes do vendedor para que sua posicio juridica se
accentie desnubladamente.

Sao ellas: Entregar a cousa vendida, no estado em
que se achava ao tempo da formacio do contracto, com
seus aceessorios ¢ com o titulo que fundamenta seu
direito, respondendo por perdas ¢ damnos si ndo o

(1) Vejo-se o que ficon exposto em rélagio ao modo, objecto ¢ logar do paga-
mento (§§ 31 e 35).



fizer no logar, no momento e pelo modo estipulado na
convencao ('). )

Dessa entrega, resulta, para o comprador, a acquisi¢io
da propriedade do objecto vendido, quer o pagamento
haja sido realisado no mesmo instante, quer tenha de
effectuar-se depois, por ter sido a venda a eredito (*). Si,
porém, o preco nao for pago sem que haja constituicio de
credito, o dominio do objecto- vendido nao se fransfere,
ainda que se tenha dado a tradicio do objecto. Neste caso,
ovendedortem direito de reivindicar oobjecto queentregou,
pois nio houve contracto perfeito; ou demandar o preco,
si nao for mais possivel a reivindicacao (%).

Vendido o objecto a eredito, e uma vez definitivamente
firmado o contracto, e realisada a tradicio, o dominio
passa para o comprador, restando apenas, ao vendedor,
accio pessoal para exigir o prego e niio mais a real para
haver a cousa vendida. Sendo immovel o bem vendido,
seu dominio somente se fransferira, com efleito para
terceiros, depois da transcripcio e desde a data em que
for ella realisada (dee. de 19 de Jan. de 1890, art. 8.°).

Nio se fransfere, porém, o dominio das cousas vendidas
a credito, si o vendedor reservou, para si, a propriedade,
alé verificar-se o pagamento, on si houve condi¢iao reso-
lutoriade ficar o acto sem effeito pela falta de pagamento no
tempo ajustado (ord. 4,5 § 3.0 e dee. de 24 de Out. de 1890,
art. 68, /i),

Havendo concessao de prazo para o pagamento do preco,

(1) Ord 4, 2, pro; cod. comm. brazileiro, art. 1975 civil porfuguez, 1575 hespa-
nhol, 1168 francez, {611: argentino, {10). Entre os aceessorios, incluam-ge o8
fructos ncontecidos entre a furmacio do eontracto ¢ a tradigio do ohjecto (ord. 4, 67,
§ 3.7), £alvo si houve prazo para a entrega.

(2) Alv. de 4 de Set. de 1810; Cosolidagdo, art. 530 ¢ nota, Equivale a pagamento
real o dar-se o vendedor por pago (ord. 4; 5 § 1.°).

(3) Ord. 1,5 § 1.°; 4, 67 § 3.°; Consolidagdo, art, 528; codigo civil argentino, 1123
Darlington,— Personal property: asi o objecto [Hr entregue com expressa intelli-
gencia de que o preco sera fixado em segnida ¢ as partes nio chegaram a um
aceordo, nfio liouve vendan (p. 78).
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e antes de exgoitado elle, o comprador se torna insol-
vente, cessara para o vendedor a obrigacao de enfregar o
objecto ('). Cessard cgualmente essa obrigagio, nas
vendas a vista, si, no mesmo acto, o comprador deixou de
pagar o preco ().

O logar e o tempo da entrega se determinam pela con-
vencio. Naose estipulando a respeito, o logar sera aguelle
onde achar-se o objecto, no momento da compra, e o
fempo serd o mesmo em que se concluin o contracto (cod.
comm. hrazileiro, art. 199). Deixando o vendedor de
realisar a entrega no momento proprio, on seja o da
terminacio do contracto ou o do prazo estipulado, tem o
comprador opeio entre a rescisio da compra e a demanda
de seu cumprimento com os damnos da mora, os quaes,
entretanto, afastara o vendedor, si poder allegar caso for-
tuito ou forca maior ().

Mas a quem cabe a iniciativa em dar? A lei quer que
seja o vendedor quem primeiro faca a entrega do objecto,
para, em seguida, embolsar o preco. Mas podera elle ter
receios da sineeridade do eomprador, e este podera ter
duvidas quanto a moralidade de quem lhe vende. Si o
acto consummar-se no mesmo instanfe, nio ha razio
para que se manifestem as desconfiancas. Mas se for
daquelles que se exccutam em momentos successivos,
para que se desfacam as duvidas reciprocas, aconselha o
codigo philippino (4, 5 § 1.”), que recorram as paries aos
bons officios de um terceiro que, servindo de mediador,
[ard as partes conlentes.

Nio tendo o vendedor entregue o objecto na occasiao de
concluir o convenio, deverd mantel-o tal como existia a
esse tempo, e velar por sua boa conservacio, respondendo

(1) Cod, ecomm. brazileiro, avl. 198; ecivil argentino, 1119; francez, 1613; hol-
landez, 15153 chileno, 1826, 3.* al.
(2) Codigo civil francez, art. 1612 italiano, 1469 hespanhol, 1456 ; portuguez 15713

argentino, 1418,
(#) Codigo comm, hrazileivo, 2025 civil franeez, 1118, 1169-1162; argenting 1112,
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pelos prejuizos occorridos por culpa sua (D. 18, 1, fr. 35
§ 4."), salvo si houver mora por parte do comprador,
porque, nesse caso, ser-lhe-a impufado somente o damno
doloso (D. 18, 6 fr. 17).

Todas as despezas anteriores a tradiciio pertencem ao
vendedor, v. g. as de mediciao. Todas as posteriores
pezam sobre o comprador, v. g. as de recebimento e
transporte. Sobre elle tambem pezam as do instrumento
de venda, respeitada sempre, em todos os casos, a deli-
beragio dos pactuantes (!).

O vendedor responde ainda pela eviegio e pelos vicios
redhibiforios, assumpto ja explanado no § 67, para o qual
faco remissio.

§ 135
('.lnlllt:i.\ls'ﬁ_ll'{ﬁ DO COMPRADOR

A primeira obrigacao que, para o comprador, resulta
do contracto de compra e venda, aquella que deve ser
assignaladadesde o comeco, encabecando as oufras, ¢ a de
pagar o preco estipulado, no prazo e pelo modo accordado
entre elle e o vendedor (ord. 4.5 § 1.1 D.19, 1, fr. 11 §R.°).
Nao havendo designacio de logar onde o pagamento deva
ser feilo, serd o loeal da entrega do objecto vendido, ou
o domicilio do devedor, si a venda foi a prazo (°).

Além disso, ¢ ainda o comprador obrigado a indem-
nisar o vendedor das despezas, em boa [¢ realisadas sobre

(1) Cod. comm. Lrazileivo, art. 1953 civil francez, 1608 e 1609 : italiano, 1467} suisso,
das obrigagies, 232 ¢ 233; hespanhol, 1465 argentino, 14157 prajecto allemio, 466,

Para a validade da venda, se [nz necessario tambem o pagamento do imposto de
transmissio de propriedade, quando se tracia de immoveis e de cousas a elles equi-
parados para o effeito da alienaciio. Bsse imposto, segundo a ord, de 23 do Set. de
1831, deve recahir sobre o comprador ¢ o vendedor, por partes iguaes. Hoje cabe
aos Listados a arrecadaciio desta contribuiciio.

(2) Vide 0§ 35.




338 DIREITO DAS OBRIGAGOES

a cousa vendida,apoz a consummacio do contracto, (D. 19,
1, fr. 13 § 22), e a pagar os juros da quantia que constitue
0 preco, si demorar-se em enfregal-a, sem lhe ter conce-
dido um prazo para o cumprimento dessa obrigacio ().

Em principio, e salvo estipulagio de prazo, o paga-
mento do preco e a entrega do objecto vendido devem ser
actos simultaneos, donde resulta que cada uma das partes
tem direito deretenciio sobre o que deve dar, sendo, alias,
o vendedor quem deve iniciar o cumprimento da obriga-
¢do, salvo o easo de receios justificados, quando tera logar
o recurso de um intermediario, como ficou dicto no para-
grapho anterior, no qual alias, ja foram inglobadamente,
com as do vendedor, expostas algumas das obrigacdes
do comprador,

Si o comprador receia que a cousa que vae comprar
esteja gravada de onus real hypothecario, podera remil-a,
pela forma estabelecida no dec. de 19 de Jan. de 1890,
art. 10'§ 3.2(?).

§ 136
DOS RISCOS

Agita—se a questao de saber sobre quem recahira o pre-
juizo, si a cousa vendida se deteriorar ou perecer, depois
de effectuada a venda, mas antes de realisada a enirega.
Sobre o vendedor? Sobre o comprador?

(1) O coid. commercial, arvt. 204 estatue: «Si o comprador, sem jusia causa, recu-
sar recebor a cousa vendida on deixar de recebel-n no tempo ajustado, terd o ven-
dedor aceiio para rescindir o eontracto ou demandar o comprador pelo prego com os
Juros legaes da mdra, devendo, no segundo ecaso, requever deposito judicinl da
cousa vendida.n Quanto & mara, vide os §§ 35 ¢ 54,

(2) Diz o citado decreto, art, 10 § 3. «Si nos 30 dias depois da transeripgiio, o
adguirentie niio notificar, nos credores hypothecarios, para a remissio da hypo-
theea fica obrigado: A's acedes que, contra elle propuzerem os eredores hypothe-
carios para indemnisacio de perdas e damnos; as custas e despesas judiciaes; &
differenga do prego da avaliagiio e adjwlicacfio, si esta houver logar. 0 immovel
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Nosso direito, seguindo as pégadas do romano, exige
que se facam varias distinecoes.

1. Si a venda ¢ pura e simples e recae sobre objecto
certo, individualisado, a perda ou deferioracao occorrida
ferira exclusivamente ao comprador, bem entendido, nao
concorrendo o vendedor para qualquer desses factos por
culpa ou dolo (ord. 4, 8, pr.; cod. comm. brazileiro,
arts. 206 e 207 § 1.°). Difficilmente se comprehende,
objectam alguns, que num regimen juridico em que
exige—se a tradicao parase completar a translacio da pro-
priedade para o comprador, sejam os riscos da cousa
comprada, mas ainda nao entregue, por conta de quem
ainda nao ¢ seu proprietario, e apenas tende a ser. Nio
ha duvida alguma que esse reparo ¢ justo. Mas esla
incongruencia, herdamol-a do direito romano que, nas
paginas das Institutas doutrinava: edm emptio et venditio
contracta sit. . . periculum rei venditae statim ad emptorem
pertinet, tametsi adhue ea res emptori tradita non sit (3,
23 § 3.7). Poder-se-4 em pro desta decisao inconsequente
allegar ainda que ella é compensatoria: si os accrescimos
advindos ao objecto pertencem ao comprador, devem ser
tambem seus os decreseimos; ubi emolumentum thi onus.
Mas ¢ justificar uma inconsequencia com outra. ¥, por
certo a lei e temos que obedecel-a; mas o seu illogismo ¢é
manifesto. Embora haja atravessado seculos, nao foi
ainda a poeira delles argamassa bastante solida para
resistir aos golpes da critica.

No direito argentino, codigo civil, arts. 568 e 580, ¢ no

seri penhorado e vendido por conta ninda do adguirente, ainda que elle queira
pazar e depositar o preco da venda on da avaliagio. Salvo, si o eredor consentir;
si o preco da venda on da avaliagio hastar para pagamento da hypotheca. A ava-
liagiio nunca serd menor do que o prego da venda.»

§ 3.* «Si o adqunirente quizer garantir-se conira o effeito da excussio da hypo-
theea, notificara judicialmente, dentro de 30 dias, aos credores hypothecarios o sen
contracto, declarando o prego da alienagfio on outro major para ter logar a re-
missio. A notifieaciio serd leita no domicilio inscripto on por editos, si o eredor
ahi se niio achar.n
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hespanhol, art. 1460, os legisladores souberam esqui-
ar-se a essa inconsequencia edictando a dissolucao
da obrigacio de dar, quando perecer a cousa a entregar,
sem culpa do devedor, e a dissolucio ou diminui¢ao pro-
porcional do preco, quando se deteriorar somente. O pro-
jecto allemio, art. 463, tambem estatne: « O vendedorsoffre
os riscos da perda e da deterioracio por caso fortuito assim
como os onus da cousa vendida. até a tradicio della ao
comprador. Até entao, elle tem direitos aos productos da
cousa.» No mesmo sentido, o projecto do senador Coelho
Rodrigues, art. 593.

Ni, porém, o comprador [or moroso, ja a questio muda
de aspecto. Si acontecem prejuizos, nao podera abro-
quelar-se com a sua culpa. Seria absurdo.

2. Occorrera o prejuizo ou perda por conta do ven-
dedor, si taes factos resultarem do dolo on falla sua, si
se constifuir em mora, si estipular responsabilisar-se
por quaesquer acontecimenfos ou =i o objecto [or con-
fiscado por auctoridade publica (!).

3." Tractando-se de objectos que numero, pondere, men-
surave constant, isto é, nos que se determinam pelo genero
e a quantidade, em virtude do principio—genus nunquam
perit, era doutrina da jurisprudencia romana que o risco
reflectisse sobre o vendedor (?). Mas ¢ preciso fazer uma
distinecao. Si o objecto ainda nao foi contado, pesado,
medido ou gostado, o vendedor supportara a perda ou
estrago: si ja o foi supportal-a-a o comprador; porque
essas condicoes equivalem a condicdes suspensivas, antes
do implemento das quaes a obrigacdo nao existeainda (*).
Em taes compras, a tradi¢ao real suppre a contagem, pezo

(1) (Jr(kl','-L B §§ 4. e 8.°; codigo commereial brazileiro, arf. 207 al. 11 e IV; D. 18,
1, fr. 35§ 4. e 18, 6 Irs. 3 e 11.

(2) Bonjean, op, eit. Vol. 11, pag, 441,
(%) Codigo eivil francez, arts. 1585-1587; italiano, 1450-1152; argentino, 1436-1312;
hollandez, 1499 e segs; haltico, apud Lehr,—Droit russe, Vol, 11, pag. 236,
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medida ou sabor, acereseenta o nosso codigo commercial,
art. 207 al. III.

4. Sendo a cousa vendida por juncto ou a esmo (en
bloe, per aversionem), a perda pertencera desde logo, ao
comprador, ndo a tendo o vendedor tomado a si por
alguma clausula do contracto (ord. 4, 8, §6.° e cod. comm.
brazileiro, art. 208). IS mister ainda ponderar, com Tei-
xeira de Freitas ('), que o perecimento imputavel & conta
do comprador nas cousas que se vendem & esmo, deve ser
o total, mas nio o parcial. Realmente no perecimento
parcial nao estara forcosamente envolvida a porc¢ao com-
prada, pois que ainda niao foi destacada. Ou, melhor, a
venda em bloco nao exclue a medida, para servir de base
a determinacio de preco. Seja uma partida de assucar a
tanto cada arroba. Quando se [or determinar o preco
alerido pela guantidade, o comprador pagara necessa-
riamente o que encontrar; mas, si 0 navio em que ia o
carregamento sossobrar, perder-se-i [orcosamente o seu
contetdo por conta do eomprador.

Nio obstante o vendedor tomar a si a responsabilidade,
nas vendas por parfidas inteiras, si o comprador tomar
prova da quantidade vendida, a elle gravara depois a
perda (ord. 4, 8, § 6." in fine).

2. Pertencera tambem ao comprador a perda, ainda
que a cousa seja das que se pezam, contam, medem ou
provam, si a operacio para a determinacio da quanti-
dade nio se effectuar, no prazo marcado por culpa do
mesmo comprador (?).

6. Nas vendas a termo ou sob condi¢io suspensiva,
a perda parcial sera imputada ao comprador, si tiver
occorrido pendente conditione (ord. 4, 8 § 2., D. 18,
6, Ir. 8).

(1) Consolidagdo, art. 531 § 6.° ¢ nota.
(2) Consolitlagdao, art, 536 § 8.7
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A realisacio da condicio faz retrahir a forca vincu-
lante do contracto ao momento de sua formacio, e, pois, a
theoria do direito romano, perfilhada pelo nosso, ¢ cor-
recta. Entretanto, si a perda for total, diz a lei, sera impu-
tada ao vendedor (ord. cit. § 1.2; D. cif.). Porque? Porque
faltara o objecto do contracto no momento em que rea-
lisar-se o evento que vem dar existencia ao contracto.
Salvo, restringe a lei, si o vendedor estiver em mora ou
tardanca, porque, em tal caso, carrega-se a elle o damni-
Jicamento.

7. Tendo-se de fazer eseriptura publica para perfeicio
do contracto, a perda das cousas vendidas, antes de aca-
bado o instrumento pertencera ao vendedor, a menos que
nao precedesse a tradicio; mas, depois de concluida a es-
eriptura, tudo que acontecer a cousa, reflectir-se-a sobre
o0 patrimonio do comprador, ainda que nio lhe tenha sido
entregue, sem culpa do vendedor (ord. cit. § 3.°).

Todas as vezes que a perda da cousa vendida for a
cargo do vendedor, devera elle restituir o preco, si o tiver
recebido; reciprocamente, em todos os casos em que ella
fora cargo do comprador, tera elle de entrar com o preco,
si ainda o ndo tiver feito (ord. cit. § 4.”).

Todas estas distinccoes se me afiguram subtis e ociosas,
tendo, além disso, o inconveniente de prestar o flanco a
interpretacoes cavilosas. Os prineipios geraes sobre a
malteria das obrigacoes de dar e sobre a extinecao do vin-
culo obrigatorio pelo pagamento eram sufficientes, para
a solucao das difficuldades, sem as oscillacoes e dubie-
dades do direito patrio, do romano e de todos que por elle
se guiaramneste assumpto. O projecto de codigo allemio,
art. 463, e o codigo hespanhol, 1460, sabiamente cor-
taram as difficuldades, com uma so disposicao inflexivel,
porém, perfeitamente adaptada, por sna amplitude, a
cobrir, com seu vasto manto, as sinuosidades variadis-
simas dos factos.
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§ 137

DAS CLAUSULAS ESPECIALS QUE PODEM SER ADJECTIVADAS AO
CONTRACTO DE COMPRA IE VENDA

Muitas clausulas e condigdes se acerescentam ao con-
tracto de compra e venda, para modilical-o, dar-lhe uma
feicao particular ou somente tornal-o mais firme e seguro.
Algumas dellas necessitam de ser notadas.

1.* Destacarei, em primeiro logar, a clausula da addictio
in diem, pela qual o confraclo da venda valera, si nin-
guem, até o termo de certo prazo, offerecer ao vendedor
maior vantagem. If" uma venda condicional ou a termo.
conforme as circumstancias, de condicio resolutoria ou
suspensiva (D. 18, 2, fr. 2). " a este facto que os codigos
tedescos chamam Kaufbesserung e o argentino denomina
de mejor comprador (1369).

Apezar de preponderar, nesta clausula, o interesse do
vendedor, nio obstante o comprador nao fica inteira-
mente a mereé do arbitrio. IXm primeiro logar, para gue
as novas offertas prefiram & primeira, é necessario que
encerrem vantagens reaes, visiveis. Além disso, o pri-
meiro comprador tem direito de preferencia si fizer, ao
vendedor, as mesmas vantagens que o novo oflertante,
pelo que o vendedor o deve trazer ao corrente de todas as
propostas que receber (1). Si, dentro do prazo fixado, ndo
acceita o vendedor as propostas de malor vantagem, a
clausula da addiccio caduca, e a venda se torna defi-
nitiva.

2." Quando o comprador estipula a seu favor a facul-
dade de experimentar o objecto comprado, se entende que
a venda ¢ feita sob a condicdo resolutoria de resilir o con-
fracto, si se arrepender dentro de certo prazo. I’ a isso

(1) Assim preceitua, entre outros, o eodigo baltico, apud Lehr, Drait eivil
russe 11 . 220,
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que se denomina— elausula a contento, pactum displicen-
tiae, Reukauf. Neste caso, o vendedor deve permittir, ao
comprador, todos os actos necessarios para que elle co-
nheca bem a qualidade e o prestimo exacto do objecto.

Si o comprador, no fim do tempo que para isso lhe foi
concedido, ou depois da intimacio do proprietario, nao
faz declaracio alguma, considera—se que recusou o
objecto, si este confinuou sob a detencio do proprietario,
ou que a venda ¢ definitiva, si houve tradicao (!). O prazo
dodireito romano para a duracao desta clausula era de 60
dias (21, 1, fr. 31 §22) si um outro prazo nio fosse con-
vencionado. O codigo civil geral d’Austria da 3 dias para
0S Mmoveis e um anno para os immoveis; o ballico con-
sagra um prazo de anno e dia, sem distincciio para a qua-
lidade do objecto: o argentino nio determina tempo, mas
estabelece que o vendedor, quando achar opportuno,
infime judicialmente o comprador, para qne se decida
num prazo improrogavel, com a comminacao de ficar ex—
tincto o direito e resolver-se a compra. O projecto
allemiao manda julgar o prazo pelas circumstancias.

3.0 A elausula commissoria consiste no ajuste de que a
venda ficara desfeita, si até certo dia o comprador nio
effectuar o pagamento. Mas como a clausula ¢ lancada no
interesse do vendedor, findo o prazo, tem elle a faculdade
ou de resilir o contracto ou de exigir o preco (ord. 4, 5
§ 3.7). Nio havendo prazo, o comprador so serd consti-
tuido em mora depois da interpellaciao (?). '

O codigo civil argentino, art. 1374, prohibe este pacto
na venda das cousas moveis.

4.0 Paecto de retrovenda, ou rectracto convencional ¢
aquelle que contém a clausula de poder o vendedor recu-

(1) Codigo ecivil d'Austrin, arts. 1080-1081; argentino, 1377-1378; suisso das obri-
gaeoes, 270-2715 baltico, apud Lehe eit, pr. 2225 projecto allemio, arvls. 471-473.

(2) Cadigo civil argentino, art. 1375 ¢ §§; baltico apued Lehr, cit, p. 28, 0 codigo
eivil ehileno faz presuppor o pacto commissorio em todo contracto de compra e
venda Jart. 1877), ¢ [ml-o prescrever cin quatro annos (avt. 1880),
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perar a cousa vendida e ja entregue ao comprador,
restituindo-lhe o preco, com accrescimo ou diminuicio,
segundo a cousa augmentar ou decrescer de valor, ou
segundo for determinado no contracto. ' o pacto redi-
mendi ou retrovendendo do direifo romano, o remeré ou
rachat dos francezes, Widerkauft on Riickkauft dos
allemaes.

Deve ser fixado um prazo dentro do qual a venda
podera ser dissolvida; mas, na ausencia de estipulagio de
tempo, o que deve prevalecer? Nossa lei, como o direito
romano, deixa permanecer a condicio resolutoria da re-
trovenda por um tempo indefinido (ord. 4, 4, pr.). Os com-
mentadores, Lobao, Correia Telles, Coelho da Rocha,
assignalaram o prazo de trinta annos, porque transcorrido
elle, extingue-se a obrigacio por effeito da preseripcio.
¢ intuitivo que a extensao desse prazo é inconveniente e
gravosa, tornando vacillantes as relagoes juridicas.

Mais prudentemente, os codigos modernos edictam um
prazo maximo que nao podera ser excedido pelo accordo
das partes. Assim o codigo eivil francez (arts. 1660-1661),
o italiano (1516-1517), e o hollandez (1507) prescrevem
que o retracto convencional ndo se prolongue por mais de
cinco annos nem se prorogue depois de exgottado. O
argentino redul-o a tres annos (art. 1381), attendendo as
mas consequencias economicas que determina a incerteza
da propriedade. O hespanhol (art. 1508) admitte um prazo
até dez annos sifor estipulado; na ansencia de estipulacio,
extinguir-se-a o direito de retracto no fim de quatro
annos. O mesmo espaco de dez annos foi adoptado pelo
codigo civil do cantdo de Zurich (art. 457). O projecto do
senador Coelho Rodrigues adoptou o prazo maximo de
cinco annos para o resgate dos immoveis e de seis mezes
para o dos moveis.

Alguns dos codigos citados s6 foleram o vinculo de
retrocessao na venda dos immoveis. Tal ¢ a doutrina do

(X
ik}
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codigo civil d’Austria, do argentino, do italiano e dos de
varios cantoes suissos, O codigo civil porfuguez (art. 1587)
e o de Vaud (1117) foram mais radicaes, prohibindo o con-
tracto de venda a retro, tanto para bens de raiz quanto
para mobiliarios.

Como se vé, este pacto adjecto se acha batido por ventos
confrarios, que ameacam forcel-o, transformal-o, ou,
mesmo eliminal-o dos codigos em vigencia. E nio seria a
peior solucio esta ultima, attentas as contendas innume-
ravels e as depressdes economicas resultantes do re-
tracto.

Nas vendas modificadas por este pacto, a restituicio
devera ser feita com os accessorios do objecto, nio os
[ructos percebidos, tudo no estado em que se achar. As
deterioracoes e extravios so serio imputados a conta do
comprador, si forem oriundos de dolo ou eulpa. Durante
o tempo em que a venda subsistiu, o comprador na qua-
lidade de proprietario resoluvel, fara seus, todos os fructos
e rendimentos da cousa comprada até que a remissio se
verifique (ord. 4, 4, pr. e 4, 67 §2.). Restituindo o ohjecto,
o comprador tem direito a indemnisacio pelas bemfei-
forias uteis e necessarias, salvo si forem maliciosamente
feitas (!); mas deve enfregar o objecto livre de onus.

Si o direito de recompra passar a dois ou mais herdeiros
ou tiver sido constituido por dois ou mais condominos, a
recuperacdo do objecto tera de ser feita mediante accordo
de todos elles. Distribuindo-se, porém, o objecto vendido
com a clausula « refro, por varios coherdeiros, a accio do
vendedor, s6 podera exercer-se contra cada nm delles por

9%

sua quota respectiva (*).

(1) Codigo civil argentino, art. 1381; [rancez, 1673 ; italiano, 1528; hollandez, 1568
de Zurich, 5353 o chileno, 1883, restringe esse direito das despezns necessarvias, e 48
consentidas pelo vendedor. :

(2) Codigo civil argentino. arts. 1387-1390; francez, 1670-1672; baltico, apud Lehr
op. cit. pag, 221; italinno, 1520-1526.
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Por alguns systemas, o vinculo da retrovenda ¢ um di-
reito real que acompanha o objecto e que, portanto, reca-
hira sobre quem quer que o detenha ('). Nio assim pelo
nosso direito, ex vi do disposto no art. 6.° do decreto hy-
pothecario. No cantio de Zurich, para que este paclo
adquira a for¢a de crear um direito real, é necessario e
bastante que seja submettido a um acto de chancellaria
(cod. art. 457).

Ao pacto de retrovenda corresponde outro, o de re-
venda, quando é o comprador que estipula a refrocessao.

5. A clausula de preempedo (on pacto de preferencia)
¢ aquella em que se estipula que, si o comprador tiver de
alienar o objecto comprado por venda ou dacio em paga-
mento, dirija-se, em primeiro logar, ao primitivo ven-
dedor. Em egualdade de condicoes, sera elle o preferido
para adquirente (?). Como direito meramente obriga-
cional nada se oppde a que as partes o estipulem, no do-
minio do direito patrio; como direito real ¢ que nio
existe preempcio entre nos.

6." Ainda outros pactos accessorios podem ser addicio-
nados ao contracto de compra ¢ venda, comtanto qué
sejam honestos e conformes ao direito, segundo a facul-
dade estabelecida pela ord. 4, 4, pr. (*). Os que passaram
agora deante dos olhos do leitor sio apenas os mais im-
portantes. Accrescentem-se os censos reservativos, com o
caracter de direitos obrigacionaes. Censo reservativo ¢ o
contracto pelo qual o alienante de um predio impde, ao
adquirente, a obrigacio de dar-lhe uma prestacio an-

(1) Codigo civil hespanhol, art. 1510; francez, 1661; italiano, 1520; argentino, 1288

(2) Codigo civil argentino, arts. 1392-1396; codigo baltico, 3929-3933. Este direito
niio se exerce, por nenhum dos codigos citados, contra tereeiro adquirente que niio
esteja de ma o,

(%) Niio se considera licito o pacto de niio poder o comprador vender absoluta-
mente a cousa; mas admitte-se que seja limitada a sua faculdade de alienacgio a
uma s6 pessoa (ord. 4, 11 § 2.%; codigo civil argentino, art. 1361). Tambem se consi.
dera licito, o pacto de, em caso de evicedo, pagar o vendedor o duplo do prego

(ord, 3, 45 § 3°)
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nual, em dinheiro ou em fructos. Iira por direito patrio,
outr'ora, um direito real., Com esse caracler nao existe
mais elle em nosso direito; mas com caracter de um pacto
adjecto a venda de um immovel, é perfeitamente possivel.

0O codigo civil portuguez, art. 1707, prohibiu estes
censos, entenda-se como direitos reaes, e mandou que
fossem tidos por emphyteuticos os contractos que fossem
estipulados com esse nome. O hespanhol, porém, os
maniém, ao lado dos emphyteuticos e consignativos, com
a feiciio de onus reaes (arts. 1604 e segs.).

O censo consignatico, importa n'uma constituiciao de
renda, especie que serd destacada em outro logar.

138

o

DA CESSAO DE CREDITOS E DE OUTROS DIREITOS

A cessio de creditos e de outros direitos, sendo one-
rosa, regula-se pelos principios geraes do contracto de
compra e venda ou permuta, sem particularidade alguma
que exija deferminacio de normas especiaes. Quando a
cessdo ¢ gratuita, deve ser regulada pelo contracto de
doacfio, no qual realmente se resolve.

[a creditos e direitos, porém, que se transferem de um
modo especial. As lefras de cambio e os titulos a ordem,
por endosso; os titulos ao portador por simples tradicio.
Outros creditos e direitos nao se podem transferir, se-
gundo ja foi observado. Os que se acham incluidos em
successio futura, os montes—pios, as pensoes civis e mi-
litares e em geral os direitos e accdes inseparaveis da in-
dividualidade da pessoa e as cousas litigiosas, eniram
nesta classe.

Nas cessoes de herancas ja deferidas ou de successoes
abertas, si o cedente niio enumerar as cousas que as
compoem, nao serd obrigado a garantir sindo a sua qua-
lidade de herdeiro e, portanto, s6 responderi pela
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eviccao, resultando ella da ausencia dessa qualidade que
elle aflirmou ter (').

§ 139
DA VENDA JUDICIAL

Tambem importam venda e obedecem aos mesmos
principios geraes, as arrematacoes e adjudicacoes deter—
minadas pelo juiz, a requerimento das partes ou resul-
tantes de execucio de sentencas. '

O comprador nao adquire a posse e a propriedade sindo
depois da tradi¢io, mas logo depois da arrematacio ou
adjudicaciio correm por conta delle os riscos. Nao esta,
porém, sujeito a perder a cousa assim obtida, porque a
reclamem credores. As reclamagoes destes, quer ante-
riores (uer posteriores & arrematacio, so poderao recahir
sobre o preco. Tractando-se de bens hypothecados a carta,
de arremataciio nio se executara, sem que o objecto fique
desembaracado. A arrematacio niao tem lorca extinetiva
contra esse vineulo real, salvo sendo arrematacio so-
lemne, isto ¢, em execucido de sentenca de auctoridade
competente, precedida de editaes, consummada em au-
diencia (reg. hypothee., art. 226 § 9.°; Latayette, Dir. das
cousas, § 277 ).

Nio se rescindem as vendas judiciaes por lesio enorme,
nem por vicios redhibitorios, salvo havendo dolo ou sendo
enormissima a lesio (ord. 4, 13). Rescindem-se. porém,
pela revogacio das sentencas que as motivaram e por
nullidade do processo ou da arrematacio (?).

(1) Codigo civil francez, act. 1613; italiano, 1545; hespanhol, 1531. Vide mais
0 § 49 ( subrogacio ).

(2) Disposigiio curivsa do direito russo: «wOs juleus nilo podem tomar parte nas
vendas por arrematagiio de bens pertencentes ao Estado, si essas vendas torem feitas
nos logares onde thes é interdicto estanciar de um modo permanentes, Lelir,— Droit
russe, vol. 11 pr. 225, O mesmo regimen de excepeio é.mantido em relagiio a outros
contractos. O antigo direito portuguez prohibia que os judeus contractassem com os
christios, sem licenga regia.



y n '} e =
g =

‘—I : 5 by

- 'urfa’u__m }_'.‘..-.ﬁ..:,ﬂ ..q.,.,«;__ J'l!;q_ﬂ|
: ,-.-v=>‘"? *-ﬁfwam.. 21

AL AR ‘J-
-‘:—; _‘f— ,,“!_; .1-1
'3

! (___.-. 7




CAPITULO VII
Da Locacao
§ 140
IDEA GERAL DE LOCACAO

Locacdo ¢ o contracto pelo qual uma das partes se com-
promette, mediante um preco pago pela outra, a forne-
cer-lhe, durante um certo lapso de tempo, ou o uso e gozo
de uma cousa infungivel on a prestagio de um servigo
apreciavel economicamente, ou, finalmente, a execucio
de algum trabalho determinado.

E’ uma especie que contém muitas variedades, como se
ve da definicio e se verificara dos paragraphos seguintes.

A locacao é um contracto bilateral perfeito, oneroso e
consensual, podendo ser civil ou commercial. Segundo a
disposicio do art. 226 do nosso codigo commercial, de-
pende a commercialidade da locacio apenas da circum-
stancia de ser o tempo para a sua duracio determinado e
certo o preco. E’ claro que esse caracter ¢ muito fallivel e
incapaz de nos dar um eriterio sufficientemente seguro,
para aferirmos, por elle, a natureza da locacio mercantil.
Nio ¢ caracteristico dos contractos civis a indeterminacio.
Entretanto ¢ esse o nosso direito, por forca dos termos
claros do codigo commercial, art. 226, devendo-se exce-
ptuar somente as loca¢des de predios rusticos e urbanos,
(ue serdo sempre civis (cod. comm. tit. unico, art. 19 §3.”).

A divisao mais geral deste contracto ¢ a que distribue a
locacio em duas classes: a de cousas e a de servicos. Entre
as de cousas destacam-se o fretamento ou locacio de
embarcacoes, que se regula pelo codigo commercial,
arts. 566 e seguintes, e a de predios que, como ja se disse,
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¢ sempre civil. A locacio de bens immoveis por prazo
certo toma, entre nos, o nome particular de arrendamento.
Quanto as locacoes de servicos, cumpre notar que, pelo
dec. n. 213 de 22 de Fev. de 1890, foram revogadas as leis
de 13 de Setembro de 1830, 11 de Out. de 1837, 15 de Marco
de 1879 e todas as disposicoes exorbitantes do direito
commum relativas ao contracto de locacio de servico
agricola. Fora do municipio da Capital Federal, pertence
exclusivamente aos Istados federados a compelencia para
regular as mutuas relacoes de direito entre o locador e o
locatario no respectivo territorio (cit. dee. art. 2.7).

§ 141
DADOS HISTORICOS

I certo que a locacio de cousas, nos primeiros tempos,
nao existiu, comecando, pouco a pouco, a distinguir-se
da compra e venda, com a qual, alias, se confundia ainda
em tempos nao muito afastados. Ha uma phrase de Iestus
que ¢ bem significativa: Venditiones dicebantur olim
censorum locationes, quod velut fructus publicorum loco-
rum veniebant. ¥ Gaius disse: locatio et conductio proxima
est emptiont et venditioni. Cogliolo recorda mais que a
actio locativinha logo em seguida a actio empti, no Edicto.
As locacoes perpetnas do ager publicus, que foram a
forma romana da emphyteuse, ainda nos mostram os dois
contractos em intimo contacto, assim como os arrenda—
mentos de dez e mais annos do antigo direito portuguez.

Quanto a locacio de servicos, o direito primitivo nio a
podia conhecer, ao menos em larga escala. Em uma
sociedade rudimentar o fraballio para outrem ¢ humi-
lhante, sindo ¢ mma prestacao de amizade ou uma coope-
raciio de socios. A obrigacio de prestar servigos cabe
particularmente aos escravos e aos que se acham sob o
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poder do chefe de familia. Esse regimen se foi lentamente
transformando. O escravo se fez servo, collou-se & terra,
enraizou-se, e, afinal, quebrou o ultimo tegumento em
que se prendia a larva brilhante da liberdade, e esta creou
azas, para expandir-se pelo azul. Surgiu o povo. Longo
seria, e talvez descabido, acompanhar as evolutas dolo-
rosas dessa historia. ;

Mas ndo ¢ possivel deslembrar que, com a quebra dos
moldes em que fora vasada a sociedade antiga, deter-
minou-se um fraccionamento de classes, cada qual pro-
curando fazer-se forte no conflicto vital, de onde resultaram
as corporacoes de officios. I verdade que no direito
romano ja se encontram eollegia ou corpora opficum; mas
foi, na edade media, que os corps de metier se organi-
saram, de um modo mais completo, e, ao mesmo tempo,
mais autonomo, vivendo os operarios, os artifices, dentro
de cada corporacio como dentro de fortalezas, diz um
escriptor. im compensacdo, o numero dos associados se
resiringia, as classes se estabeleciam dentro de cada
grupo, e o trabalho fora dessas communidades era quasi
impossivel, porque ellas chegaram a constituir-se forcas
sociaes das mais valiosas. Nao havia mais a eseravidio,
nem a servidao do artifice. Mas ou este submettia-se ao
circulo bronzeo das regulamentacoes da corporaciao de seu
officio ou nao poderia viver.

Desenvolvendo-se as industrias, dentro desses enjaula-
mentos, foi preciso quebral-os. Turgot deu o primeiro
passo nesse sentido, e a revolucdo [ranceza de 1789 com-
pletou o seu trabalho.

Hoje associam-se os operarios, mas impulsionados por
outras idéas, dominados por oufros sentimentos. Pro-
curam, pelas frades unions, fazer-se fories contra o
capital; mas é a liberdade do trabalho numa conquista in-
corporada ao patrimonio humano que ninguem, nem
operarios nem industriaes, cogitam de eliminar. A aspi-

1

id
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racoos dos artifices, em nossos dias, ¢ ter uma quofa mais
justa na reparticio das riquezas que elles concorrem para
produzir; é terem de fornecer uma somma de esforco
menos exgoftante. Mais gozo e menos trabalho.

S 142
LOCACAO DI COUSAS

A locacdo de cousas importa na fruicio de uma cousa
alheia infungivel, mediante certa retribuicao. Devemos
distinguir si a cousa ¢ movel ou immovel, rustica ou
urbana, porque, dahi, resultam relacoes que se especia-
lisam muitas vezes, como haverd occasiao para verifi-
car-se, no proseguimento desta exposicio.

Como as regras a que obedece a locacio scindem-se
naturalmente em dois grupos, ¢ costume tractar em sepa-
rado a locacao de cousas e a de servicos. I¥7 o que tambem
faco. Mas desta divisiio nao se deve concluir que haveria
motivo para a creaciio de dois confractos distinctos, pois
que os caracteres essenciaes se encontram identicos nas
duas variedades. Nellas so ha necessidade de destacar o
que encerram de peculiar.

§ 143
CAPACIDADE PARA DAR E ACCEITAR EM L(_'I(‘,-\(".-‘\l'_l

Os que estao na administracio de seus bens poderio
contrahir obrigacoes, quer como locadores, quer como
locatarios. Mas, para dar em locacio, niio ¢ necessario ser
proprietario: basta ser possuidor juridico, usufruetuario
ou simples administrador. O proprio locatario, si nao 1h'o
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foi prohibido, podera sublocar o objecto alugado ou ar-
rendado (!).

Porém o condomino de uma cousa indivisa nio podera
arrendal-a, siquer na forca do que lhe eaberia. si se effe-
ctuasse a divisio, sem o consentimento expresso ou fa-
cito dos outros co-propriefarios, estatuem alguns codigos
e doutrinam eseriptores (*). Si cada um tem apenas uma
parte idéal, como seria possivel a locacao do quinhao de
cada condomino, sem o accordo dos outros? Nao havendo
esse accordo, o reeurso ¢ fazer o arrendamento por hasta
publica.

Sao incapazes de locar os que estao privados de com-
prar, como os futores em relacio aos bens de seus
pupillos, os chefes do poder executivo municipal e os
membros do concelho dos municipios, em relacio aos
bens destes e muitos outros indicados, quando se falou
da capacidade para contractar e da especial para comprar
e vender. Para esses paragraphos remetto o leitor (),
pois que na locagiio e na compra e venda se encontram as
mesmas regras, segundo observara o esclarecido Gaius:
isdem jurts regulis consistit.

144

o

OBRIGACOES DO LOCADOR

1. O locador deve entregar, ao locatario, a cousa alu-
gada, com 0s seus accessorios, e em estado de servir para

(1) Cod. romano, 4, 45, . 6: Nema prohibetur rem quam econdwrit, fruendam
alii tocare: si nihil alinvd convenit; cod. civil francez, arts. 1717 e 17515 chileno,
art, 1916 ; suisso das obrigagoes, 285,

(2) Codigo eivil argentino, art. 1512; portuguez, 1598 Troplong, Duranton, Aubry
el Ran, patrocinam todos esta doutrina.

(#) Ord. 4, %5 e 26; alv. de 6 de Dez. de 1603; lei de 1.* de Ont, de 1828, arts. 43 @
4. Os bens adjudieados e incorporados, aos proprios nacionaes, nio podem ser
arrendados avs devedores de quem provieram nem fos seus parentes (ord, 2, 53
§ 8.°). Vide mais os §§ 57 e 1l deste livro.
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ouso a que ¢ destinada ('), salvo si accordam as partes
em firmar o contracto sobre o objecto, no estado em que
elle se acha. It este facto presume-se feito pelo modo em
ultimo logar indicado, quando se arrendam edificios ar-
ruinados, ou qu‘mtlo o locatario toma posse da cousa
alugada sem exigir os reparos necessarios (*).

Faltando o locador ao cumprimento dessa obrigacio de
dar o objecto em boas condi¢des, ou demorando-se em
executal-a, mais do que o tempo estipulado, pode o loca-
tario resilir o contracto, accionando-o por perdas e
damnos (%).

2. A conservacio do objecto alngado, de modo a que
se mantenha sempre apto a produzir as utilidades em
vista das quaes é tomado em locacio, deve egualmente
correr por sua conta (*). Si, porém, depois de avisado, o
proprietario ndo se presta a fazer os reparos neces-
sarios, o locatario tem o direito de rescindir a locacao,
pedindo a indemnisacdo por perdas e damnos, ou de
fazel-os por sua confa, si forem indispensaveis (). As

(1) D. 19,2, fr. 15 §§1." e 8.° e fr. 24 § 4.°; codigo civil |:u|‘[u;__*ncr, art. 1606; lran-
coz, 17193 suisso das obrmgacoes, 2765 cod. baltico, apud Lehr, op. ¢ I

(2) Codigo civil argentino, art. 1514; francez, 1719; italiano, 15753 hollandez, 13
D. 19,8, tr 158§ 1.% e 2. e r. 1))

(3) D. eitafr. 24 §§ 4. e 335 cod. suisso das obrigagoes, 'ul. 277, 2.2 al.

(1) Cod. civil argentino, arts, 1515-1516; hespanhol, art. 1551, n.* 2, chileno, 1925;
portuguez, 1606, n.* 23 suisso das obrigagdes, 2763 cod. baltico, apud Lehr eit., 11
p. 250. Mas nio podera fazer, durante o arrendamento, u]lm.n a forma da consa
arrendada, ainda que seja para melhoral-a, sem consentimento do arrendatario
(projeeta Felicio dos Sanctos, art. 2096). As |Ir'--pr\z 1s e coneertos de pegqueno valor
¢ determinados pelo uso de objecto devem ser [eitas por conta do locatario.

(#) D.eit. fr. 19 § 2.° {r, 25 § 1" e fr. 515 cod, civil argentino, art. 1318, Pod
contal-os no aluguel on terd somente o direito de retengiio apoz a expiracio do
prazo da loeagio? O eitado ari do codigo argentino faculta a retengio do preco do
aluguel para 0s reparos nece rios, e, si estes [Orem urgentes, permitte que o loea—
tario os laca executar por conta do locador. Coelho da Rocha, Institnigies, § 834,
adopta uma doutrina similhante.

Parece injusta essa decisio. O locatario tem o di
lhe nfio fazem os reparos necessarios e mais o de exigir indemnisacio por perdas e
damnos. E' isso perfeitamente justo. Mas si elle prefere continuar a utilisar-se do
objecto locado, abrindo mio de sen direito de recisio, ¢ porique seus interesses lhe
aconselharam essa resolugio. E' exorbitante, dar-lhe mais o direito de, contra a

i des-

ito de rescindir o contracto, si
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obras que fizer o locatario, entretanto, nunca deverio ser
faes que alterem a forma da cousa locada ().

Si o locador se dispuzer a fazer os concerios neces—
sarios e, por esse facto, interromper-se, por mais de
vinte dias, o gozo estipulado, total ou parcialmente, ou si
esses concertos occasionarem grandes incommodos ao
locatario, devera elle reclamar uma baixa da renda, na
propor¢io da duracio dos trabalhos reparatorios. Si as
reparacoes forem taes que tornem inhabitavel o predio,
podera, segundo as circumstancias, exigir mesmo a re-
cisiio do contracto.

3.° Si, depois de locada, perecer a cousa, dissolve-se o
contracto e o conductor, portanto, fica desobrigado de con-
tinnar a prestacio da renda, pois que a locacio versa
exclusivamente sobre o uso (?). Havendo apenas deterio-
racio, o conductor podera resilir o contracto ou pedir re-
bate na renda (*).

4. Todas as vezes que um caso fortuito ou de forca
maior, como as necessidades da guerra ou da hygiene
publica, obrigarem o locatario a deixar a cousa alugada,

vontade do 1ll'.|priou1riu‘ em termos claros manifesiada, fazel-o ll!‘.‘illk'!]ll(‘.]' como e
quando elle
por sua conta, o locatario angmentou o valor da consa; portanto, na oceasifio de
entregal-n, retira-as, si pade, e, sinio, o que & o easo natural dos melhoramentos
necessarios ¢ uieis, tem direito a que se o indemnise desses accrescimos, e 0
proprictario deve satisfazel-o em sen justo pedido, porque nio pode locupletar-se
com o alheio.

nio queria. Differente ¢ a questio da retengiio por despezas. Fazendo-ns

No direito inglez, este assumpto estd eriteriosamente regulado. Asleis dividem os
melhoramenios em tres classes, segundo sua importancia. O locatario ¢ leaseholder J
tem direito o gozar dos de primeira classe até vinte annos, dos de segunda até sele,
¢ dos de terceira até tres. Mas a lei ndo quer que os de maior vulto sejam feitos sem
consentimento do dono. Si o arrendatarvio os fizer, nio obstante, niio terd diveito
i indemnisacio ( Glasson, cit. V1 p. 359 ).

(1) Cod. eivil franeez, art. 1724; italiano, 15:0; hespanhol, 1558; argentino, 1519;
Laltico, apud Lehr, 11 p, 250. Si as ol rem o alterar
a lorma da consa alugada on a-modilical-a de modo sensivel, o proprietario podera
nio s6 impedil-as, mas at¢ demolil-as no transeurso da locagio, excepto si as
permittin,

{2) Codigo eivil argentino, art. 1521 ; francez, 1722; italiano, 1578.

(%) Cudigo civil francez, art, 1722; lederal das obrigagaes, 227, al.

realisadas pelo loeatario ten
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podera pedir ou a recisio do contracto on cessacao do pa-
gamento do aluguel pelo tempo do impedimento. Porém
si 0 caso fortuito, que, note-se bem, ¢ differente da forca
maior, nao affectar a cousa mesma, subsistem inalteradas
as obrigacoes do locatario ().

5. O comprador da cousa alugada ou arrendada nio é
obrigado a respeitar a locaciio feita pelo vendedor, e pode
despedir o locatario (?). Esta disposiciao que nos veiu do
direito romano, e que ¢ repudiada por muitos systemas
juridicos, “encontra em nossa lei eivil muitos abranda-
mentos que tornam mais toleravel o sen rigor. Si no
contracto de venda, o comprador obrigou-se a respeitar a
locagio; si depois de entrar na posse da cousa comprada,
consentiu na conservaciao do locatario; si a cousa arren-
dada foi hypothecada ao cumprimento da obrigacio; e si
o locatario se offerecer para pagar, ao comprador, as
perdas e damnos que Ihe possam resultar da permanencia
da locacio e for acceito o offerecimento, devera ella ser
mantida (ord. 4,9, pr. e §1.°).

6." O locador responde, pelos vieios redhibitorios e pela
evicgdo. Mas nao pelas perturbacoes oriundas de vias de
facto. Ao loeatario cabera defender-se pelos meios que o
direito Ihe faculta. .

7.° Si o locatario abandonar a cousa locada, o proprie—
tario tomara conta d’ella, procedendo as diligencias que a
lei aconselha, para a satisfaccao de seu direito.

(1) Codigo eivil argentino, art, 1522; da Prussia, 1, 21, § 883; d'Austria, 1107.
Mas, si ha um perigo pessoal para o locatario em continuar a residie no predio on
81 0 loeal se manifesta notavelmente insalubre, ¢ acceitavel sua reclamagiio para
deslazer o contracto ( cod. Laltico, apud Lehr, 11 p. 251 ).

(%) Ord. 4, 9, pr.; codigo eivil d’Auserin, avt. 1120, vavios Landrechte allemiles;
codigo bhaltico, apud Lehr, 1T, p. 251, Bm contravio dispiem o codigo eivil frances,
art. 17435 ilaliano, 1597 e o portnguesz, 1619, que nio deeretam a rescisiio dos arvenda-
mentos por transmissio da propriedade, salyo si esta resultar de expropriagio, e,
o (eodigo civil portuguez, arts, 1620 e segs. ). No mesmo

em alguns casos, de exe
sentido o projecto allemio, art, 509.
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§ 145
DIREITOS E OBRIGACOLS DO LOCATARIO

1.* Emquanto durar o tempo da locacio, tem o loca-
tario direito de reter o objecto locado, pagando o aluguel
ou renda nos prazos convencionados. para delle tivar as
utilidades para a obtencio das quaes lhe foi elle cedido.
Si essas utilidades nao estao especificadas no titulo do
confracto, deduzem-se do destino proprio do objecio e das
circumstancias ('), Mas, utilisando-se do objeeto locado,
deve ter cuidado com a sua conservacio, respondendo
pelos prejuizos causados por sua culpa on mesmo do
acaso, si responsabilisou-se por elle, ou si occorreram
em consequencia de fer sido o objeeto applicado a fins
prohibidos. 19 indifferente que o damno provenha de acto
seu ou de prepostos ou de sublocatarios (*).

2. Oceorrendo algum facto de extranho, tendente a
usurpar o objecto que se acha na sua detenc¢io, é dever
do locatario leval-o ao conhecimento do locador (D. eod.
fe. 11 § 2.0).

3. Findo o prazo da locacio, tem o locatario a obri-
gacdo de restituir o objecto, no estado em que o recebeu,
presumindo-se que se achava em bom esfado, si nao
houver prova em cpntrario (*). Aquellas deterioracoes,
porém, que sdo consequencias naturaes do uso a que fol
destinado o obhjecto, niio podem ser imputadas a conta
dolocatario, si nao resultarem de negligencia ou dolo seu.

4.* Si deixar de fazer a entrega, no tempo determinado,

(1) D. 19, 2 fr. 25 § 3.°; codigo civil francez, art, 1728 argentino, 1554 italiano,
1383 ; hollandez, 1396 ; portuguez, 1608 § 1.% chileno, 193

(%) Cod. romano, 4, 65, 1. 8; codigo civil francez, arts, 1729 e 1335 ; argentino. 1556,
1559 e 1561 ; italinno, 1383 e 1584; portugnez, 1608 §§ 2.* e 8.4 Si o incendio nip pro-
viém de easo lortuito provado ou de vicio de construeeiio, mandam os codigos que
s¢ impute ao inguilino (eodigo eivil francez, avt, 17335 italiano, 1584).

(3) Codigo ecivil Irancez, arts, 1730-1731; hespanhol, 1561-1562; argentino, 1615-16106;
italiano, 1586-1387.
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sendo para isso intimado, pagard,ao locador, a renda que
este arbitrar pela demora e chamara, sobre si, a respon-
sabilidade por quaesquer damnos que a cousa venha a
soffrer, ainda que provenientes de caso fortuito ou forca
maior ().

5.” Nao ¢ licito ao locatario reter o objecto locado, sob
pretexto de dominio seu ou de ferceiro. S6 podera usar
do expediente da detenciio para o fim de obter indemni-
sacdo por bemfeitorias uteis ou necessarias (7). Mas seré
absurdo que alguem, alugando, por erro de facto, um
objecto seu, tenha de restituil-o a um nao dono.

Cessard o direito de retencio por parte do locatario, e a
cousa, consequentemente, sera entregue ao locador, si
requerida a liquidacgio das bemfeitorias, este caucionar
ou depositar o valor affirmado pelo locatario.

6.2 Além da obrigacio de conservar e restituir o objecto,
tem o locatario a de pagar a renda ou aluguel nos prazos
convencionados, ou, na falta de ajuste, conforme o cos-
tume. Si havia prazo estipuladoe a locacio foi dissolvida
por culpa sua, fera que pagar como si continuasse no
g0zo do objecto (%).

A renda pode consistir em dinheiro ou em quaesquer
outras utilidades. Consistindo em fructos e deixando de ser
paga em tempo, seri necessario distinguir si seu retarda-
mento foi doloso on nio. Si o foi, seriio acceitos os fru-
ctos pelo preco minimo que {iveram entre a epocha do

(1) Cod. eomm. brazileiro, art. 230; a ord. 4, i, pr. commina a pena de pagar o
valor do objecto além de restituil-o, mas, como diz T, de Freitas, Consolidagdo,
nota 16 ao art, 662, tornou-se olisoletn sssa pena.

(#) Ord. 4, 55 §§ 1.» e 4.° As despezas voluptuaring nio dio logar 4 retengiio, ainda
que aunctorisadas pelo proprietario. Si 4 suspensio dellas [Oor possivel, sem damni-
ficagiio da consa alugada, @ licito retival-ns; do contrario acompanhario a cousa
ainda gue o proprietario nio as queira pagar.

A regra do texto abrange as bemleitorias uteis e necessarias feilas com on sem
anctorisaciio do proprietario, Dilferentemente se procede em relagiio is casas (vide
o § 148).

(#) Cod. comm. brazileiro, avt. 228 in fine; civil [rancez, 1760, argentino, 1556,
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vencimento e a da prestacio. Si nio, sel-o-io pelo preco
medio. Sobre as variacoes de cambio observar-se-i a
mesma regra, quando para o pagamento se tiver esco-
Ihido uma eerta moeda.

§ 146
TERMO DA LOCACAO

A locacao termina:

1.© Pela extinecao da cousa locada.

2.2 Pela rescisio do contracto, nos casos em que tem
elle cabimento.

3.° Findo o tempo.

Si findo o prazo, o conductor contintia no uso da cousa,
enfende-se renovado o contracto, nos mesmos termos do
anterior, ao que alguns chamam reconduccio tacita, ex—
cepto si consta em forma legal, a vontade em contrario do
locador. I&" a doutrina do codigo civil francez, arts. 1739 e
1759, assim como do hollandez e de outros que, nesfe par-
ticular se acham em harmonia com a ord. 4,23 § 1., onde
se dizque si aolocadornio satisfaz mais o convenio, deve,
antes de terminar o prazo da locac¢io, prevenir o locatario,
e, si ¢ este que nao deseja mais continuar, deve proceder
do mesmo modo. Outros codigos, como o da Russia e o
argentino, recusam-se a reconhecer a reconduccio tacita;
ainda outros acceitam-na mediante restriccoes de tempo.
O de Vaud, o d"Austria, o da Baviera periencem a esta ter-
ceira classe.

4.° Nao havendo tempo determinado, termina a locagio
pela vontade de qualquer das partes. Entretanto, tractan-
do-se de predios em geral, devem as partes fazer a sua
declaragio em tempo. Mesmo havendo prazo marcado, a
vontade accorde das partes pode por termo & existencia
do contracto.

16
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5.° Pela imprestabilidade da cousa ao fim a que ¢ des-
tinada, pelos vicios redhibitorios, por caso fortuito que
fenha impossibilitado iniciar a ulilisacdo ou continual-a
depois de iniciada.

6. A locacdo, em regra, nio acaba por morfe da
pessoa que a contraclou; passa aos seus herdeiros
(ord. 4,45 § 3.”). A mulher quando toma conta dos bens,
até entao administrados pelo marido, o filho dos que es-
tavam confiados a gestdo do pae, o menor dos que estavam
entregues & direccao do tutor, devem manter as locacoes
aprazadas, anteriormente feitas sem fraude, si ndo exce-
derem a ifres annos ().

7.0 A fallencia do locador ou do locatario, e a incapaci-
dade que a qualquer delles sobrevenha, determina a disso-
lucio do contracto de locacao (2).

8. Cessando a locacio, resolvem-se as sublocacoes,
salvo o direito do sublocatario para exigir as indemni-
sacdes, si o prazo desseu confracto ainda nao estiver ter-
minado. Si, poréni, a cessacdo da locacio deu-se por
confusiio ou consolidacio, isto ¢, si o primitivo locatario
adquiriu a qualidade de proprietario, nao ha razao para
que se extingam as sublocacoes por elle feitas, antes ha
para que se corroborem.

§ 147
DA DURAGAO DO ARRENDAMENTO
Nosso direito permitte arrendamentos a longo prazo,

tanto para os bens de particulares quanto para os na-
cionaes, sem comiudo fixar a duracao maxima. I fora de

(1) I o que ensina Coelho da Rocha, § 810, alias contra a opinido de 1. de Freitas,
que entende ser a acquisigio de eapacidale nma cansa de resolugio dos arrenda
mentos ( Consolidagdo, nota 3 ao art, 633 ),

(2) 'T. de Feeitas,— Consolidacdo, nota 3, arl. 6533 cod. chileno, 1968,



DIREITO DAS OBRIGACOES 363

duvida que os arrendamentos por trinfa ¢ mais annos
trazem embaracos A alienacio dos predios apezar de per-
mittir nosso direito que o comprador nio respeite as
locacoes anteriores a seu titulo de acquisicio, porquanto
o arrendatario fera sempre ac¢io contra o primitivo pro-
prietario e este tera interesse em evital-a. Egualmente, na
partilha entre os successores do arrendatario e do arren-
dador. novas difliculdades apparecem. Além disso, o
rendeiro, maxime sob a espada de Damocles aquella dis-
posicao de nosso direito que ‘lhe nio garante a perma-
nencia no gozo do predio, jamais cultival-o-a e melhoral-o-a
com o-desvelo e o interesse de um dono. De modo que uima
razao de economia social allia-se a outra de aperfei-
coamento e facilidade no funecionamento das relacoes da
vida e do direito, para que se condemnem, dada a nossa
organisacao da propriedade, os arrendamentos a prazos
extensos, alias de pouco uso.

O direito romano dava as locacoes de mais de dez annos
o caracter de usufructo ou de emphytleuse, transfor-
mando-se, por esse modo, um vinculo obrigacional em
direito real. A" mesma orientacio obedecem os redactores
do codigo philippino (3, 47): mas o alvara de 3 de Nov.
de 1757 retirou esse caracter de direito real aos arrenda-
mentos «que nao fossem verdadeiros aforamentos por
tres vidas, com inteira translaciao do dominio util».

IFoi um progresso. Porém era preciso dar ainda um
passo além. Fizeram-no outros codigos, como o argentino,
art. 1505, que nao permifte arrendamentos excedentes a
dez annos.

0 codigo italiano (art. 1571) permitte arrendamentos até
trinta annos. Tractando-se de casas, podera esse prazo
prolongar-se por toda a vida do arrendatario e mais dois
annos em seguida. Si os terrenos sio absolutamente
incultos, ¢ sendo locados com a condicio de serem
desbravados e culturados, poderdo ser arrendados por
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mais de trinta annos, porém menos de cem. Os simples
administradores, porém, os tutores em relacio aos bens
do pupillo, o marido em relacao aos bens da mulher, s6
tem faculdade para arrendar por prazo de nove annos
(art, 1572).

0 codigo eivil hespanhol, sem deferminar prazo maximo
para os arrendamentos em geral, ndo permitte, comtudo,
que o marido arrende por mais de seis annos, os bens da
mulher, nem o pae os do [ilho, nem o tutor os do pupillo,
nem o administrador os que gere, si ndo teni, para esse
particular, um poder especial (art. 1548). Além disso,
estatue que as locacoes de immoveis nao terao effeito sinao
forem devidamente inscriptas no registro da proprie-
dade (1549).

O codigo civil portuguez ¢ o suisso das obrigacoes nao
se preoccupam com os prazos dos arrendamentos, O pro-
Jecto allemao permitle os prazos mais extensos, poréni,
excedendo a frinta annos, poderda o arrendalario ou o
arrendador, decorrido esse tempo, rescindir o contracto
(art. 523). Esta disposicio, entretanto, nao se applica aos
arrendamentos feitos por toda a vida de um dos conftra-
ctantes. O projecto IFelicio dos Santos nao quer que o0s
arrendamentos se prolonguem, de um jaeto, por mais de
frinta annos ; mas deixa que sejam prorogados.

O direito russo ndo se pronuncia pela fixacio de prazos
maximos, porém, commina a pena de nullidade ao arren—
damento cuja duracio nao ¢ determinada no titulo do
contracto, ou por uma data fixa ou por outra circum-
staneia (1)

Na Inglaterra, em vista da sua especial organisacao da
propriedade territorial, esta questio ¢ capital. Ha, pelo
direito inglez, duas especies de arrendamentos: um de
termo determinado (leasehold) e outro sem determinacio

(1) Lehr,— Droit russe, 11 p. 242.
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de termo (fenancy at will). X\ duracao do arrendamento
da primeira classe varia de novecenlos e noventa e nove
annos (long leasehold) a sete ( for ordinary terms), hem
que estes periodos nada tenham de obrigaforios.

Os arrendamenfos a fermo fixo nio sio muito com-
muns, bem que quasi todas as casas da grande capital
britannica sejam, segundo nos diz Glasson, arrendadas a
prazos de oitenta annos. I, porém, a grande aspiracio
dos cultivadores de terras, arrendal-as sempre a prazos
longos, e os agronomos ¢ economisfas apoiam-lhes essa
ambicao, porque seria essa a melhor soluciao para o
bom aproveitamento dos campos, em grande parte pro-
priedade dos landlords que se acham delles perpetua-
mente alastados. Inventou-se mesmo a clausula North,
para conciliarem-se os interesses, compromettendo-se
0 proprietario a renovar o arrendamento, por um tempo
egual ao do primeiro periodo, si forem pelo arrendatario
realisados certos melhoramentos previamente estipu-
lados (1).

§ 148
PARTICULARIDADES DOS ALUGUEIS DE CASAS

Nio havendo tempo determinado para a extine¢do da
locacio de casas. enfende-se que ¢ feita ao mez, por se-
mestre ou por anno, conforme o costume do logar (*).
Trinta dias antes de [indar o contracio, si houve tempo
determinado, deve o locador intimar o inquilino para des-
pejar a casa ou a continuar a locacdo si lhe convier
(ord. 4, 23 § 1.°). Intimado o inquilino, si nada responder
dentro de tres dias, ficara obrigado ao preco pelo periodo

(1) Glasson,— Institutions d’Angleterre, VI, p. 357-358,
(2) Coelho da Rocha,—Inst., § 811; codigo prussiano, art. 1623. Sio varios os
prazos designados pelos diversos codigos,
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5

ordinario de outro aluguel (ord. cit.). Nao tendo havido
intimacao do senhorio, esta no arbitrio do inquilino con-
finuar ou nao por outro periodo, pagando a renda (ord.
it § 2.9

Nao essas as disposicoes da lei, que refere-se particu-
larmente a casas, mas que, visivelmente, pode com-
prehender quaesquer predios, inclusive os frugiferos.
Aceresce que nao sao de uso frequente, entre nos, os ar-
rendamentos de casas urbanas. Estas sio, commum-
mente, alugadas sem contracto escripto e ad libitum dos
mquilinos, execepeio feita das grandes propriedades que
quasi sempre sao arrendadas (') e dos predios onde func-
cionam estabelecimentos industriacs ou mercantis.

Antes de findar o prazo do contracto, nos arrenda-
mentos de casas, e agora somente a esta especie se applica
0 que vae ser diclo, podera o inquilino ser despejado
pelo locador, nas hypotheses seguintes: 1.7, si nio pagar
o aluguel nos prazos convencionados ou costumeiros
(ord. 4, 24, pr.); 2.°, si damnificar a casa ou della fizer uso
para fins illicitos, como tavolagem ¢ alecouces (ord. cit.);
3.%, sl a easa necessitar de concertos incompativeis com
a permanencia do inquilino. Acabados os reparos, pre-
encher-se-i o tempo do arrendamento, nao mettendo-se
em linha de conta o tempo em que o inquilino esteve pri-
vado do gozo da habitacio (ord. cil.); 4.°, si, por caso
novo e imprevisto, o proprietario precisar do predio para
sua moradia ou de seus filhos e irmaos (ord. cit). 15 eer-
tamente esta uma disposicao injusta e offensiva da boa fé e
inviolabilidade dos contractos, e anarchisadora dos prinei-
pios juridicos em materia obrigacional. Neste caso, aceres-
centa ainda a lei requintando em rigor, nio se admitte
opposicao suspensiva doinguilino, aindamesmo a titulo de
bemfeitorias auctorisadas pelo senhorio. Todavia a praxe

(1) T. de I'reitas,— Consolidagdo, nota 22 ao arf 668,
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tem conseguido embotar os golpes desta espada legal que
nio ¢ a de Themis, estabelecendo, que. tanto neste caso
de necessidade imprevista que da casa tenha o proprie-
tario, como no caso de terminacio de sen arrendamento,
possam os inquilinos retel-as, para serem indemnisados
das bemfeitorios feitas com: expresso consentimento do
senhorio, provado incontinents; e que haja sempre a inti-
macio previa dos frinfa dias para effectuar-se o des-
pejo( ).

Pelo codigo philippino, a acc¢io de despejo das casas é
summaria (4, 24 § 1.°) e a de cobranca de alugueis é exe-
cutiva, (4, 23§3.°ed7§ 1.°) (?).

Os moveis que se acham na casa estio sujeilos a pe-
nhora executiva, ainda que nao pertencam ao inquilino.
Tendo sido a penhora injustamente feita, por ja esfar o
proprietario pago do aluguel ou de parte delle, incorrera
na pena de satisfazer, ao inquilino, o tresdobro do que lhe
pediu de mais, continnando este a morar na casa o tempo
necessario para tal satisfazer-se (ord. 4,23 §3.°).

Os inquilinos podem conservar-se nas casas, porfanfo
lempo, quanto baste para reembolso das decimas que pa-
garem, por nao tel-o feito o proprietario nos prazos da lei
(reg.de 1.” de Out. de 1842, art. 12. § 4.°).

§ 149

ALGUMAS PARTICULARIDADES DO ARRENDAMENTO
DOS PREDIOS FRUGIFEROS

O rendeiro de predio frugifero deve cultival-o, segundo
o costume do logar, e sempre de modo a ndo prejudicar o

(1) I, de Freitas,— Consolidagdo, nota 27 ao art. 670, O codigo eivil francez so
concede ao loeador o direito de despediv o locatario antes de terminado o prazo do
contracto, =i resalvon tal fanenldade por alguma clausnla expressa (art. 1761). A
mesma cousn dispsie o eodigo eivil italiano, art. 1612,

(*) Vide o reg. do Esiado de Pernambuco para a execuciio da lei n. 15 de 11 de
Nowv, de 1891, em seu art. 205 §5.°.
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proprietario, ou damnificar o predio, pois que a damnifi-
cacdo podera ser motivo de reseisao do contraclto e de
indemnisacoes ().

Na [alta de declaracio em contrario, finda-se o arrenda-
mento com a terminacio da colheita ().

Havendo perda fotal dos fructos pendentes, ficara o
rendeiro desobrigado de pagar a renda do anno em que
soffrer esse prejuizo. Si, porém, a perda for parcial, mas
sufficientemente gravosa, de mais da metade, dizem os
codigos, em geral, satislara a sua pensio entregando ao
senhorio o resto da colheita, com resalva das semenies,
nio ficando, alias, isempto de, comn os acerescimos dos
annos abundantes, saldar o debito em que ficar, urgido
pela penuria dos annos escassos (ord. 4, 27, pr. ¢ § 1.7).
O codigo civil francez, art. 1769 e o italiano, 1617 em cir-
cumsltancias identicas, mandam fazer um abatimento no
precodalocacio, cuja estimacao se [ara no fim do arrenda-
mento, para que entrem no caleulo os bons e maus annos
de fruicdo. Entretanto permittem que a auctoridade judi-
ciaria provisoriamente dispense o locatario de pagar nma
parte do preco, em razio de perdas soffridas.

O arrendatario pode tomar a sua conta os riscos solitos
e insolitos, por uma estipulacio expressa; mas, em caso
algum, lhe poderiio ser imputados os damnos oriundos de
actos do proprio senhorio. I uma clausula geral de re-
nuncia de riscos nao abrange tambem a perda total ou
parcial da cousa arrendada (*).

A esterilidade das terras ndo constitue fundamento

(1) D, 19, 2, fr. 25 § 2.7; codigo civil {rancez, arts. 1766-17673 italiano, 1615-1616
portuguez, avt. 1627 ; hespanhol, 1577,

(2) Codigo eivil [rancez, arts, 1774-1775: italiano, 1622-1623; hespanhol, art. 15771
portugnez, 1628,

(%) Coelho da Rocha,—Instit., § 815,
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sufficiente para que o rendeiro peca diminuicio na
renda ().

O rendeiro que sahir deve permittir,ao que entra,o uso
de accommodacoes necessarias para que este comece o tra-
balho, e reciprocamente, o rendeiro que entra deve fa-
cultar, ao que sahe, o uso do que lhe ¢ necessario para
colher os fructos e utilidades, conforme o costume do
logar (?).

§ 150
LOCACAO DE SERVICOS

A locaciio pessoal, como chamam alguns’ codigos, ou
de servigos, comprehende quatro variedades: a locacio
de servico em geral, o sercico domestico, a empreitada ¢ a
recovagem ou barcagem.

Locaciao de servicos em geral, o Dienstoertrag dos co-
digos allemiaes, ¢ o contracto pelo qual uma pessoa se
obriga a prestar certos servicos a uma outra, mediante
uma remuneracio. Poderio esses servigos consistir no
emprego do vigor muscular, em uma assistencia exigindo
conhecimentos profissionaes ou em outras prestacoes si-
milhantes. Nesta variedade estiao comprehendidos os em-
pregados do commercio, os arlistas, os medicos, 08
preceptores, os jornaleiros e todos os operarios cujos tra—
balhos nio se incluem nos paragraphos seguintes.

Os effeitos deste contracto se determinam pelas normas
geraes das obrigacoes de fazer.

(1) Codigo civil portuguez, art. 163); hespanhol, 1575. O rendeira deve conheeer
a8 terras que arrenda. Si, porém, a esterilidade provém de um accidente occorrido
apoza loeagio—inundagiio, secca ou outro, o facto entrara na regra geral dos que
determinam perda total ou parcial dos [ructos.

(#) Codigo eivil francez, art. 1777; hespanhol, 1578; italiano, 1625.

-3

&
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DO SERVICO DOMESTICO

Na variedade—servi¢os domesticos, entram os que pres-
tam eriados de servir, jardineiros, cocheiros, cosinheiros,
copeiros, amas de meninos, moc¢os de hoteis e cafés, com-
tanto que essas pessoas eslejain contractadas por tempo,
mais ou menos longo, e vivam ou, a0 menos, se nutram
na casa do patrio. Nao se dando essas circumstancias, os
servigos que prestarem taes pessoas enirardo na cale-
goria contemplada no paragrapho anterior.

As relacoes destas pessoas tambem se regulam pelos
principios das obrigacoes de fazer: mas algumas parti-
cularidades existem que devem ser destacadas.

Os menores e as mulheres podem locar seus servicos,
mas mediante auctorisacio dos paes dos primeiros e dos
maridos das segundas (ord. 1, 88). Nao ha prazo fixo
paraesta especie de contracto, mas nio siao admittidas lo-
cacoes por toda a vida, porque resultariam em servidoes
contrarias ao direito actual. Aos menores de doze annos
nao deve soldadas quem os alimentou e vestin alé essa
edade, preceituam algumas leis. A ord. 1, 88 § 12 da
mesmo direito, a quem crion um orpham até sete annos,
para que se utilise de seus servicos por mais sefe.

0 locatario, isto ¢, quem paga o salario ¢ obrigado a
essa paga e a tractar o seu assalariado com brandura e
respeito, a cural-o de molestia proveniente do servico.
Tem direito de despedil-o quando lhe approuver, comtanto
que lhe pague a soldada, de accordo com o coniracto si
houver, ou até¢ o dia em que houve prestacio de servico.
Tem o direito de descontar, no salario, o damno causado
pelo locador (ord. 4, 35, pr.).

0 locador ¢ obrigado: 1.°, a fazer todos os servicos que
o amo lhe ordene, salvo si sao illicitos, deshonestos, su-
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periores as suas forcas ou si foi contractado para servico
determinado (ord. 4, 31, § 12 in fine); 2.°, a empregar
todo zelo e fidelidade no servico a que foi destinado. Tem
direito de despedir-se immediatamente por maus fracfos
que lhe infrinja, por trabalhos excessivos que exija e por
actos immoraes a que o induza o amo. I¥' tambem justa
causa de rescisio do contracto a necessidade de exercer
cargos publicos e cumprir obrigacoes legaes, quando
houver incompatibilidade entre esses actos e a conti-
nuacao do servico.
A accao para pedir a soldada ¢ summaria (!).

§ 152
DA EMPREITADA

Da-se o contracto de empreitada, quando o locador de
servicos se obriga a fazer ou a mandar fazer, para ou-
trem, certa obra, mediante uma retribuicio determinada
ou em proporciao com o frabalho executado (projecto Fe-
licio dos Sanctos, art. 2152).

Si os materiaes sio fornecidos pelo empreiteiro, o con-
Araclo se approxima da compra e venda: e o risco da
encommenda corre por conta delle até o acto da entrega,
salvo si houve demora, da parte do locatario, em rece-
bel-a (?).

(1) Sio os direitos ¢ deveres essenciaes do locador e locatario de servigo gue
agui se indicam. Os detalhes sio excusados, maxime nesta maleria que deve ser
regulada por leis municipaes ¢ regulamentos policines. Deve digo, porque deste
cahos ainda nio surgin o kosmos,

(1) Cod. eomm. brazileivo, art, 231; eivil francez, 17853 argentino, arts. 1620-1631.
Discutem alguns eseriptores sobre sirealmente ¢ nm contracto de compra e venda a
empreitada em que o loeador lorneee os materiaes. Troplong julga que ¢ compra e
venda e as Inst. 3, 25 § L° lhe dio razio, assim como o codigo civil d'Anstria,
art. 1158, Aubry et Rau acham que é um contracto mixto; Duranton e Duvergier,
que ¢ sempre nma locagio. Nio comprehendo quasi como se possa dissentir desta
ultima opinifio.
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Quando o locatario fornece os materiaes, o risco destes
corre por sua confta, quer estejam em obra quer nio, ex-
cepto si houve eulpa on mora da parte do empreiteiro ou
de seus officiaes. Neste caso, o empreiteiro nfo terd di-
reito a pedir salario algum, excepto si, estando a obra
concluida, o locatario tiver sido negligente em recebel-a
ou si da ma qualidade dos materiaes ¢ que resultou o ex—
frago ou anniquilamento da obra empreitada (').

Deve o empreiteiro fazer o traballio, conforme o ajuste
e segundo as indicacoes do dono da obra, ou, em falta
dellas, conforme as regras da arte. Si o proprietario
quizer usar de seu direito de alterar o plano primitivo,
fera tambem o locador direito de requerer novo ajuste
(cod. comm. brazileiro, art. 233).

Ainda que encareca o valor dos materiaes e da mao de
obra, o locador nao pode pedir augmento do preco,
quando a obra f[oi contractada por numa somma deter-
minada (cod. civil argentino, art. 1633 ; francez, 1793).

Concluida a obra de accordo com a convencio ou na
forma do costume geral, o locatario ¢ obrigado a rece-
bel-a: mas podera engeital-a si, em sua conleccio, tiver
o empreiteiro desprezado as indicacdes dadas ou os
preceitos geralmente adoptados. Si preferir, podera
pedir abatimento no preco (cod. comm. brazileiro,
art. 234),

0 empreiteiro ¢ obrigado a pagar os malteriaes que re-
cebeu para fazer alguma obra, si, por impericia os inuti-
lisar, sem conseguir realisar o artefacto encommendado
(cod. comm. brazileiro, art. 235).

O dono da obra podera desistir, por seu arbitrio, da
construccao della, ainda que esta se ache iniciadai mas
tera que indemnisar o empreiteiro de todas as despezas,

(1) Cod. comm. hrazileiro, art. 2324 eivil francez, 17905 avgentino, arts. 1630-1631;
D192, i 13,
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do trabalho, e das utilidades que poderia ganhar com a
execucao do contracto ().

Quando a obra for encommendada por pecas ou medida,
sem se fixar quantidade certa de pecas ou medidas, qual-
quer das duas partes contractantes podera dar por aca-
bado o contracto, quando lhe aprouver, pagando o
locatario a obra feita (2).

O empreiteiro ¢ responsavel pelos actos de seus opera-
rios, mas tem accio regressiva contra elles (?). Estes, por
seu turno, tém direito de embargar, nas miaos do lo-
atario, a quantia sufficiente para que sejam pagos o0s
seus jornaes devidos ().

« A\ morte do empreiteiro dissolve o confracto de locacio
de obra, diz a lei, mas, quando a materia tiver sido for-
necida pelo empreiteiro, ¢ o locatario obrigado a pagar
aos herdeiros on successores daquelle, na proporcio do
preco estipulado na convencio, o valor das obras feitas e
dos materiaes apparelhados» ().

Os herdeiros poderdo, entretanto, continuar a con-
struecio da obra, si ella ndao exigir do constructor quali-
dades especiaes e o locatario convier.

Pode tambem resolver-se o contracto por desappareci-
mento ou fallencia do empreiteiro.

Nestes contractos nao ha rescisio por lesio, em bene-
licio do mestre de obra (ord. 4, 13 § 8.).

(1) Cod. ecomm, brazileiro, ark. 236; civil argentino, 1630 ; franeee, 17943 italiano,
1641; hollandez, 16473 chileno, 1999,

(2) Cod. comm. brazileiro, art. 237; civil argentino, 1639; francez, 1794 italiano,
16413 da Prussia, 906.

(%) Cod. comm. brazileiro, art. 238; civil argentino 16313 francez, 1797; it:iH:lllll‘
16445 D, 19,2, (r. 25,

(1) Cod. comm. brazileiro, art. 230; civil argentino, 1643 francez, 1798; italiano
1645 ; hollandez, 1651,

(#) Cod. comm. hrazileiro, art. 2403 eivil francez, avis. 1775-1776; argentino, art,
16405 italiano, arts, 1642-1613; bavaro, 4, 6, § 7.
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153

DA RECOVAGEM E DA BARCAGEM

Rf'r‘f_lr_w:}f'n.l ¢ 0 transporte por (erra ou por agua de pes-
soas ou cousas, sejam estas bagagens ou mercadorias.

Barecagem ¢ esse mesmo contracto de transporte, mas
exclusivamente por agna.

Sob qualguer das duas formas é esse transporte um
contracto que participa da locacio de obras e do de-
posito.

(fomo o nosso codigo commercial manda considerar
locacio mercantil toda aguella cujo preco [or fixado e o
tempo determinado, por esse mesmo criterio devemos
nos guiar para sabermos si a recovagem ou barcagem &
mercantil ou ecivil. Mas, perante a doutrina, nao basla
este eriterio. Sempre que o transporte [or organisado por
empreza ou companhia regular e permanente, deve ser
julgado mercantil, pois que a caractleristica da especu-
lacao ahi se manifesta. Sendo mercantil o contracto, re-
gular-se-a pelo disposto no codigo commercial, arts. 99
a 118. Sendo civil, segundo os principios geraes dos con-
lractos de locacdo e deposito, no que lhe forem appli-
caveis.

Recorde-se, entretanto, para maior esclarecimento:
1.%, que os recoveiros e barqueiros siio havidos por de-
positarios dos objectos que transportam, e, portanto, res-
ponsaveis pelas perdas e avarias que estes soffrerem, nao
provindo de caso fortuito ou forca maior: 2.%, que devem
transportar os objectos na primeira viagem que fizerem,
respondendo por perdas e damnos, si nao fizerem o ser-
vico no tempo convencionado; 3.°, que ferdo direito de
receber, ao terminar o servico, o preco convenecionado ou o
costumado, e mais as despezas que a conduccio, exiraor-
dinariamente. lhes tiver occasionado, em attencao ao
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objecto; 4.7, para haverem seu pagamento tém direito &
retencio dos objectos conduzidos.

8 154
OUTRAS VARIEDADES DA LOCACAO

Alguns codigos e alguns escriplores se occupam, além
das formas a que me tenho referido, da alquilaria ou
aluguel de animaes, do contracto de albergaria on pou-
sada ¢ do de apprendizagem. Mas nio se acham relacoes
de direito ahi de tam especiaes modelagens, salvo quanto
4 ultima variedade talvez; que exijam normas particu-
lares, por niao se adaptarem facilmente aos principios
geraes da locacio. '

Em rapido bosquejo, deixarei aqui, porianto, s6 os
tracos mais geraes do contracto de apprendizagem, pelo
qual uma das partes se obriga a ensinar a ouftra (quasi
sempre um menor devidamente auctorisado) nma indus-
tria ou um officio. O apprendiz deve zelar os interesses do
mestre ¢ obedecer a suas ordens razoaveis, ¢ o mestre é
obrigado a fornecer-lhe o necessario para sua subsis-
tencia, si o apprendiz morar com clle, e dar-lhe a conve-
niente instruccdo. Nao pode o mestre exigir servicos
excessivos de seu discipulo. I8 nma questio que implica
directamente com as horas de traballho exigiveis de um
operario e que a cconomia politica actualmente procura
delimitar, attendendo aos reclamos das classes desprofe-
gidas da fortuna que se véem a mercé das exigencias dos
capitalistas e industriaes. O codigo civil poriuguez,
art. 1427, marcou, para o apprendiz menor de 14 annos, um
maximo de nove horas de trabalho, e, para os maiores de
dezoito, um maximo de doze horas. Evidentemente esta
muito aquém das generosas aspiragoes da consciencia
esclarceida dos modernos economistas, essa disposicio
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que exige de uma ereanca um trabalho de sete horas da
manhd a seis da tarde, com intervallo de duas horas para
refeicoes, e que nao distingue o menino de oito do menino
de quatorze annos. Mas, deixando essa questio, que ¢ do
dominioda economia politica, & qual, sem duvida, o direito
cvil tem que pedir esclarecimentos de momento &4 mo-
mento, digam-se mais algumas palavras sobre a appren-
dizagem.

Smith condensou, em poucas phrases, o que ha de
essencial neste contracto, como existe no direito norte-
americano. Transcreverei algumas dellas: «0 mestre
pode e deve proteger seu aporendiz e sdio reciprocos esse
direito- e esse dever. K’ justifieavel o ataque de um em
defeza do outro, si este outro foi aggredido e um recurso 4
forga tornou-se necessario para a protecciao do offendido.
O mestre pode tambem pedir compensacio por offensas
feitas a seu apprendiz, quando for privado dos servigos
delle, e geralmente ¢ responsavel, para com o apprendiz,
pela execuciio de todos os deveres exigidos pelas relacoes
existentes entre ambos, e por todas as estipulacoes esta-
belecidas no contracto» ().

A inexecucio das obrigacoes contrahidas por qualguer
das parles, o mau tractamento do mestre e o mau proce-
dimento do apprendiz, sio causas de rescisio do contracto
(cod. eivil portuguez, art. 1425).

Termina elle por morte de uma das partes, por accordo
reciproco, ¢ pelo chamamento do mestre ou do discipulo
ao desempenho de cargo publico ou servico imposto por
lei, quando houver incompatibilidade enire esses actos e
a continuacao da apprendizagem.

(1) Elements of the laws, pags, 140-150,



CAPITULO VIII
Do Contracto de Edicéao

§ 155
PRIMEIRAS NOCOES

Contracto de edicio é aquelle em que um auctor entrega
uma produegao sua, scientifiea, litteraria ou artistica, a
um editor, afim de que este a reproduza por um processo
mechanico, a publique e a espalhe pelo publico (cod. fed.
das obrigacoes, art. 372).

Iste contracto & consensual, bilateral, naturalmente
oneroso e aleatorio; mas este ultimo caracter podera
faltar. conforme as circumstancias.

Siao os codigos de origem tedesca que se occupam di-
rectamente deste contracto ('); mas incontestavelmente
offerece elle uma figura original que se nao pode resolver
em nenhuma das oufras dos contractos classicos. Ahi
encontra-se a compra ¢ venda fanto de cousas quanto de
direito; compra do manusecripto e das idéas nelle exter-
nadas, ou, antes, da forma pela qual sio essas idéas ex-
postas; e compra do direito de publicar: e ¢ justamente
esse o objecto essencial do contracto de edi¢ao. Mas nio
ha somente compra e venda, sob um aspecto particular,
ha tambem alguma cousa da locacio de servigo, feicio
que se manifesta claramente, quando se consideram as
obras de encommenda, as collaboracoes de revistas e jor-

(1) Landrecht prussiano, 1, 11 § 1171 o cod. civil saxonio, arts. 1139-1149; o aus-
trinco, 1164-1171; o snisso das obrigagdes, 372-391 e o baltico, 3881-3804. O projecto
do senador Coelho Rodrigues (avis. 819-861) seguin a mesma trilha, Os outros co-
digos civis, 0 portuguez, o mexicano e varios outros nio olvidaram o assumpto,
mas niio o destacaram como uma figura especial de contracto. Tambem nio o es-
queceu o Lsbogo de Teixeira de Freitas, arts, 2815-2836,

48
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naes, e outros trabalhos similhantes; e ha, finalmente,
alguma cousa da sociedade. Entretanto ndo se confundem
as relacoes dos escriptores e editores com as dos loca-
dores e locatarios de servicos. Estamos, pois, deante de
«uma figura juridica complexa, constituindo uma cafe-
goria contractual autonoma», como diz Vidari (!).

Sera civil ou commercial este contracto? O codigo com-
mercial italiano, art. 3.°, enumerando os actos de
commercio, inclue, sob o numero 10 —emprezas editoras,
typographicas e livrarias. Por este motivo encontra-se em
Vidari o assumpto do contracto de edi¢io entre os mer-
cantis. A razio, porém, nio ¢ sufliciente, pois que ahi nao
se fala propriamente da especie. As emprezas editoras sio
mercantis, porque seus actos contém as caracteristicas da
media¢do e da especulagdo, essenciaes para determi-
narem a commercialidade de um acto. Mas resta ainda
saber si, no pacto formado entre o auctor e o editor, e nio
na edicio propriamente dicta, se deparam aquellas duas
caracteristicas. Ividentemente nio ha tal, em relacio ao
auctor, embora o possa acontecer em relacio ao editor. O
auctor ¢ um productor; si aliena as suas produecdes me-
diante remuneracio, esta recahird sobre o seu proprio
trabalho. O editor podera ser um commerciante especu-
lando sobre as vendas de livros e outros productos conge-
neres; ou sera um nio commerciante que, por este ou
aquelle motivo, visando lucro ou nio, publica uma ou
outra obra isoladamente.

Consequentemente, o contracto de edi¢io nao ¢ de sua
essencia mercantil, e quando revista esse caracter sel-o-i
somente em relacio ao editor.

O mesmo em relacdo ao confracto de representacio,
quero firmado entre o auctor ¢ o emprezario, quer o fir-
mado entre este e os comediantes.

(1) Caorso de diritto commereiale, vol, 1V, n. 4120.
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§ 156
NOI:G ES HISTORICAS

A historia do contracto de edicao ¢ a historia do direito
auctoral ().

Sobre esse assumpto, ja tive occasido de externar-me.
Reproduzirei as consideracies entio feitas, mas con-
densando-as (?).

Sem duvida alguma, a antignidade nio pode ser aceu-
sada de ter desconhecido o valor economico, monetario,
das obras d'arte, seiencia e litteratura. Gellius nos conta
(que Aristoteles comprara as obras de Speusippo por lres
talentos atticos, isto ¢, cerca de sele contos de réis de
nossa moeda. Podemos suppor, com Lewes (%), que ha
certo exaggero nessa narraliva; mas a exisiencia da fra-
digio a que ella se reporta, por si s0, nos convence de
que a valorisacao das obras litterarias nio era desco-
nhecida.

Os sophistas, ¢ sabido, fizeram do ensino da sciencia
uma rendosa fonte de receita. I’ certo que Platiao nao lhes
perdoava essa venda da sciencia, dominado pelo mesmo
espirito que, mais tarde, fez Ulpianus dizer da jurispru-
dencia: est quidem res sanctissima civilis sapientia, sed
quae pretio numerario non sit aestimanda nee deshones-
tanda (D. 50, 13, fr. 1 § 5.7). Tambem Ulpianus diz que
aos philosophos nio cabe litigar por honorarios como aos
professores communs, porque hoc primum profiteri eos
opportet mercenariam operam spernere (D. eod. § 4.7). F’
forca confessar que, nos espiritos de elite, predominava
este modo de ver, mas ¢ porque todos pensavam que as
produccoes do engenho humano, estando acima de qual-

(1) Vide as minhas Licgdes de legislagdo comparada, pags. 77-85.
(2) Revista Academica da Faculdade de Direito do Recife, 1892, pags. 27 e segs,
(#) The history op phytosophy, vol. 1, p. 277.
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quer avaliagio pecuniaria, deviam prescindir della, e
ainda mais, deixal-a & margem, como =i nio existisse.

Entretanto, os livros celebres, os quadros e estatuas dos
mesires adquiriam precos extraordinarios, surprehen-
dentes. Plolomen Evergeta, segundo referem historia—
dores antigos, obteve, parao museu de Alexandria, pela
quantia de quinze mil esendos, as obras de Sophocles,
Luripedes ¢ Eschylo, dando mais, ao proprietario dos ma-
nuscriptos originaes, copias das mesmas obras, eunida-
dosa e artisticamente feitas. A traduecao da biblia, man-
dada executar por Ptolomeu Philadelpho e conhecida
pelo nome de versao dos setenta, custou quantiosos dis-
pendios (1).

As obras de estatnaria, de pintura, de eseulpiura
tambem se avaliavam por alto preco. Lucius Crassus, o
argentario de requiniado gosto artistico, pagou cem mil
sestercios, por um par de facas primorosamente la-
vradas; e jarros havia, de fino lavor oriental, que se ven-
diam por mais de cem mil sestercios cada um, isto ¢, por
perto de dez contos de réis de nossa moeda.

Nao faltava, pois, valor &s obras de arte, de litteratura e
de sciencia. Mas, até entio, o contracto de edicio nio se
havia esbocado siquer (*). Apenas o elemento economico
de onde elle devia surgir se condensava e revigorava.

Na edade media ainda nao se havia definitivamente
condensado a nebulosa do direito dos auctores. Somente
depois da descoberta da imprensa e da gravura, tornan-
do-se possivel a multiplicacio dos eseriptos e das obras
d'arte, ¢ que se vin que havia ahi um campo ubertoso a ex-
plorar industrialmente, ¢ que entrou, em sua phase de

(1) Draper,— Les conflits de la seience et de la religion, p. 11

(2) Existia o liveeiro ¢ bibliopola) que fazia, muitas vezes, em Roma, as unegoes
de editor, tendo o suas ordens os seribae ou amannenses, 4 quem conlinvim a ta-
refa da copia. Mas 'to de edigio, nio conse-
guira se desaggregar da nebulosa orvigmaria @ Vide Levy Jordio,—Memoria sobre o

ainda essa figura juridica,—o contr

Proprivdade [itteraria entre 08 romanos J.
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progressiva elaboraciio, o dircito auctoral, e com elle se
tornou possivel o pacto editorial. como fignra obrigacional
distineta. ‘

A prineipio concediam-se privilegios aos livreiros para
editarem as obras dos escriptores antigos ¢ modernos;
depois esse privilegio foi tambem ounthorgado aos an-
clores, e desta forma, evitava-se a contralaccio, e a in-
dustria typographica explorava, com vantagem,a diffusao
dos trabalhos intellectuaes. I na velha Albion que se nos
revelam esses primeiros esforcos: mas sio casos espo-
radicos ainda, como os privilegios de Reginaldo Walfe,
sobre todas as obras que propria sua industria, diligentia
atque labore conquisivit, de John Palsgrave ¢ o direito
exclusivo que tinha a universidade de Oxford, de tran-
serever e reproduzir livros ('). Depois apparecem a orde-
nanca da cidade de Nuremberg (1623), para reprimir a
contralaccio independentemente de concessio de privi-
legio ¢ outros actos legislativos, tendentes a lirmar o
direito dos auctores (*). Alinal esse direito se firma e o
contracto de edicio se desenha em tracos nitidos, embora
nem todos os codigos o regulamentem como deveriam.

157

s

DIREITOS E OBRIGACOES DO AUCTOR

1.7 O auctor ou seu representante legal deve entregar.
ao editor, no prazo convencionado. a obra prompta para
ser publicada, respondendo pelo damnum emergens e
luerum cessans, si deixa de fazel-o, além de sujeitar-se a
resilicio do contracio por parte do editor. Nao havendo,
porém, um prazo fixado, e como pode ser objecto do con-

(1) Lyon Caen et Paul Delalain, — Lods frangaises et éteangdres sur la propricté
ass

litteraire et artistique, vol. 1 pags. 255 ¢ segs,
(=) Op. eit. vol. I, pag. 51 e segs,
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tracto uma obra ainda nio composta, ¢ livre o auctor de
entregal-a quando Ihe convier, mas restando ao editor, o
direito de desistir do negocio, si ndo chegamaum accordo
sobre a epocha da tradicio do manuseripto (1).

2. O auetor deve ter o direito de dispor de sua pro-
dueciio, no momento em que a transfere ao editor, sob
pena de responder por perdas eedamnos, si lhe faltar essa
condicao elementar e essencial. «Si toda a obra ou parte
della ja foi eedida a um outro editor, ou si o cedente sabe
que ella foi publicada, por qualquer modo, é obrigado a
declaral-o antes de coneluir o contracto» (cod. suisso das
obrigacoes, art. 374).

3. Emquanto nao se exgottarem as edicoes a que tem
direito o editor, nao pode o auctor dispor da obra no todo
ou em parte (cod. cit. art. 375).

4.> Os artigos de jornaes e de revistas podem ser repro-
duzidos em outra parte pelo auctor ou seus represen—
tantes (7).

5. O auctor tem o direito de fazer, em sua obra as cor-
reccoes e melhoramentos que julgar necessarios. Si, por
esse facto, impuzer despezas imprevistas ao editor, tem
este direito a indemnisacio: mas nao podera ser tirada
uma nova edicio de qualquer obra, sem que se propor-
cione, ao auctor, opporiunidade pararevel-a e melhoral-a.
Esse direito ¢ pessoal; niio passa aos herdeiros do auctor
(cod. cit. art. 379). Por seu lado, o editor poderd oppor-se
as alteracoes que prejudiquem seus interesses, offendam
a sua reputacio ou augmentem a sua responsabilidade.

6.© Si o editor, tendo direito a mais de uma edi¢io
de uma obra ou a todas mesmo, desdenha de preparar

(1) Codigo baltico, apud Lehr, op. cit. 11, p. 298,

(2) O codigo snisso das obrigacoes faz distinegiio entre artigos extensos que
fazem parte de uma obra collectiva ou de uma revista e 65 pequenos eseriptos,
Aquelles, =6 depois de tres mezes podem ser reproduzidos. Mas creio que essa
restriegiio nfio podera ser imposta ao direito do auctor sem convengio ou lei

expressa,
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nova, depois de exgoftada a ultima, o auctor (ou seus re-
presentantes) pode, segundo o preceito do codigo snisso
das obrigacdes que me fem servido de guia, neste as-
sumpto, demandal-o perante a auctoridade judiciaria,
para que, dentro de um certo prazo, cumpra esse dever,
sob pena de perder os seus direitos em relacio 4 mesma-
obra (art. 380).

7. O direito de permittir as traduecdes ¢ do auctor,
mas elle podera cedel-o tambem ao editor quando alie-
nar-lhe a obra ou somente uma edicio della (art. 382).

9.2 O auctor estipulara sua remuneracio no momento
de fazer a cessiao de sua produccio. Nao o fazendo,
manda o ja citado codigo que seja ella fixada pelo juiz,
ouvindo previamente alguns peritos (art. 383): salvo si
houve renuncia ll]’L“-'l]IlII\(‘] de qualquer paga. I’ tambem
possivel que os honorarios do auctor dependam da venda;
e, entao, se estabelece, entre elle e o editor, uma socie—
dade em conta de participacio ou de communhio acci-
dental (codigo baltico, arts. 3989-3991).

10.* IFallindo o editor, dissolve-se o contracto.

11.» Os direitos e obrigacoes que decorrem do contracto
de edicdo passam, em seu aspecto economico, aos her-
deiros de ambas as partes contractantes. Mas, decorridos
dez annos, apoz a morte do auctor, extingue-se o direito
de seus herdeiros (codigo penal brazileiro, art. 345) e,
consequentemente, os de seu editor (1).

(1) A duragio do direito auetoral ¢ perpetua, no Mexico (cod. eivil, art, 1253); em
Guatemala (dec. de 29 de Out. de 1879, art. 5.°); na Venezuela (lei de 12 de Maio de
1887, art. 2.4); & de oitenta annos, a contar da morte do auctor, na Hespanha, na
Ttalia ¢ na Colombia; de eincoenta, na Franga, na Belgiea, na Hungrin, na Dina-
marea, na Noruega, em Portugal, na Russia, na Finlandia, na Bolivia; ¢ det
na Allemanha e na Suissa; de vinte no Peri; de cinco prolongaveis a dez no t.'-lnll'
¢ extingue-se com a vida na Turquia.
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§ 158

OBRIGACOES E DIREITOS DO EDITOR

1. Pelo contracto de edicdo, o editor adquire o direito
exclusivo de publicar e explorar a obra d’arte, de littera-
fura ou de seiencia. A elle cabe lixar o numero de exem-
plares de cadaedicio: mas ndo podera, contra reclamagio
do auctor, reduzir a tiragem de modo que a obra nio
tenha divulgacio sufliciente. Tambem nao se entende que
seu direito abranja mais de uma edicao, si essa vanlagem
niao resultar, expressa ou implicitamente, da convencio
firmada entre elle e o auctor ().

2. A forma em que tiver de ser publicada a obra deve
sera mais adequada a realcar a sua importaneia; nio po-
dendo o editor lazer abreviacoes, addicoes ou modifi-
racoes que nido tenham sido consentidas pelo aunetor
(cod. suisso, art. 378).

3. Ao editor compete o direito de fixar o preco de
venda; mas sem poder eleval-o a poneto de impedir a
diffusao da obra (*).

4." Perecendo a obra depois de enfregue ao editor, a
elle sera imputada a perda. I8 nem serd isso razio para
que se excuse de pagar os honorarios do productor. Mas
si 0 auctor ainda possue oufro exemplar, ¢ justo que o
forneca ao editor; ¢ mesmo, si lhe nao [or difficil refazer o
trabalho, no caso de lhe nao restar copia, deverda pres-
tar-se a isso, medianie uma justa indemnisacio ().

§ 159
FORMA DESTE CONTRACTO

Nio existindo lei, entre nos, que regule o contracto de
(1) Cod, suisso das obrigagdes, art. 377; baltico, apud Lehr, 11 pags. 208-299,
(2) Cod. suisso cit., art. 378; baltico, loce citato.
(#) Cod. suisso cit., art. 387; baltico, loco citato.
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edicdao, nao hauma forma especial para elle, podendo ser
coneluido de viva voz ou porescripto, segundo as normas
do direito comnium. Mas a natureza mesma das relacdes.
entre o auctor e o editor, pede uma constatacio por
escripto.

A maioria das leis dos diversos paizes, falo daguelles em
que ¢ regulado este assumpto, nao exigem forma especial
para o contracto de edicdo. IFazem excepcio, a esta regra
geral, a Gra-Bretanha. os Estados-Unidos da Americ:
do Norte ¢ a Hespanha. Na Inglaterra, as cessoes dos di-
reitos de auctor devem ser insecriplas em um regisiro
exisiente na secretaria da companhia de livrarias. Na
Uniao norte-americana devem ellas ser feitas por escripto
e registradas na secretaria do bibliothecario do congresso.
Na Hespanha ha tambem um registro da propriedade in-
tellectual destinado ao mesmo fim (1).

(V) Lyon-Caen et Paul-Delalain, op. cit. vol. I, pags. LX-LXL
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CAPITULO IX
Da Sociedade
§ 160
CONCEITO GERAL

Preferivel as definicoes do nosso e do direito (rancez
julgo a do codigo suisso das obrigacoes, art. 524: « Socie-
dade é o contracto pelo qual, duas ou mais pessoas con-
vencionam unir seus esforcos ou seus recursos, no
intuito de conseguirem win fim commum ».

A ord. 4+ 44, o codigo civil francez, art. 1832; o argen-
tino, 1648: o italiano, 1697: o hollandez, 1655; o hes-
panhol, 1665 e o chileno, 2055, querem que a ulilidade,
que determinou a colligacao dos individuos em uma so-
ciedade, seja apreciavel em dinheiro. I¥' tambem o pa-
recer de alguns juristas, Savigny e Troplong entre elles.
E nao frepidam em excluir da defini¢cio as irmandades
religiosas, as sociedades de benelicencia, as litierarias e
as scientificas.

0 agucado senso juridico de nosso Teixeira de Freitas
nao se havia submettido a esse idolum tribus, reconhe-
cendo que o conceito da ordenacdo era incompleto, como
tambem o é o daquelles corpos de leis que se acamam no
mesmo leito.

O verdadeiro e exacto conceito deste contracto, em toda
a sua amplitude, nos da o codigo suisso das obrigacoes,
no art. citado, no que foi acompanhado pelo projecto
allemao, art. 629, onde se l¢: «Pelo contracto de socie-
dade, os associados se obrigam a fazer as entradas pro-
mettidas para attingirem o fim commum accordado entre
elles». Este fim commum sera mais commummente lu-
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crativo, sob o poncto de vista economico; porém poderi
ser extreme de todas as preoccupacoes inferesseiras,
como ja o comprehendera bem o direito romano ('). Nem
porque falhe esse interesse cconomico existira menos
vivaz a cooperacio, a transformacao dos associados em
membros ou orgams de um ser de ordem diversa, mem-
bros ou orgams por tal forma submettidos & lei da mu-
tualidade que, agindo para si, dentro do eirculo tracado
pelo fim social, trabalham para todos os consocios, e,
applicando-se no interesse da communhao, reverteri o re-
sultado de seu esforco em proveito proprio. If sido justa-
mente esses predicados que caracterisam uma sociedade,
de qualquer ordem e especie que ella seja, tanto as natu-
aes como as naeoes e as familias ou sejam artificiaes
como as que se baseiam em contractos. 19, alinal, tambem
esta a idéa que resalta do recente decreto de 10 de Se-
tembro de 1893, art. 3.°, que, na largueza de seus termos,
abrange fodas as sociedades contractuaes, ou tenham por
[im um luero pecuniario ou qualquer outro desses que
falam ao espirito sem engrossar a holsa.

O contracto de sociedade ¢ bilateral, oneroso e consen-
sual. Podera ser eivil ou commercial, conforme tenha ou
nao um [im mercantil por sua propria natureza ou porque
alei o considere assim. Diz-se tambem que a sociedade ¢
especial em anthithese & simples, quando alguma particu-
laridade a caracterisa, pedindo normas especiaes. K’ par-
ticular ou universal, segundo abrange todo o patrimonio
dos socios ou somente uma parte delle. O codigo da
Prussia, art. 176, nao permitte sociedade universal, alias
regulada pelo direito romano (?), a nio ser entre conjuges.

(1) No direito ramano realmente, as sociedades nio tinham sempre por objectivo
a especulacio mercantil on indostrial, O sentimento de alleigilo pessoal era prepon-
derante na formagio desse contracto e o dominava para todos os effeitos ( Uul!_]ulll‘
op, eit. 11, p. 467), Os socios eram ivmios, Donde o jus fraternitatis,

(2) D17, 2, fr. 1§ 1.0 e fr. 5. Ulpianus distinguia cineo vaviedades dilferentes de
sociedades no direito romano! LY a societas totorum banorwm, que comprehendia
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0 eodigo civil francez (art. 1837) e o hespanhol, (1674, al.),
excluem da sociedade universal os bens nao adquiridos a
titulo oneroso, apoz a formacao da sociedade. Em direito
patrio, a sociedade universal ¢ possivel; mas rara, a nio
ser enfre conjuges. E toda ella sera civil, porquanto as
commerciaes, sio, por essencia. particulares.

O contracto de sociedade civil deve ser formado por es—
eripto particular ou publico (cod. comm. brazileiro,
art. 300), salvo quando affectar ligura differente das pre-
vistas no codigo commercial on for em eonta de partiei-
pacio (citado cod. arts, 304-305). Na sua generalidade, dos
codigos civis extrangeiros, porém, nio pedem forma es-
pecial para os contractos de sociedade, salvo si as en-
tradas constarem de immoveis, ou quando sio especiaes
as sociedades.

Quanto ao registro, esse nio existe no direito civil
patrio para as sociedades, sindo o do dec. de 10 de Se-
tembro de 1893, para as associacdes moraes, politicas,
religiosas, e o das sociedades anonymas.

3 '

2 161
HISTORICO

As palavras societas, socius, socienus, indicavam, no
direito romano primitivo.—a commaunio pro diviso et pro
indiviso. As aggremiacoes de pessoas teleologicamente
unificadas formavam corporacoes e collegios de que se
encontram vestigios em tempos remotos, mas que nao
podiam ser, a esse tempo, enfes juridicos, excepeio feita
do Estado, da gens e, depois, do municipio.

tudos s bens presentes e futuros, mesmo os provindos a titulo gratuito; 2.° as
alicuyus negotiationis: 3.° as unius rei; 1. as vegtiga les formadas pelos publi-
canos, para a cobranga do imposto: 5.° as emnium quae ex guaestu veniunt, que
ndo comprehendiam os bens resultantes de successoes, doagoes, legados ou quaes.

fuer outras acquisigoes gratuitas,
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Mais tarde o espirito de associacio se foi desenvolvendo
e o conceilo de sociedade se foi consolidando. Ja na
epocha republicana, tinham grande importancia as so-
cietates publicanorum, reconhecidas e protegidas pelo
Estado, as argentariae ¢ as venaliciorum.

Qualquer, porém, que tenha sido a contribuicao dos
antigos em relacio a creacio e desenvolvimento desta
ligura de contracto, desse modo de combinar eslorcos, ¢
incontestavel que foi, na edade media, principalmente, nas
cidades Italianas, e quando o commercio, a navegacio e,
em geral, a industria, recomecavam a transformar os
elementos de vida entao existentes, preparando as bases
da vida moderna, que mais [requentes e mais [elizes ten—
tativas de associacoes se fizeram. No seculo actual,-a ten—
dencia para a associaciio se diffundiu por tal modo, e tam
maravilhosos resultados hio colhido os que se deixaram
conduzir por essa fendencia que, por toda parte, mesmo
enire os povos menos preparados pela cultura, o individuo
ja quasi nao se abalanca a emprehender a exploracao de
uma industria ou a realisacao de um negoeio de certa im-
portancia, ou a consecucao de um benelicio moral ou
economico de algum vulto, sem que procure repartir, com
outros, os riscos e os proventos.

E a cooperacao, sob as suas tres formas, de produecao,
de consumo e de eredito, ¢ o melhor attestado que se
pode dar da verdade dessa assercdo. 19 nao quero affir-
mar que os antigos desconhecessem as cooperativas. A
erudicao moderna, com uma opulencia pasmosa de docu-
mentos, me provaria, ao contrario, que na Phenicia, em
(Carthago, na Judéa, na Greeia e na China, houve socie-
dades cooperativas, em tempos bem afastados de nos, que,
em Roma, os eollegia opifieum dos carpinteiros, dos
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louceiros, dos sapateiros, dos ourives, dos tocadores de
flauta, efe., remontam aos inicios da grande cidade, ao
tempo de Numa, diga-se, alias sem fazer-se cabedal da
existencia desse favorito da nympha Iigeria. Nio serd um
individuo; sera uma epocha. Eu quero somente affirmar
(que, em nosso tempo, se alargou, avolumou e aprofundou
o0 espirito de associac¢iao, mais do que em era algnma da
vida humana, talvez porquea consciencia da solidariedade
se vae clareando, apoz tantos tropecos e tantos erros,
tantos desvios e tantas quedas, que, infelizmente, serio
esquecidas pelas soffridas hoje e pelas a sollrer no
futuro.

Pondo, agora, de lado estas consideracoes, terminarei
este paragrapho, com uns lances de olhos sobre a socie-
dade segundo a comprehendeu o direito patrio. Comecou
elle por assimilar companhia a sociedade. A ord. 4, 44
inscreve-se:—do contracto de sociedade e companhia.
Depois chanmon-se companhia especialmente a associacio
incorporada por acto do poder publico, por alvara de insti-
tuicdo, como a ecompanhia de commercio do Brazil (aly.
de 10 de Marco de 1649), a do Grao Pard e Maranhdio
(alv. de 7 de Julho de 1755), a companhia geral de com-
mercio de Pernambuco e Parahyba (alv. de 13 de Agosto
de 1759).

Ao tempo do codigo do commercio, companhia ¢ o
nome dado execlusivamente as sociedades anonymas,
alias tractadas ahi anteriormente, as sociedades em geral
e das diversas modalidades, sob as quaes se nos apre-
sentam ellas nesse corpo de leis, como si os principios
reguladores dessa especie nada tivessem de commum com
0s das oufras categorias.



392 DIREITO DAS OBRIGACOES

§ 162
DOS SOCIOS, SEUS DIREITOS E OBRIGACORS

Sdo socios as pessoas que, nesse caracler, enfram para
a formacao da sociedade, no momento em que ella se
constitue, as que sdo, depois, admittidas poralguma clau-
sula do pacto social ou por contracto posterior com todos
0s socios, ou,emlfin, por todos os modos compativeis com
o direito e com a indole da sociedade.

Ha, em geral, tres categorias de socios: 0s ecommuns,
0s socios administradores on gerentes, ¢ 0s ostensivos ¢in
opposi¢ao aquelles cujos nomes nio apparecem nas frans-
accoes. IEm attencio as varias modalidades de sociedade,
podem elles ser de industria, capitalistas, de responsabili-
dade limitada, de responsabilidade indefinida. O socio os-
tensivo podera, muitas vezes, enfrar somente com o seu
nome. Em tal caso sera reputado socioem relacio aos ter-
ceiros com (uem a sociedade obrigar-se, mas nio em re-
lacdo aos verdadeiros socios, ainda que lhe déem estes
algum interesse (cod. eivil argentino, art. 1668). Nio (¢m
qualidade de socios os herdeiros de qualquer dos socios, a
IMenos que se nao conveneione em contrario; nem aquelles
a quem os socios acaso cedam os seus direitos, o que,
alias, ¢ illicito, em vista da terminante disposicio do
art. 334 de nosso codigo commercial. O socio somente a
outro socio podera fazer cessao de seus direitos, somente
por oufro socio podera fazer-se substituir no exercicio de
suas funegoes. Para que escolha um terceiro em qualquer
destes casos serd necessario que os outros associados
déem a sua acquiescencia, pois seria absurdo que se lhes
impuzesse um companheiro a contragosto, quando, pelos
actos delle, podem ser compromeitidos os haveres que
puzeram em commuini ¢ mesno 0s seus patrimonios par-
ticulares. Podera, enlretanto, associar o terceiro a sua
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parte, formando uma especie de subsociedade, sem que
por este facto o associado fique considerado membro da
sociedade (eit. art. 334).

Mas si, ndao obstante a prohibi¢io da lei, houver a
cessido a um nio socio, sera nullo esse contracto perante
0 nosso direito. E' a verdadeira solucio: mas outros
codigos, como o argentino, art. 1674, dizem que a cessio,
nao obrigando a sociedade, produzira seus efleitos entre o
cessionario e o cedente, ficando este constituido em man-
datario do primeiro. .

As obrigacoes dos socios comecam da data do contracto
ou da epocha nelle designada para esse effeito, e acabam
depois que for dissolvida a sociedade, si se acham
satisfeitas e extinetas todas as responsabilidades so-
ciaes, segundo se lé no arf. 329 do nosso codigo com-
mercial.

A primeira destas obrigacoes ¢ realisar sua entrada,
consista ella, na tradicio de algum objecto, no uso de
algum outro. na entrega desommas de dinheiro, na cessio
de creditos ou siquer na sua industria. I8 os socios res-
pondem a sociedade pela eviccio, pelos vicios redhibi-
torios dos bens que trouxeram, e pelos juros da mora na
entrega dos mesmos.

Depois de entregues os bens das entradas dos socios, a
propriedade delles ¢ adquirida pela sociedade ; bem se vé,
quando é a propriedade que se transfere e nao o uso.
Consequentemente, quando ella se dissolver, nio terdo
elles direito algum a empolgal-os, ainda que se conservem
1o mesmo estado.

As prestacoes consistentes em trabalho ou industria se
regulardo pelas obrigacoes de fazer. Nao as podendo
satisfazer o socio que as prometteu, dissolver-se-a o con-
tracto; si porém, houver somente uma interrupcio nio
culposa, havera logar para uma diminuiciao proporcional
nos lucros. Havendo culpa, terdo os outros socios direito

al



de dissolver a sociedade ou continual-a com exclusao do
relapso.

Os lucros e perdas serdao distribuidos entre os socios,
pelo modo estipulado no contracto, e, no silencio deste,
entender-se-a que todos os socios lem direitos a partes
eguaes ('). Mas os lueros illicitos adquiridos por um dos
S0Ci0s nio se¢ communicam aos outros, nem fambem a
responsabilidade, porque a causa oviginadora desses pro-
ventos ¢ criminosa ¢ a imputacio criminosa ¢ sempre
pessoal (ord. 4, 44, § 3.7). 51 houver, entretanto, commu-—
nicacao de faclo, cada um dos socios ¢ obrigado a restituir
o que recebeu do consocio delinquente. si este 1or con-
demnado a restituicao: e, si tinham conhecimento da fonte
eriminosa desses ganhos, tornam-se complices (7).

Os socios tem obrigacao de zelar, com especial cuidado,
pelos interesses da sociedade (Inst., 3, 26 § 9.7). Uma das
applicacoes mais nofaveis deste prinecipio ¢ a que se
enconfra, na maioria dos codigos, em relacao aos debitos
de pessoas que sdo, ao mesmo tempo obrigadas para com
a sociedade e para com um socio em conta particular.
A somma recebida pelo socio, ainda que elle a impute
exclusivamente a extineciio de sua obrigacio particular,
sera dirigida, pela metade, & satisfaccao da obrigacio
social. Mas quando, por louvavel escrupulo ou generosi-

(1) Opd. 4, 41 § 9.7% cod. suisso das obrigacdes, art. 530; projecto allemito, 61T,
art. 330,
em relagio ds sociedades mercantis. Ahi a distribuicio de lucros ¢ perdas ¢ feita

Principio diverso e mais equitativo adopton o cod, commereial brazileiro

em proporgio is gquotas de entrada, No mesmo sentido, o eodigo civil porvtuguez,
art. 1262 0.0 [rancez, 1853,

Guanto ao socio de industria, diz ainda o cod. commereial brazileiro, art. 319, que,
na lalia de clansola expre no contracto, terd direito a uma  parte nos. lucros
eaual no socio capitalista de menor entrada. Mas 8 honver somente um soeio capi-
talista ! perguntam alguns jurisias. Parcee-me sultil a dovida. Na hypothese figu-
radi, como somente um soeio eapitalista existe, egual & sua quota de luero deve ser
ado industrinl. 15" o que diz o art. 319 e & o que vesulta ainda «da applicagio dos
principios do direito eivil patrio, subsidiario das disposigoes lacunosas do com-
maercial.,

(2) Ord. 4, 41 § 3.%; cod. penal, avt. 21 § 3.
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dade, fizer aimputacio infegral sobre o.credito social, sera
cumprida essa estipulacio (1).

Em virtude do masmo principio, o socio responde a seus
co-associados pelos damnos que lhes haja causado,
sempre que negligenciar os negoeios sociaes, sem poder
compensar esses prejuizos com luecros que em outras
transaccoes lhes possa fer dado, pois que, trabalhando
com solicitude e promovendo vantagens a sociedade, nio
fez mais do que eumprir o seu dever (?).

Quanto as despezas que fizerem os socios, eumpre dis-
tinguir. Serdo imputadas & conta da sociedade se feitas
para seu funceionamento normal, ainda que nao lhe pro-
duzam os proventos esperados. Lucrativas ou ndo, foram
ellas feitas em beneficio da sociedade (ord. 4, 44 § 11),
Porém as despezas particulares dos socios so devem pezar
sobre o patrimonio exclusivo daquelle que as fez, mesmo
quando tenham sido ellas occasionadas por motivo de
servico da sociedade (ord. cit.). Si distrahiu quantias do
patrimonio commuim para negocios seus deve restituil-as
com 0S juros.

No silencio do confracto social, a respeito da faculdade
para administrar o patrimonio social, ficara ella ampliada
a todos os socios; e o que cada um delles fizer obrigara a
sociedade, como acto de um mandatario. Mas qualquer
dos outros podera oppor-se as operacoes por elle prati-
cadas, antes que hajam produzido effeito (*).

(1) Codigo civil argentino, art. 1728; francez, 1818 italiano, 1712; chileno, 20025 por-
tuguez, 1256.

(2) D17, 2, frs. 25, 20, 47 §1.* e I8 codigo civil argentine, arts. 1722 ¢ 1725; francez,
art. 1850; hollandez, 1668; hespanhol, 1686; portuguez, 1258; chileno, 2003; suisso das
ubrigagdes, 538 baltico, apud Lehir, op, cit. vol. 11, pag, 311, O codigo d'Austria nfio
SESUC dmesina regri emquanto d compensacio, 15 em relagio 4 extensio dua solici-
tude dos socios, & esse como observa Habertisch (Droit federal des obligations,
LT, p. 22); win problema psychologico enja solugio ¢ faeilmente sujeita a erros. Bm
todo o caso, os actos que excodem de certa bitola se podem facilmente classificar,

\*) Codigo eivil argentino, arts. 1676-1677; francez art. 1859; chileno, 2081; ita-
linno, 1724; hollandez, 1676; poriuguesz, 1270,
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Alguns escriptores, assimilando, de nm modo completo,
as sociedades politicas, as economicas e ideaes, nao
admittem que estas se constituam sem um poder director
especialisado, esquecidos de quea similhanca nao ¢ tama-
nha, e mais ainda deslembrados de que as peguenas
corporacoes politicas, por muilas vezes, na historia, dis-
pensaram as delegacoes, funccionando todos na adminis-
traciio, na direccio dos negocios sociaes.

Mas o estado normal é realmente o da delegacao: sendo
um ou mais socios os representantes, os mandatarios da
sociedade.

isse mandato podera ser feito, no contracto social, por
uma clausula especial ou depois de constituida a socie-
dade (). No primeiro c¢aso, nio sera revogado sindo por
causa legitima. cuja gravidade auctorise essa modificacio
no pacto social; e o socio, que for assim nomeado o
gerente dos negocios sociaes, poderd execular juridica-
mente todos os actos de administracio commum, ainda
que os oulros se lhe opponham (?). E a razio ¢ clara. Iisse
mandato faz parte das estipulacdes do contracto social e
subsistira com elle; desapparecendo, ¢ porque dissol-
veun-se o paeto. Salvo, portanto, culpa grave ou incapa-
cidade sobrevinda ao administrador nomeado por esse
modo; seu mandato deve-se considerar permanente,
perpetuo, poder-se-4 dizer, visto como perdura tanto
quanto a sociedade.

Si1 o mandatario nao se conformar com a deliberacao de
seus co-associados, cabera ao juiz deecidir o conflicto.

Nas sociedades anonymas, porém, diga-se de passagem,
sejam civis ou commerciaes, os mandatarios serao tem-
porarios, revogaveis, reelegiveis, socios ou nio socios,

(1) Nas sociedades em commandita, os nomes dos gerenles devem ser indi-
cados no acto constitutivo da sociedade (dec, 164, art, 35 § 2.°). b

(2) Codigo civil argentino, arvt. 1681; trancez, 1856; hollandez, 1673, suisso das
obrigacoes, 539; portugues, 1266; chileno, 2075,
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estipendiados ou gratuitos; nido podendo cada mandato
exceder o prazo de seis annos (dee. 164, art. 9.).

Ainda mesmo nomeado no confraclo social, e agora
volto, de novo, a encarar a sociedade em geral, o gerente
sera dimissivel pela maioria, si nao for socio. Xmbora a
habilidade dessa pessoa tenha influido para a entrada de
alguns socios, nio sao identicas as sitnacdes, quando
o gerenfe ¢ socio ¢ quando nao ¢é. No primeiro caso,
a gerencia ¢ a condicao da entrada do socio, & qual os
oufros prestaram suna acquiescencia. No segundo, abso-
lutamente nao se da essa hypothese, e, portanto,
assim ecomo a maioria poude constituir podera revogar o
mandato.

Sio poder de administrar tiver sido conferido, por uma
convencao ou aclo posterior ao coniracto social, sera
revogavel, como qualquer outro mandato, por decisio da
maioria dos socios; e as relacoes do gerente para com a
sociedade submetter-se-ao, em tudo, as regras do
mandato.

A extensdo dos poderes do gerente, no silencio do pacto
fundamental e de alguma deliberacio tomada pela socie-
dade, se determinam pelo objecto e fim da sociedade.
Todos os aclos de gestao poderao ser por elle praticados;
mas para transigir, renunciar direitos, alienar, hypothecar
ou empenhar bens da sociedade, deve ter faculdade
expressa nos eslatutos. Egualmente, sem declaracio em
confrario, a prestacio de contas de sua adminisiracao
deve ser dada annualmente (dee. 173 de 10 de Set. de 1893,
art. 7.8 3.%).

Quando a gerencia ¢ confiada a dois on mais socios,
sem discriminacao de [unegoes, e sem que se estipule gue
devem agir conjunctamente, tém todos poderes eguaes,
podendo cada um praticar separadamente todos os actos
de administracio e, ao mesmo tempo, oppor-se as opera-
coes dos outros, contrarias aos interesses soclaes, antes
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que tenham produzido effeitos legaes (). Estipulando-se
que os administradores devem agir em concorrencia,
serdo aclos exorbitantes do mandato os praticados com
exclusio de algum, ainda queausente, salvo nos casos em
que a demora importaria em prejuizo grave e irreparavel
a sociedade.

As obrigacoes confractadas por fodos os socios conjun-
ctamente ou por um d'elles, em virtude de mandato, res-
ponsabilisa a cada um por uma por¢ao viril, ainda que as
quotas ou partes (que tenham elles no haver social sejam
deseguaes. A divida se distribuird em partes ignaes pro
numero virorum (*).

O socio que agir em nome da sociedade, sem estar para
isso convenientemente habilitado, ndo obrigara a socie-
dade, si nao reverter em proveito della o negocio reali-
sado (*).

Todos os associados ferdo direito de volo nas assem-
bléas geraes. e as resolucoes serdo tomadas por maioria
de voto, salvo estipulacio em contrario.

§ 163
DA PERSONALIDADE CIVIL DAS SOCIEDADES

Si a sociedade constitue um ser juridico, tendo obriga-
coes e direitos distinctos de seus associados, ndo lhe deve
negar a sciencia nma personalidade juridica. I justa-
menfe isso acontece na maioria dos casos. Mas nem sem-

( 1) Codigo civil Irancez, arvt, 1857; italiano, 17227 hollandez, 1675, lederal suisso
532-584, argentino, 16923 projecto Coeclho Rodrigues 890-891.

(23 T, de Freitns— Consalidlapdo, nota 13 ao art, 754; eodigo eivil argentino, art.
1747; francez, 1862-1863; italinno, 1726-1727; hollandesz, 1680; chileno, 2095. O prin-

cipio da solidarviedade & admittido pelo cod. suisso das obrigagdes, arl. 514, salvo

convenciio em contrario,
(#) Codigo eivil francez, art. 1864 italinno, 1728,

==



DIREITO DAS OBRIGACOES 399

pre as leis se tem apressado em [azer essa declaraciio.
A lei belga de 18 de Maio de 1873, art. 2.”, reconhece a
personalidade civil das sociedades em nome collectivo,
em commandita simples e por accoes, anonymas e coope-
rativas, I¢" realmente o que dizem os principios do direito.
Desde que a sociedade tem patrimonio e direitos proprios,
se lhe deve reconhecer a personalidade juridica. No direito
commercial, assim tem sido mais geralmente entendido.
Na I'ranca, apezardo silencio do codigo,é essa a tradicio.
Na Allemanha e na Hollanda, diz Asser (') a sociedade
em nome collectivo tem «uma personalidade meramente
formal, sem outro effeito alént de The permittir parte inde-
pendente nos actos juridicos e nos processos. O nome
collectivo ou a razio soecial nio ¢ mais que um modo
abreviado de designar todos os associados; o estabeleci-
mento, a séde da sociedade constitue o domicilio commum
dos associados, para os negocios sociaes». Isto, alias, esta
de accordo com a indole particular desta sociedade, cujos
socios sao solidaria e indelinidamente responsaveis, que
soffrem a fallencia em que incorrer a sociedade, embora a
reciproca nio seja exacta (°).

Quanto as sociedades anonymas, obedecendo hoje aos
mesmos prineipios, quer o seu objecto seja eivil quer
commereial (dee. 164, art. 1.7), sio necessariamente dota—-

(1) Eléments de dreoit international pricé § 100
(£) O dee. 9657 de 24 de Out. de 1890, art. 72, assim s¢ expressa: «A (allencin da so-
dita simples ou por

aceoes, acurretn o de todos os socios pessoal e solidariamente responsaveis,

ciedade em nome collectivo, de eapital ¢ indostria ¢ ¢m comnig

u§ 1.0 A de qualgner oude todos 0s socios pessoal e solidariamente responsaveis

nio produz a da sociedade em nome colleetivo, de capital e industria e em com-
mandita simples on por acgoes, si ndo se acharem tambiem em estado de fullencia,
considerando se, porém, dissolvidas para entrar em liquidagio .
a personalidade juridiea
da sociedade em nome collectivo, Mas a esse proposito diz Habeestieh ((Dreoit fé-
deval des obligations, vol. I, p. 10): « A lei eviton sempre erigiv dogmas, Ella os
paraphraseou, n=ando de eirenmloquios. Quando ella diz que a soeiedade em nome
colleetivo pode, como tal, tornar-se credora e devedora e estar em juizo, affirma
que ua soeiedade ¢ o yue se entende por um sujeito de diveito em linguagem
juridican,

O codigo suisso das obrigagoes nfio se pronuncion sobre
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das de personalidade juridica. As em commandita partiei-
pam, ao mesmo tempo, do caracter das em nome collectivo
e das anonymas. Deve-se-lhes reconhecera personalidade,
ao menos formal de que nos fala o citado eseriptor hollan-
dez. As oufras sociedades, conforme tenham ou nao um
patrimonio proprio e vida distincla inteiramente da dos
socios ou nio, deve-se-lhes atiribuir personalidade ju-
ridica,

Ruanto as «associagdes que se fundarem para lins reli-
glosos, moraes, seientilicos, artisticos, politicos ou de
simples recreio, poderao adquirir a individualidade juri-
dica, inscrevendo o contracto soeial no registro eivil da
circumseripeao onde estabelecerem sua séde» (dee. 173
de 10 de Setembro de 1893, art. 1.7). Iista disposicao é
generica; portanto della poderao aproveitar-se todas- as
sociedades eivis que tenham os fins ahi declarados.

As associacoes que niao adquirirem personalidade juri-
dica nos termos do citado decrefo. reger-se-hao pelas
regras das sociedades civis (art. 15). Consequentemente
terdo personalidade juridica ou nao segundo as circuim-
slancias.

Nas relacoes internacionaes de ordem privada, o cara-
cler juridico das sociedades ¢ determinado pela lei do
logar onde ellas tém a séde de seu estabelecimento
prinecipal.

§ 164
DISSOLUCAO DA SOCIEDADE

Os modos pelos quaes se dissolvem, em geral, as socie-
dades $0.0s seguintes:

1.> A realisacao da condicao a que foi subordinada a
sua duracio (cod. eivil argentino, art. 1764), ¢ a expi-
racao do tempo para o qual foi contractada a sociedade
(cod. suisso das obrigacoes, art. 545).
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R.“ A extincgio, perda ou perecimento do capital soeial
em sua totalidade ou em quantidade sufficiente para im-
possibilitar a consecuciio dos fins sociaes (1).

3.° A consecucio dos fins a que visara a aggremiacio
ou a verificacdo de impossibilidade em conseguil-o (2).

4.» A insolvabilidade ou fallencia e a interdiccio de um
dos socios (%),

9. A morte de um dos socios (). Bem se vé que as
sociedades anonymas nio se podem achar comprehen—
didas nesta regra. Os principios que aqui se dio, neste
capitulo e neste paragrapho, visam mais particularmente
as sociedades civis simples.

6. A renuncia de um dos socios, si a sociedade nio
tiver um tempo determinado para a sua existencia ().
Nio obstante a renuncia, nio fica o socio desobrigado,
si a fez de ma fé, para aproveitar a epocha do luero e evi-
tar a das perdas para as quaes, alias, talvez concorresse
por acto seu ou siquer por aquiescencia.

7.0 mutuo consenso de todos os socios (9).

1) Codigo civil portuguez, art. 1276, § 2.*; argentino, 17713 baltico, apud Lehr, 11,

. d16.

{#) Cudigo snisso das obrigagées, art. 5155 argentino, 1772; portuguez, 1276, § 3.%;
baltico, loco eitato.

(%) Cod. comm. brazileiro, art. 335 n. 2 civil portuguez, 1276, § 3.°; hespanhol,
1700 § 3.=; baltico, loco eitato, p. 315.

(1) Ord. 4, 44, pr. e § 1%; cod. commercial brazileiro, art. 335, n. 4; civil por-
tuguez, 1276 § 3.5 hespanhol, 1700 § 3.*; baltico, loco eitato, p. 315. Pdde-se, entre-
tanto, convencionar que, no caso de fallecer algum dos sacios, a sociedade continue
com 0s sobreviventes (ord. cit. § 4; cod. comm. brazileiro, art. 335 § 4). Nosso direito
niio permitte a clausula de que a sociedade continuara com os herdeiros do socio
fallecido, salvo si a soeiddade versar sobre arrematacio de rendas publicas. E nisto
conformou-se com o rigor do direito romano que tambem servin de fonte a grande
numero de codigos, como sejam: o francez, art. 1865 § 3; o italiano, 1720 § 3§ o
suisso das obrigacdes, 545 § 2.%, ¢ os que furam citados no inicio desta nota.

Aberraram da doutrina romana o codigo civil d"Austria, art. 2207, que diz: o socie-
dade composta de duas pessoas dissolve-se pela morte de uma dellas;’ porén nio
se dissolveri, si constar de mais; o argentino, art. 1758, que reproduz a mesma
doutrina; e o prussiano, 1.° parte, art. 278, Mas o projecto allemio volton-se ao
prineipio romano (art. 652 ),

{(5) Ord. 4. 44.85; cod, comm. brazileiro, art. 335 n. 5; civil portuguez, 1276 § 5; hes-
panhol, 1700 § 1; suisso das obrigagdes, 515 § 6; argentino, 1767.

(%) Cod. comm. brazileiro, art. 335, n, 3; ¢ os citados na precedente nota,

ol
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0O dee. n. 173 enumerando os casos de dissolugio das
associacoes civis, organisadas de accordo com suas pre-
seripeoes, consagra osseguintes: 1. terminacio do prazo,
si for por tempo limitado: podia ter accrescentadoe a con-
dicdo: 2. 0 consenso de todos os membros: 3.° a cessacio
do fim da associacio on a impossibilidade em preen-
chel-o; 4.”a perda de todos os membros da associacio;
5." a determinacao-especial dos estatutos (art. 10).

Para as sociedades anonymas, além da insolvencia ou
falta de pagamentos e dos casos aqui indicados que se lhe
podem applicar, existe a hypothese peculiar de reduzi-
rem-se os socios a menos de sete e, dentro de seis mezes,
nio se preencher o numero legal (dee. n. 164, art. 17 § 5.7).

§ 165
PARCERIA RURAL

>arceria ¢ uma certa modalidade contractual que par-
ticipa da locacdo e da sociedade, predominando certa-
mente os caracteres desta ultima. I, por isso, aqui a
venho incluir como um supplemento a este capitulo.

A parceria rural abrange duas variedades: a agricola e
a pecuaria. Da-se a primeira, quando alguma pessoa cede
a outra algum predio rustico, para que seja cultivado
mediante o pagamento de uma quota de fructos, estipu-
lada entre ambos (cod. eivil portuguez, art. 1299). Da-se
a segunda, quando se entregam animaes para o colono
parciario crear, pencar e vigiar mediante uma quota nos
lucros produzidos (cit. cod. art. 1304 ).

isles confractos nao passam aos herdeiros, excepto si
os trabalhos de cultura ja estavam tam adiantados que
haja immediata conveniencia em esperar pela colheita,
iractando-se de terrenos lavrados, ou pela conclusio de
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uma operacao, tractando-se de animaes a pencar (ord. 4,
45 pr. e § 1.°) :

O colono é responsavel por damnos occorridos em
consequencia de negligencia sua; mas nio esta obrigado
pelos encargos do predio, a menos que ndo os haja
tomado sobre si. Os riscos sio communs ao parceiro
e ao dono do predio, si resulfarem de caso fortuito ou
forca maior; nao assim os provenientes de mora, culpa
ou dolo que dio a um dos socios o direifo de exigir
indemnisacio do que portou-se com negligencia culposa
ou ma fé. A nossa lei quer que o parceiro nio pratique
cerlos actos de mais vulto na administracio da fazenda
alheia sem dar aviso ao senhorio, afim de que este
infervenha si quizer (ord. cit. §4) (1).

(1) O projecto do senador Coelho Rodrigues se occupa estensamente com a
parceria farts. 789—811); mas aponctados os principios cardeaes e referido o cantracto
as especies de que elle se aproxima desnecessario ¢ minuciar. Ao leitor curioso
fago, porém, a indicagio que ahi fica,

Nio se confunde a parcerin com systema de burgos agricolas ¢ outros modos de
distribuigiio de lotes de terras aos immigrantes. No contracto com immigrantes,
tracta-se do amanho e cultnra de terras, de servigo agricola ou pecuario, mas
principalmente agricola, tendo por alvo vender, ao colono, as terras em que sio
elles estahelecidos, por prestagoes annuacs, a contar do segundo anno em que ello
fixar-se para cnlturar sen lote, e nunea devendo exceder a dez. A terra, as ferra-
mentas e bemfeitorias ficam hypotheeadas no proprietario, até {inal pagamento.
Realizsado este, estd adquirida definitivamente a propriedade pelo colono. Mas si
abandonar o lote que lhe foi confiado ndio terd direito a indemnisaciio de qualquer
natureza (dee. n, 528 de 28 de Junho de 1890, ¢ n 1861 de 30 de Out. de 1894).







CAPITULO X
Contracto de Seguro
§ 166
PRELIMINARES

Nasso direito civil ainda nao regulou o contracto de
seguro em qualquer de suas modalidades. Apenas as
estipulagdes dos coniractantes, os estatutos das compa-
nhias e os subsidios das normas geraes das obrigacoes e
do seguro maritimo ahi se acham para regular uma
categoria de relacdes que, dia a dia, se alargam ¢ se
achamalotam em variedades.

Existem companhias de seguro ferrestre, apparecem,
continuamente questoes sobre seguros, para decisio das
(uaes sao chamados 0s juizes a pronunciar-se. Os particu-
lares que contractam seguros de qualquer natureza
necessifam de conhecer bem os seus direifos, as suas
garanlias, que nem sempre estariio resalvados por estipu-
lacoes onde sera impossivel tudo prever. I for¢oso,
portanto, que uma providencia legislativa appareca, com-
pletando o codigo commercial n’aquillo em que elle se
mosira lacunoso e atrazado e dando vestimenta juridica
ao seguro civil (1).

Neste capitulo, tomando por guia os codigos mais
completos, cujas disposicoes ensaiarei synthetisar em
substancia, exporei a doutrina do seguro em poucos
tragos, mas que, espero, serio suflicientes para que
liquem accentuados os contornos do instituto.

(1) Apparecen ultimamente o dec. n. 201 de 5 de Set. de 1895, providenciando
sobre as garantias necessarias para que as companhias de seguro de vida, com séde
no extrangeiro, possam lunceionar no Brazil; mas a parte contractual do seguro
terrestre ainda espera sua regulamentagiio.
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O seguro ¢ uma das multiplas formas que pode fomar
a associacio. A idéa fundamental que lhe serve de nisus
Jormatious é a reparticio proporcional, entre um cerio
numero de associados, dos prejuizos provenientes de um
sinistro soffrido por um ou alguns membros da asso-
ciacio. Quaesquer que sejam as criticas levantadas contra
essa idéa, e nao tém sido poucas nem das menos acerbas,
¢ incontestavel que o seguro fortifica o espirito de inicia-
tiva, permittindo que 0s negociantes, se atrevam a re-
metler as mercadorias que abarrolam seus armazens
a0s ponctos mais remotos do globo, sem receio de que
as tempestades, subveriendo os navios, as sepulfem
nos abysmos do oceano. Dado o sinistro, nas viagens, nos
transpories de terra ou mar, mesmo na quietude dos
deposilos, em consequencia de incendios, ou nos campos
em virtude de seccas ou enchentes, o seguro impede que
os individuos contra os quaes foi vibrado o golpe da
adversidade, sejam atirados a4 ruina e ao desespero, o que
poderia, em dadas circumstancias, acarretar mesmo uma
perturbacio social. Essas duas consideracoes, ainda que
estivessem isoladas, e absolutamente nio o estao, basta-
riam para mostrar-nos que poderoso instrumento de
progresso e que benefico invento ¢ esse do confracto de
seguro. Vidari, tractando do maritimo, diz que, sem elle,
nao seria possivel crescer e perdurar o commereio
maritimo ('). K nio menos vantajoso ¢ o ferrestre.

Ha perigos, possibilidades varias de fraudes, niao ha
duvida. Mas esses perigos se podem evifar e essas [raudes
supprimir, por providencias acerfadas, ao menos tanto
quanto baste para que nao sejam aqui mais abundantes
do que nas outras relacoes da vida.

Duas séio as especies precipuas de seguro, — o muluo
e o de premio fixo. No primeiro, todos os membros da

(1) Corso de diritto commerciale, vol. VII, n. 6200,
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associacio, acham-se na posicio de segurados e segura-
dores; no segundo, ha uma sociedade constituida para o
fim de assegurar, e aquelles que pretendem evitar os ris-
cos dos sinistros a que podem estar sujeitos chegam-se a
ella, pedindo que os assegure mediante um preco ajustado.

O seguro mutuo ¢, por sua natureza, materia essencial-
mente civil, pois que sua funccio consiste em amortecer,
pela dispersao entre os associados, a violencia de um
golpe do infortunio. A associacio nao especula, nio tracta
com terceiros para o fim directo a que deve a sua congre-
gacdo, nem mesmo produz lucros: evita apenas a gravi-
dade dos prejuizos. O seguro por premio fixo, ao
contrario, ¢ estabelecido com o intuito de auferir lucros
para a associacio que offerece a seguranca. It tam recom-
pensador tem sido o proveito de taes associacoes que a
industria dos seguros pode ser considerada uma das mais
desenvolvidas neste seculo, tendo ja produzido nma litte-
ratura copiosa e interessantissima.

Nio offerecendo o seguro mutuo peculiaridades taes
que exijam uma exposicio a parte, deixal-o-el & margem,
para ser regulado pelos prineipios fundamentaes da mate-
ria de sociedade. I8 do seguro por premios que sera o
assumpto especial deste capitulo esta naturalmente afas-
tado o maritimo por ser. por substancia e por disposi¢io
de lei, materia commereial.

Uma outra divisio que se deve fazer nesta materia é a
que a distribue em seguro sobre bens e seguro sobre
pessoas, pois que nio sio somente os bens que se acham
sujeifos a riscos. As pessoas estdo expostas a morte
imprevista, que vem, de surpresa, colhel-as no momento
em que comecam a prepar o futuro dos seus; estio expos-
tos a accidentes, a molestias, a mil outras perturbacdes.
E como esses factos se reflectem sobre a fortuna particu—
lar, sobre o bem estar das familias, imaginou-se um meio
de oppor diques & avalanche da miseria, truculenta e
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lobrega tantas vezes, ereando o seguro sobre a vida contra
o qual, alias, se insurge o art. 686, n. 2 de nosso codigo
commereial. Anatema innocente: pois que as companhias
de seguro de vida funccionam em nosso paiz auciorisadas
pelos poderes competentes. I pois que o eodigo commer-
cial as repudia, serdo sociedades puramente civis.

Referindo-se a essa disposicio de nosso direito mercan-
til, diz Orlando (') «Entre nos, devemos reputar este
paragrapho sem prestimo, quanto aos seguros terrestres:
ahi estdo na Corte funecionando companhias de seguro de
vida: e o proprio governo imperial, no dec. n. 1669 de
1855, art. 33, declarando que, sendo o seguro de vida
reconhecido por todas as nacoes da Buropa e pelos Estados
Unidos da America do Norte, como um beneficio geral
para a humanidade, aucforisa a funceionar a companhia
Tranquillidade, no caso que nao vai de encontro das leis (*).

Do que fica dicto, se vé que o muftuo ¢é civil ou commer
cial e que, enfre nos,s6 omaritimo é regulado, de um modo
mais ou menos circumstanciado, mais ou menos defi-
ciente, mas sempre regulado. Para sabermos, porém, ¢m
doutrina, qual o seguro que deve ser considerado civil ou
commercial, deve satislazer a regra do actual codigo
commercial portuguez, art. 425. Sio commerciaes, em
relacio ao segurador, todos os seguros com excepeio do
mutuo; em relacio as outras paries, sel-o-hiio somente,
quando se referirem a um acto commercial. Este criterio
¢ sufliciente: mas lembremo-nos sempre de que o seguro
de vida repudiado pelo direito mercantil patrio, s6 no
civil encontrara guarida, pois que existe..

Além das variedades de seguro a que me tenho referido
se conhecem muitas outras subdivisoes dellas: o seguro
contra o fogo, contra a geada, contra os riscos de transpor-

(1) Codigo conumercial, quarta edigiio, nota 1066 art. 686, n. 11
(#) 8i havia algmna duvida o vespeito, eliminou-a de todo o dee. de 5 de Set,
de 1895,
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tes do gado e mais. No projecto Coelho Rodrigues, fala-
Se no seguro contra a secea e contra a chuva, o que ¢ hem
lembrado para a nossasituacio, principalmente em alguns
Iistados. Nos Estados-Unidos da America do Norte, onde
a industria dos seguros attingiu a uma cultura ¢ extensio
deslumbrantes, existem até companhias para assegurar
0s incantos on aventurosos contra a eviecio resultante de
titulos defeitnosos ou de hypotheca (mortgages) (V).

HISTORTCO

Os romanos conheceram, sem duvida alguma, como faz
notar Chaufton, o risco e alguns meios de supportar
melhor a perda dos objectos, mas o seguro propriamente
dicto comeca a tomar corpo e a ser objecto de nm contracto
especial, na edade media (?). Nos antigos costumes de
Amsterdam e nas chronicas de Bruges, fala-se de seguros
maritimos, primeira variedade que surgin a tona da vida.
No seculo XVI, apparecem varias disposicoes, ainda
sobre o seguro marifimo, nas cidades italianas. No tempo
de Carlos V, promulgam-se leis a respeito. na Hollanda,
na Hespanha, em Portugal. Estava, pois, nessa epocha
generalisada, na Europa, a idéa do seguro maritimo,
comecando a formar-se a sna litteratura. O italiano
Stracha e um portuguez, Pedro Santerna, sao aponctados
como os decanos dessa pleiade vultuosa de tractadistas
que, desde esse tempo, tém vindo em progressivo augnmento
alé nossos dias.

{1 Nl:lsslnclml1sﬂlls, lei de 28 de Maio de 1880, in Annuaire de législation éivan-
gire 1880, p. 913,

(2) Grande encyclopédie, verh. assurance,—histoire. E' certo que o seguro mutuo
existin em Roma, nas corporagdes curianes, pelo menos, e em oniras associagoes.

&

Veja-se, para confirmagiio do que acaba de ser dicto, o cod, 6,62 1L 4 ¢ 5.

52
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Com a creacdo da companhia das indias orientaes. a
primeira sociedade por ac¢oes que se conhece, veio uma
idéa nova transformar e dar um enorme impulso as
associacoes de seguro. Ensaiou-se o seguro por socie-
dades anonymas e as tentativas foram coroadas de resul-
tado. I£ 0 bom senso de uns, a argucia de oufros, o fino
mercantil de outros mais foi, pouco a pouco, alargando a
idéa, a varias relacoes da existencia, até que as sociedades
Casualy assurance, Hand in hand, ¢ a Amiable society
comecaram, na Inglaterra, a explorar uma variedade
novissima de seguros, os quaes versam sobre a vida
humana (). I¥, como verificou-se que era realmente pro-
veitosa a idéa, se foram creando companhias de seguro,
de feicoes variadissimas, por todos os paizes, o que deter-
minou um desenvolvimento correspondente nas legis-
lacoes.

Mesmo os Estados tém fomado a si a constituicio de
seguros, creando meios de garantir a invalidez resultante
da edade, de molestias, de aceidentes e riscos de ecaminhos
de ferro, de fabricas, de guerra e outros. Os montes—pios,
dos funccionarios publicos civis e militares ndo sao
somente, ao lado das caixas cconomicas, instituicbes de
previdencia determinando uma economia forcada para
servir nos dias de penuria, quando faltar a familia, o
arrimo de seu chefe. Sio seguros offerecidos e garantidos
pelo Estado. Em oufros paizes, o seguro pelo Estado
adquiriv amplitude muito maior, tendo-se em vistfa, prin-
cipalmente, garantir as classes mais necessitadas, "os
operarios de todos os moldes. I¥" um aspecto da benefi-
ceneia publica.

(1) Enrico Levi, —Assecurasione sulla vita e contro gl'infortunio, pag. 14.
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§ 168
l)]il"]l\'ll.":\(), FORMA E OBJECTO DO CONTRACTO DE SEGURO

I acceitavel a definicio que deste contracto nos da
o codigo hollandez, art. 242: «é aquelle em que o segu-
rador se obriga, para com o segurado, mediante um
premio, a indemnisal-o de uma perda ou de um damno
ou da privacio de um proveito esperado, perda, privacio
ou damno derivante de um acontecimento incerto».

Iiste confracto nao ¢ obrigatorio antes de reduzido a
escripto, em um acto que constituira a apolice de seguro;
mas considera-se perfeito, desde que o segurador entrega
a apolice ao segurado ou faz, nos seus livros, o lanca-
mento usual da operacao ( 1.

O contracto deve precisar: 1.° o risco em razao do qual
¢ feito, seja determinado, como incendio, inundacao,
secea, seja, indeterminadamente, todo risco que o objecto
possa correr; 2.° o valor pelo qual a cousa foi assegurada;
3.° o premio do seguro: 4. o tempo em que comecam
e acabam os riscos: 5.° e todas as estipulagdes que as
partes entre si firmarem, assim come todos os esclareci-
mentos julgados necessarios para evitarem-se duvidas
futuras (2).

Uma cousa nio pode ser assegurada por mais do que
vale, porque a ma fé do segurado seria entdo manifesta.
Quem assegura por dez o que vale cinco é porque tem a
inten¢do de sacrilicar aquillo que vem segurar, visto como
a sua perda lhe sera lucrativa. Alids as companhias tém
meios de evitar essas {raudes. Pela mesma raziao nio pode
0 mesmo objecto ser assegurado em mais de uma compa-

(1) Cod. civil de Zurich, art. 407; projecto Coelho Rodrigues, 9235 cod. comm.
portnguez, 426.

(2) Cod. Zurich, arts. 498-490; projecto Coelho Rodrigues, 924-925; comm, porfu-
guez, art, 4263 civil hespanhol, 1794
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nhia, na totalidade de sen valor. Realmente a razio da
disposi¢ao ¢ perfeitamente identica nos dois casos. Mas ¢
licito assegurar o risco da insolvencia do assegurador,
pois que, entiao, se tracta somente de uma caucio de
seguro. Fgoaalmenie o segurador, para sollrer menor
desembolso, si 0 objecto vier a perder-se, podera dividir,
com outro, o seguro ou mesmo firansleril-o comple-
tamente ('). Mas, neste ultimo caso, nio se exime da
responsabilidade: apenas evita perdas suas, si tiver de
pagar ao segurado os prejuizos solfridos, porque sera
indemnisado pelo oufro segurador.

Si o valor do seguro [or maior do que o real da cousa
segurada, sem que haja ma fé da parte do segurado,
porque, nesta hypothese, o contracto seria nullo, mas por
(qualquer equivoco na avaliacao, tera, em todo o tempo, o
segurador direito para reduzir a somma pela qual se res-
ponsabilisou, assim como a outra parte confractante terd
egual direito para pedir a diminuicao do premio (cod.
Zurich art. 502).

No caso de seguros pessoaes, o valor ¢ indeterminavel
para o seguro, visto como a vida e as faculdades humanas
sio inestimaveis. Por isso fica ao justo arbitrio das partes
lixarem o quantum. 10, em consequencia dessa mesma
ponderacio, ¢ permittido que o mesmo interesse, como diz
o ja fam citado codigo do cantao de Zurich, seja integral-
mente assegurado por mais de um lado (art. 506) (2 ).

As leis comminam nullidade as avaliacdes excessivas

(1) Cod. eomm. brazileiro, art. 687; eivil de Zurich, 501; projecto Coelho Rodri-
gues, 925 comm. portuguez, 430.

(%) Mesmo nos seguros de bens, sendo  maritimos, o cod. comm. brazileiro,
art, 668, admitte diversos seguradores, sem declaragio do valor do seguro que to-
matin sobire si, o declara-os solidavinmente responsaveis por todo o valor segurado.
Mas si sio solidavinmente responsayeis, & clavo que, depois de pago o seguro, o
enda um eabera nina parte das des as, como se diz na continuagio do mesmo
artigo. Consequentemente, nada existe ahi em contrarvio as regras que estabelece o
presente pavagrapho. Alids a hypothese de segurar-se integralmente nm objecto pelos
Mesmos riscos ¢ prevista para ser causa de nullidade, no art. 677 n*. VL
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para o effeito dos seguros e ja foi brevemente indicada a
razao desse edicto. Mas, quanto aos premios, deixam que
o debate entre as partes os fixe livremente (cod. Zurich,
art. 507). Nao pode haver fraude por parte do segurador,
na estipulacao do preco de seus servicos, ou da compra
dos riscos; quando muito havera exagero. Mas a concor-
rencia que entre si fazem as companhias e a necessidade
de nao afastarem os que as procuram sio forcas suffi-
cientes para as manterem nos limites do razoavel. Quando
apparcce a fraude, por parte do segurador, nio se des-
cuidam as leis em comminar-lhe penas. Assim ¢ que, si
acceita o seguro sabendo que ja passou o risco, em visla
do qual foi elle feito, o contracto ¢ nullo por duas razoes
poderosas, por fraude e por falta de objecto (cod. comn.
brazileiro, art. 677 n*. 3 e 4). O codigo civil de Zurich
manda o segurador pagar o dobro do que recebeu dolosa-
mente (art. 511). Entre nos, devemos applicar as regras
do dolo.

§ 169
OBRIGAGOES DO SEGURADO E DO SEGURADOR

As obrigacoes do segurado se resumem:

1.> No pagamento do premio estipulado, sem o que nio
tem direito a receber a apolice. E devera pagal-o, ainda
que o objecto ndo haja corrido o risco em vista do qual foi
concluido o contracto.

2. Em nada fazer nem deixar que se faca no sentido de
pelorar a posicao do segurador.

3." Em prevenir o segurador do sinistro logo que este
Ihe chegue ao conhecimento, tomando, na sua ausencia e
antes que cheguem suas ordens, as providencias exigidas
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pelas eircumstancias, para evitar maiores prejuizos, cor-
rendo as despezas por conta do segurador (1).

O segurador ¢ obrigado a pagar ao segurado a somma
pela qual se obrigon no caso de verificar-se o sinistro, e
segundo o estipulado na apolice, ou simplesmente a in-
demnisal-o dos prejuizos soflridos, de accordo com seu
compromisso, nio sendo total a perda. Mas nio responde
pelos vicios intrinsecos do objecto segurado, salvo si
expressamente a isso se obrigou. Si o seguro determina
um risco especial e o objecto soffrer por um accidente
differente, nada tem que indemnisar o segurador.

As indemnisacoes a que tiver direito o segurado, devem
ser pagas, na ausencia de um prazo estipulado na apoliee,
em quinze dias « contar da apresenfacio da conta. Tor-
nando-se insolvente o segurador, pode o segurado as-
segurar o objecto em outra parte. antes da noticia da
terminacao do risco, pedindo em juizo a annullacio da
primeira apolice, diz 0 nosso cod. comm. art. 687, alinea.
I, si forem devidas algumas prestacoes de premio ao se-
gurador que fallir antes de desapparecido o riseo? Cessa
a obrigacio de pagal-as, visto como uma das partes con-
tractantes tornou-se incapaz na perduracio do contracto,
e nao poderia mais satisfazer as obrigacoes delle decor-
rentes. I8 a decisao do codigo de Zurich, art. 530 (*).

§ 170
DO SEGURO SOBRE A VIDA. IDEAS GERAES

Deter-me-ei um momento deante deste instituto.
«Ha seguros sobre a vida, diz Cesare Vivante, quando
o capital ou a renda que a empreza se obriga a pagare o

(1) Cod, comm. brazileivo, arvts. 664, 719, 724, 720 ¢ 730 civil de Zurich, 514-522; prus-
siano, 2, 8 §§ 2109 e segs. ; hespanhol, art. 1796.

(2) Apoinm as proposigoes da seginda parte deste paragrapho a contar da cha-
mada para a primeira nota, o cod. comn, hrazileiro, arvts. 666, 710 e 730; o eivil de
Zurich, arts. 523-530; e o prussiano, 2, 8, §§ 2221 ¢ segs.
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premio que recebe do estipulante sdo caleulados sobre a
duracao da vida humana» ('). E'este um verdadeiro con-
tracto de seguro e nao um deposito irregular como susten-
taram alguns, ou um emprestimo aleatorio. ou finalmente
uma construecio juridica inteiramente nova, que com os
contractos de seguro so tem analogias apparentes. Taes
opinides, embora patrocinadas por notaveis proceres da
sciencia juridica, Thoel, Laband e outros, nio caviram
suleo por onde se canalisassem as idéas.

Nao apresenta sempre a mesma feicio o seguro de vida,
e seria assas longo estudar todas as suas modalidades em
um manual, como o presente, que nio ¢ nem deseja ser
exhaustivo como estudo geral e muito menos em dominios
especialissimos, certamente mais proprios de monogra-
phias que nao tém escasseado neste dominio. Passar,
porém, n'uma revista ligeira os aspectos geraes e as mais
notaveis nuancas desta especie de seguro como que me é
imposto pelo desenvolvimento que vae fendo ella em
nosso paiz, como em todos os outros da Europa e da
Anerica.

Lembrarvei, em primeiro logar, o seguro feito pela vida
inteira do segurado, no qual este estipula uma certa
somma para ser paga pelo segurador, depois do falleci-
mento do mesmo segurado, a um ou diversos beneficia—
rios designados no contracto. Commummente esses
beneficiados sao a mulher, os filhos, irmdos; mas pode
tambem ser um amigo, um extranho.

E’ um acto de previdencia equivalente, por seus effeitos,
a um monte-pio, mas que podera proporcionar resultados
consideravelmente mais vantajosos. Além disso, como
observa 1I. Laurent, o seguro sobre a vida podera ser
empregado para corrigir os inconvenientes da legislacao
successoral. Assim, na Inglaterra, elle restabelece, em

(1) Il contratto di assecurasione, 111, p. il
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certa proporcio, a egualdade hereditaria, em proveito dos
filhos que o obsoleto direito de primogenitura afasta para
um plano inferior. Nos paizes em que a partilha dos bens
da successiio se faz por quotas eguaes, ainda o seguro ¢
um poderoso elemento de conservacao do bem estar das
familias, como uma antemural opposta aos perigos das
especulacoes mercantis. Uma empreza. uma exploracio
pode arrastar, no torvelinho de sua submersio, todos os
capitaes pacientemente accumulados por muitos homens,
por muitos chefes de familia, para garantia, susienfo e
hem estar dos seus. O seguro nio deixara no desamparo
essas pessoas, quando a empreza desmoronar, porque lhe
falte a intelligencia que a dirigia on o braco que a
sustlentava.

Em segundo logar, indicarei o seguro temporario, pelo
qual o segurador prometle uma certa quantia, si o segu-
rado morrer na epocha prevista no contracto. Sobre-
vivendo o segurado ao prazo lixado na convencio, perde
as enfradas que depositon no cofre do segurador, para
cujo patrimonio passam ellas por forca do pacto entre
ambos estabelecido.

istas duas variedades que, ao primeiro exame, se mos-
tram dissimilhantes, aproximam-se, ao contrario, muitis-
simo, quando consideramos que a primeira, o seguro
sobre a vida inteira, deixa ao segurado a faculdade de
desligar-se, dentro de certo decurso de tempo, e liquidar
0 seguro si, por qualquer circumstancia, se arrepender.
E’ uma particularidade do contracto de seguro sobre a vida,
dada a qual, as duas variedades agora consideradas quasi
se equivalem. Por outro lado, o seguro temporario pode
ser renovado successivamente, até que dentro do ultimo
prazo occorra o fallecimento do segurado. E assim, ainda
por este lado, a similhanca ¢ grande, como varios eseri-
ptores tém notado.

Em terceiro logar, notarei o seguro feito sobre a vida de
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ferceiro. I8" celebre, nesta variedade, o caso de Pitt, sobre
a cabeca do qual um credor constituira um seguro. Tendo
a nacio, por voto do parlamento, chamado a si os compro-
missos pecuniarios do grande statesman, o segurador
recusou-se a pagar o seguro, sob o pretexto de que inter-
vindo, por aquella maneira, o thesouro publico, nenhum
risco soffrera, nenhuma probabilidade de perda correra o
credor. I os tribunaes inglezes deram razio ao argucioso
segurador; mas foi tal o escandalo provocado por essa
decisio, que a jurisprudencia ingleza abriu, depois outra
senda, que foi trilhando mais a coberto dos ataques da
critica. O seguro produzira seus effeitos, reconheceu ella,
si o inferesse na vida do ferceiro existia realmente no
momento da formacio do contracto, ‘e elle morreu
dentro do tracto de tempo lixado na convencio, pouco
importando, para esse resultado, as circumstancias pos-
teriores 4 morte d'aquelle sobre cuja vida foi feito o
seguro.

Finalmente seja-me licito destacar o seguro a termo
fixo, em que o segurador promeftte pagar, em um fermo
estipulado, um capital dado, seja ao proprio segurado,
seja a seus herdeiros, si elle ndo existir mais ao tempo
do pagamento. Nesta ultima hypothese, isto ¢, fallecendo
o segurado antes do exgottamento do prazo, cessam as
prestacoes, em regra, mas, nao obstante, nenhuma alte-
racio se produz na obrigacio que conirahiu o segu-
rador de pagar a quantia estipulada. Esta variedade, as
vezes, se combina com o seguro pagavel na occasiio
da morte do segurado. produzindo uma forma nova e
mixta.

Os principios fundamentaes a que obedece o contracto
de seguro sobre a vida sdo reductiveis aos seguintes:

Versando o seguro sobre a vida de terceiro, é necessario
que o segurado justilique o interesse que tem na conti-
nuacio della, sob pena de nio valer o seguro. " condicio

ad
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geralmente exigida ('), pois, do confrario, niio seria sim-
plesmente uma aposta de mau gosto, seria mesmo um
acto que poria em perigo a vida do terceiro. Entretanto, si
o0 terceiro em questao [or esposo, ascendente, descendente,
irmao de quem constitue o seguro, presuppoe-se esse in-
teresse, e, portanto, ¢ dispensavel a justificacio delle. I¢
tambem dispensada pelo codigo commercial hungaro,
art. 499, essa justificacao, si o terceiro intervém, com o seu
consentimenio.

I licito ao segurado, salvo convencao em contrario,
resulte esta da apolice ou dos estatutos da companhia de
seguros, transmittir por aclo enfre vivos, o direito a
somma segurada, sem que a isto se possam oppor 0s seus
herdeiros, e sem que possam fazer reclamacdes, apoz a
morie do segurado, no intuito de negar ao cessionario o
Jus capiendi (cod. civil zurichense, art. 549). O projecto
do senador Coelho Rodrigues, abandonando a sua fonfe
neste capitulo, o citado codigo de Zurich, acerescenta que
a transmissao podera ser feita egualmente, por acto de
ultima vonfade. A transmissibilidade do credito, do di-
reito & somma segurada, ¢ essencial a este instituto, mas
nao por testamento, si essa somma uio couber nos limites
da parte disponivel garantida ao testador.

i -
§ 171
QUESTOES E SOLUCOES

Nio siio raras as duvidas que tém surgido do conflicto
dos direitos oriundos do contracto de seguro sobre a vida
com outros firmados em varias relacoes da vida. Alludirei

(1) Lei belga de 11 de Junhode 1874, art. 415 cod. civil zurichense, art. 5185 comm.
portnguez, 436; chileno, 596; argentino, 693; hungaro, 199; projecta Coelho Ro-
drigues, art, 976 ; Davlington,—Personal property, pags. 169-170. A legislacio ame-
ricana, certamente a mais opulenta neste dominio, consagra toda este prineipio.
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a algumas dellas, aponctando as solucoes que a theoria
ou a jurisprudencia hao adoptado.

L." Questdao. Por occasiao da morte do segurado, podem
os seus credores intervir, para saldarem scus debitos,
sobre a quantia segurada em beneficio de terceiro? Convém
fazer distinecdes, affirmam. Si a estipulacio ¢ feita em pro-
veito de pessoas indeterminadas (os herdeiros do estipu-
lante por exemplo), como elles nao podem ser conhecidos
sindio depois da morte do estipulante, diz Chavegrin, o ca-
pital do seguro continuou, até entao, a pertencer-lhe;
portanto seus credores (ém direito de concorrer 4 suec-
cessao, e somente depois de indemnisados poderdo os be-
neficiados entrar no gozo do que restar. A jurisprudencia
franceza tem adoptado, de modo uniforme, esta solu¢ao,
mas me parece que ¢ ociosa essa distinecao.

Sendo a estipulacio feita em beneficio de pessoa deter—
minada, a mulher do constituinte do seguro, seus filhos
existentes na oeccasiao de ser firmado o contracto, da-se
uma verdadeira e legitima estipulacao por terceiro. Si o
beneficiario acceital-a, sua acceitaciio retroagira ao dia do
confracto de seguro: seu direito suppde-se em vigor,
desde entdo, e, portanto, a somma segurada foi tambem,
desde esse momento, deslocada do patrimonio do estipu-
lante. Nao ha, em vista disso, logar para concurso de
credores sobre ella. E'a doutrina adoptada tanto pela ju-
risprudencia franceza quanto pela ingleza e americana do
Norte, e que ¢ exacta e boa, pois que ¢ a expressio dos
principios da sciencia do direito em relacio a esta ma-
teria ().

2." Questdao. Sendo o seguro constituido pelo marido
em proveito da mulher, e dominando o regimen da com-
munhio de bens, pergunta-se: ¢ computavel na meiacao
da esposa sobreviva o montante do seguro que, em seu be-

(1) Vide o § 82 deste livro.
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neficio, estipulou o marido predefuncto? Nao, porque a
(quantia segurada nao pertencia & communhio. Como o
beneficiario é pessoa determinada, na hypothese figurada,
prevalecem os principios a que se fez allusao na solugiao
da primeira questao. Além disso recorde-se que a mulher
tambem ndo tem direito & somma do seguro, e sim apenas
uma spes debitwm iri, nma esperanca de direito, até que se
realise a morte do marido. Mas realisada esta, nao ha
mais communhao (') a acquisicio do bem ¢ posterior
dissolucao do regimen de bens, pois que este termina comn
o casamento e o casamento extingue-se, no momento em
que um dos conjuges succumbe. IS assim, é justamente o
facto que vem por termo a communhdo, que egualmente
transforma a esperanca em direito. Os dois momentos siao
bem distinctos. Antes da morte, existe a communhio e
uma simples espeetativa de adquirir a somma segurada;
depois da morte desapparece a commmunhio e o direito se
realisa pelo advento da condi¢do supensiva da qual de-
pendia.

3." Questao., Aberta a successiao entre herdeiros neces—
sarios, deve ser Il'nzil.l;l_:'l collacio o montante do SeQuro,
constituido em heneficio de um delles? Prende-se muito
as anteriores esta questio e pois nio =0 a solucao dellas
conftribuira a esclarecel-a, como tambem o que vae agora
ser dicto refluira em favor das primeiras solucoes.

0 codigo civil do cantao de Zurich, art. 549, edicton que
era, «ao mesmo tempo, direito e dever do segurador
pagar, depois da morte do segurado, e sem preoceupar-se
com os herdeiros delle, o capital a que se obrigou, ao legi-
timo possuidor da apolice». Isto, porque permitte a trans-
ferencia da apolice por acto inter vicos, segundo ji foi
visto. Mas, si 0s herdeiros nao tém direito & somma segu-

(1) Esta lace da questio ja [oi bem elucidada em umas razées que o Dr. Adolpho
Cirne escreven e que com o titulo de Jurisprudencia foram  publicadas no
anno de 1894,
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rada, quando o beneficiario for um extranho, poderemos
dizer o mesmo, como quando elle [or uin herdeiro neces-
sario? Nao se deve aqui proceder como no caso de doacoes,
pois que, afinal, o seguro ¢ uma, e indagar si ha inofficio-
sidade? Como se ve, da letra do eitado eodigo niio resulta
distinecao alguma entre beneficiarios extranhos ou her-
deiros. Mas para maior firmeza de sua doutrina, que ¢é
toda em respeito a constituicio legitima dos seguros,
accrescenta elle em seu art. 985: « A affectacio de wuma
somma a constitui¢do do seguro sobre a vida ndo pode ser
atacada pelo herdeiro reservatario, por causa de inofficio-
sidade, sindo quando resultar, das circumstancias, que,
prevendo a morte proxima, o segurado subscreveu a apo-
lice com o fim de subtrahir a seus herdeiros naturaes, o
montante dos premios que tinha de pagar». Ora, ahi so se
cogita das quantias desembolsadas pelo constitninte do
seguro e somenfe sobre ellas ¢ que se torna possivel, em
dadas circumstancias indicadoras de uma inténcio reser—
vada, a querela da inofficiosidade.

O codigo commercial portuguez é ainda mais explicito,
no art. 460, declarando que «no caso de morte ou quebra
daquelle que segurou sobre a sua propria vida, on sobre
a de terceiro, uma quantia para ser paga a outrem que the
haja de succeder, o seguro subsiste em beneficio exelu-
sioo da pessoa designada no contracto, salvo, porém, con
relaciio ds quantias recebidas pelo segurador, as dispo-
sicoes do codigo civil relativas a collagoes, inofliciosi-
dade nas successies e recisio dos aclos praticados em
prejuizo dos eredores». Esta, portanto, radicalmente cor—
tada a questio no direito portuguez.

A jurisprudencia franceza, ingleza, italiana e ameri-
cana tém hoje definitivamente firmado esse prineipio que
receben consagracio legislativa no codigo commereial
portuguez. Sendo o beneficiario designado de um modo
certo e positivo, o seguro se lhe deve manter por direito
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pessoal e directo, provindo do contracto, e nao deve ser
prejudicado pela successao (!).

4." Questdao. Siaquelle que segurou a propria vida pro-
cura voluntariamente a morte, desfaz-se o contraclo de
seguro? Certamente, porque suicidando-se o individuo
peceara contra a boa fé do contracto. Embora o suicidio
seja, muitas vezes, uma fatalidade de disposicoes mentaes
herdadas, comtudo, afastando do suicida as vantagens do
seguro, conseguir-se-i, algnmas vezes, evitar uma des-
graca ou um acto de desespero (7).

Ii nao valera, ao que procurou a morte, o ter resalvado
a hypothese do suicidio por nma clausula de sua apolice,
admittindo-se a possibilidade de uma tal clausula, pense
embora de modo diverso o illustre Vivante, pois ahi esta
envolta uma questao de ordem publica. Porém, si o sui-
cidio resultar de uma grave perturbacao mentfal, da lou-
cura, sera, entiao, um aceidente. como as molestias ou
outros acontecimentos que teriam o poder de produzir a
morte do segurado (7).

Além do suicidio, ¢ costume nas apolices das com-
panhias virem consignados, como casos de resilicao do
conftracto, os de viagens a paizes insalubres, de servico
militar em tempo de guerra, de duelo, de condemnacio
por erimes que importem na perda da vida. O assegurado,
diz-se, relativamente a esta ultima hypothese, commette
mais faclimente o erime depois de ter garantido o futuro
de sua familia, e, portanto, o seguro vira cortar esse [reio
muifas vezes poderoso contra os impulsos eriminosos.
Esta argumentacao nao ¢, porém, tam forte que induza a
sempre decidir-se do mesmo modo, sejain quaes forem as
circumstancias. Si as apolices resalvarem o caso de con-

(1) Levi,— Assecurasione, p. 385 e segs.; Darlington, op. eit, p. 170.

2) Cod. comm, portuguez, arct, 458; italiano, 4503 lei belga, 415 cod. hollandez, 307;
hungaro, 5.

(%) Darlington, op. cit. p. 168,
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demnacao a pena ultima, alias hoje de pouco interesse em
nosso paiz por estar essa pena fora do quadro do codigo
penal commum, si as apolices o resalvarem. nio ha mo-
tivo, para dizer-se que a ordem publica ¢ os bons cos-
fumes exigem que seja sempre e rigorosamente rescindido
o contraclo. Si, porém, o individuo procura no erime um
meio de obler a morte, o que sera uma questio de facto a
verificar, ter-se-a um suicidio disfarcado. Si, finalmente,
¢ o beneficiario que assassina o assegurado, para obter logo
a somma que, s6 mais tarde, lhe veria naturalmente as
maos, perdera o sen direito em consequencia de seudelicto,
quer seja condemnado & morte, como acontecen ao doutor
Pommerais, quer, como aconteceria no Brazil, sua con-
demmnacio fosse outra (!).

G.* Questao. Pode a mulher casada, sem consentimento
do marido contractar um segnro em seu benelicio, ou em
beneficio de outrem, como seu filho, e pagar os premios
nos prazos estipulados ? Vivante responde pelaaflirmativa
(p. 131) e chama em seu apoio a legislagio ingleza e prin-
cipalmente a americana. Comprehende-se que é neces-
sario que tenha ella bens sobre os quaes lhe seja livre a
administracio.

(1) Vivante — Asseeurasione, ¢it. pags. 214 e segs. ; cod. comm. hungaro, art, 505;
do Chile, 575 e argentino, G99,
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CAPITULO XI

Constituicdao de Renda

172

orn

NOCGAO E CARACTERES

Pelo contracto de constituicio de renda, uma pessoa se
obriga a satisfazer certa prestacio periodica a outra, que
sera o proprio contrahente ou ferceiro, e por tempo deter—
minado ou ndo, mediante a cessiio de um capital, cuja
propriedade lhe ¢ transferida, desde o momento em que é
creado o encargo (cod. civil hespanhol, art. 1802), ou
mesmo sobre os seus proprios bens, sem remuneracio
alguma.

I¥" um contracto aleatorio como o de seguro, de cuja
natureza alias participa. Poderd ser gratuito, importando
numa verdadeira doacio, quando a renda ¢ constituida em
favor de terceiro, que nada prestou para obtel-a: ou
quando é constituida sobre os bens do proprio devedor da
renda, sem remuneracio alguma; ou oneroso, quando as
partes que intervém no confracto sao obrigadas a presta-
coes, porquanto uma cede um capital para que a outra-
explore a seu talante, pagando uma renda certa, pouco
importando que o rendimento da exploracio seja maior ou
menor. Pade ainda a renda ser constituida infer nivos ou
por acto de ultima vontade.

Sera nulla, sifor constituida sobre a vida de uma pessoa
ja fallecida na ocecasido de sua formacio contractual, ou
mesmo que a este tempo se achava atacada de molestia
que occasione sua morte dentro de um breve espaco de
tempo, de vinte dias, segundo a fixacao adoptada pela

34
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maioria dos codigos civis (!). No primeiro caso, falla,
desde o comeco. um dos elementos essenciaes ao con-
tracto, e, no segundo, ¢ approximadamente a mesma cousa,
¢ suppde-se que o confracto nao se formaria sem a espe-
ranca da continuacio da existencia. sem o risco da vida.
I, como neste contracto nio ha recisio por lesio, visto
ser aleatorio, ¢ justo que se facam essas exclusoes como
alias, se fazem tambem nos contractos de seguro.

Os bens dados em permuta da renda tornam-se pro-
priedade da pessoa que por ella se obrigou, desde o
momento em que, feita a tradicio, nasce a obrigacio da
prestacio (cod. francez, arl. 1968, hespanhol, 1802), e,
embora nao a cumpra, nos termos veneidos, nao perdera
essa propriedade, si nao se lhe tiver estipulado um pacto
commissorio (2).

Aquelle que constitue, a titulo gratuito, uma renda
sobre seus bens, pade modifical-a com algnmas clansulas
expressas no confracto, creando algum encargo ao credor
da renda, estabelecendo condicoes. Admittem mesmo as
legislacoes que, pelo acto constitutivo da renda, se esta—
heleca que fique ella para sempre livre de penhora por
dividas do eredito-rendeiro () Supponha-se um parente
ou um amigo que. interessando-se pela sorfe de uma
pessoa a quem faltam os predicados de nm bom adminis-
trador, deseja garantir-lhe a vida, pelo futuro além, e
receia que, constituindo simplesmente a renda, nio con-
siga sen generoso desideratum. IS licito e vantajoso que
procure conseguil-o pela forma indicada. Deve ser. por-
tanto, admittida essa elausula,

{ 1) Cod. civil francez, arts, 1971-1975 ; hespanhol, art. 1804; argentino, 2078; hollandez,
1816. O cod. Laltico 6 se oceupa do caso de morte do beneficiario, para annullar
0 contracto.

(2) Cod civil francez, art. 1978 hespanhol, 1803 ; argentino, 2088. Mas o eredito-ren-
deiro poderd accional-o para o pagamento das prestacoes vencidas e garantia das
futaras.

(3) Cod. civil francez, art. 19813 hespanhol, 1807; federal suisso, 521,
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A renda ¢ adquirida & proporcio que defluem os dias
de vida da pessoa em cujo favor foi estabelecida, e. por-
tanto, a reclamacio della deve ser acompanhada da prova
de que ella nao cessou ainda de existir. Pode, ndo obstante,
ser convencionado que as prestacoes periodicas sejam
pagas por antecipacio, no comeco de cada periodo. Entao,
o credor adquire o direito a4 prestaciao integral, desde o dia
em que devia ser feito o pagamento, embora pereca antes
de terminado o periodo.

Quando a renda for constituida em beneficio de duas on
mais pessoas, sem declaracio da quota de cada uma,
entende-se que seus direitos siio eguaes, e a conjunccio
real dara aos sobrevivos o direito de acerescer em relacio
a parte dos que forem morrendo. A obrigacio, em tal
caso, ¢ indivisivel e deve ser mantida a mesma quer os
credores subsistam fodos quer algum desappareca ( cod.
civil argentino, art. 2084).

Si a constituicao de renda for ereada por acto de ultima
vontade e vineular-se a um immovel, determinara a exis-
tencia de um direito real (dec. n. 169, art. 6.* al. 8). Neste
caso, os principios reguladores da especie sio os dos
direitos reaes, quanto a garantia, inscripcao e sequela.

A conslituicao de renda differe do eenso resercativo,
pacto adjecto que pode acompanhar as alienacoes onero-
sas ou gratuitas; mas incontestavelmente tem com elle
algumas similhancas. I¥ mais se assimilha ainda aos een-
sos consignativos, alias obsoletos e tornados inuteis em
nosso direito, nos guaes uma pessoa cede certo capital a
outra, mediante a prestacio annual de uma certa parte
dos fructos.
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CAPITULO XII

Do Jogo e da Aposta
§ 173
'I'_l]il-’lNI(_‘:‘U DE JOGO I DE APOSTA

0 jogo, juridicamente apreciado, é o contracto aleatorio
em que duas ou mais pessoas promettem certa somma
aquella, dentre as contrahentes, a quem for favoravel
certo azar,

Aposta éo contracto, egualmente aleatorio,em que duas
ou mais pessoas de opinido differente, sobre qualquer
assumpto, concordam em perder certa somma em favor
d’aquella, dentre as contrahentes, cuja opiniio se verificar
ser a verdadeira.

Destes actos, condemnaveis por suas funestas conse—
quencias, nao deviam resultar relacoes juridicas simi-
lhantes as que defluem dos coniractos. Assim ¢ que nosso
direito nio consente na communicac¢io das dividas confra-
hidas em jogo pelo marido, quando casado por carta de
metade, (). Assim é que os codigos modernos, em geral,
prohibem demandar em juizo dividas de jogo ou aposta,
ainda que disfarcadas sob a vestimenta externa de outro
contracto ou de novacao (%).

Mas, =i o que perdeu no jogo ou na aposta voluntaria-
mente pagar a divida confrahida, ndo terd acc¢io para
repetir, salvo provando que houve dolo da parte de quem

(1) T. de Freitas,— Consolidagdo, nota ao art. 115; B. Carneiro,— Direito eivil,
§ 128 n. 21.

(2) Codigo ecivil francez, art. 1965; italiano, 1803 ; hollandez, 1825 ; bavaro, 4, 12;
austriaco, § 1270; prussiano, 577; suisso das obrigagoes, 5125 portuguez, 1542; hespa-
nhol, 1798,



430 DIREITO DAS OBRIGAGOES

ganhou, ou si a execucio regular do pretenso contracto
foi interrompida antes de sua conelusio, por caso forfuito
ou por algum acto do outro contrahente (1).

Melhor illuminado pelos preceitos da moral, o direito
romano dava accio, ao que perdera no jogo, para repetir
o que houvesse pago (D. 11, 5, Ir. 4), e, ainda mais, si o
jogador infeliz ou seus herdeiros nio exerciam a accao de
repeticao, ordenava alei que exercessem-na cerlas auctori-
dades municipaes, para que as sommas fossem applicadas
em (rabalhos de utilidade publica (cod. 3, 43, 1. 1,2¢ 3).

I verdade que o nosso direito prohibe os jogos do azar
(cod. penal, art. 369 e segs.): mas essa prohibiciio nio se
faz effectiva com o rigor dezejavel, e o direito eivil devia
secundar o eriminal, considerando pagamento indebito o
feito por motivo de jogo, e, portanto, repetivel.

Quanto as loterias, especie de jogo auctorisado pelos
poderes publicos, assim como esses (ue se acobertam com
uma supposta intencio de concorrer para o aperfeicon—
mento de racas de animaes, se regem por principios
consagrados nos decretos que as auctorisam e pelos regu-
lamentos da policia. O codigo penal, art. 367, ameage
as loterias e as rifas ndo regularmente auctorisadas, com
as penas de perda, para a nacio, dos valores sobre que
versarem ¢ mais a muleta de 200 a 500$000.

(1) Codigo civil francez, art. 1967; argentino, aris. 2063-2064, federal suisso, art, 514
hespanhol, 1798; portuguesz, 1542,



CAPITULO XIII
Da Fianga
§ 174
NOCAO DO CONTRACTO DE FIANCA

Fianca é a promessa feita, por uma ou mais pessoas,
de satisfazer a obrigacio de um terceiro, para maior segu-
ranca do eredor. Pode ser: 1.2 legal, quando ¢ exigida por
lei, conio no caso da enirega de bens de ausente; 2.° judi-
etal (civil on eriminal), quando ¢ ordenada pelo juiz
er-officio ou a requerimento das paries: 3.* convencional,
quando ¢ um meio de assegurar o cumprimento das obri-
gacoes, sob a l[orma de um contracto accessorio. I8 desta
ultima variedade que me tenho de occupar.

Define-se a fianca convencional o contracto pelo qual
alguem se obriga, para com o credor, a satisfazer uma
prestacio, si o devedor principal deixar de fazel-o em
tempo. I um pacio aecessorio e. portanto, si a divida
principal [or nulla, desfar-se-a, conjuncta e consequente—
mente, a do fiador (ord. 4, 48 § 1.7) ('). I¥" consensual, mas
deve ser expresso (cod. civil francez, art. 2015), sob
Jorma eseripta (cod. suisso das obrigacoes, 401). Nao
se amplia além dos limites que lhe foram assignados na
convencido. mas abrange todos os accessorios da divida
principal. I bilateral imperfeito. Directamente origina
somente a obrigacio do fiador em relaciio ao credor. Mas,
si o fiador vier a pagar o valor da fianca, fica subrogado

{1) Certas causas de annullacio da obrigacio prinecipal nio tém, todavia, accid
sobre a obrigagio do flador, pois que este niio podera oppor ao eredor as excepedes

gue sio puramente pessoaes ao devedor. Si o devedor principal ¢ menor, on i
victima de um erro, sen contracto pode ser annullado, mas, nio obstante, sulisis-
tird valida a fianea, si o findor conhecia essa circumstuneia.
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nos direitos do credor primitivo, tendo accio contra o
devedor para ser reembolsado d’aquillo que por causa
delle despendeu. I’ tambem um contracto benefico em
rela¢io ao devedor a quem o fiador presta, ordinaria-
mente, um servico gracioso. As fiancas remuneradas sio
excepeionaes, E, sia remuneraciio provier do credor que,
assim, chama a seu proveito ea suas expensas uma garan-
iia, o contracto adquire o caracter de synallagmatico per-
feito e condicional, porque o cancionador pagara somente
si o principal devedor deixar de [azel-o. No commercio, ¢é
usada a commissao del eredere (o du eroire dos [rance-
zes), pela qual o commissario, mediante uma certa refri-
buigao, se constitue garantidor, perante o committente,
da operacao realisada com terceiro (cod. comm. brazileiro,
art. 179). Por outro lado, si o fiador previamente renuncia
a todos os recursos que o direito poe a sua disposicio
contra o devedor prineipal, a fianca equivale a uma doacao
condicional que se realisara si o devedor principal nio
cumprir sua obrigacdo, e, consequentemente, submetter-
se-i as regras desse contracto.

A fianca pode caucionar uma obrigacio actual on uma
obrigacio futura, como si abrir um credito em favor de
alguem. Neste caso a fianca importa n’uma carta de eredito.

§ 175
RASCUNHO HISTORICO

«No direito primitivo, diz Dareste, para que houvesse
contracto legalmente formado e obrigatorio, nao basfava
o accordo de duas vontades. Era preciso, em geral, que
um terceiro interviesse e aliancasse a execucio do acto.
A fianca que nio ¢ hoje mais que um contracto accessorio,
era entao. (na Persia) um elemento essencial de todos os
contractos. A fianca (eggys) ahi figurava para obrigar
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cada uma das partes em relacao 4 outra. I o caucionador
era considerado o devedor principal e mais rigorosamente
obrigado. Acontecia o mesmo nas translacdes da propri-
edade. A operacio se executava, nio entre duas partes
somenle, mas entre tres; e o terceiro que ligava o vendedor
ao comprador contrahia, exclusivamente elle, a obrigacio
de garantia, salvo seu recurso contra o devedor» (!).

iste era o direito primitivo tal como o engendraram as
mentes rusticas dos varios ramos da familia aryana e
como egnalmente o eshocaram povos oriundos de outras
fontes ethnicas.

Citam os escriptores um exemplo tirado dos poemas
homericos que nos tracam vetustas instituicoes da Grecia,
onde a fianca apparece bem nitidamente indicada. He-
phaistos surprehendeu Aphrodite em flagrante delicto de
adulterio com Ares. Os deuses decidem que este purgara
sua falta, pagando a indemnisaciio habitual, mas Hepha-
istos nio se quer contentar com a promessa do enlpado,
com receio de que elle se desprenda de sua palavra. porque
nem havia muita confianga na boa fé entre as partes, nem
merece confianca quem acaba de abusar della, muito
embora seja immortal e divino aquelle que se vineula por
obrigacao. Poseidon, em tal emergencia, se compromette
a cumprir o devido, no caso de Arés recusar-se a isso.
Nodireito grego posterior, embora o rigor primitivo tivesse
desapparecido, subsistem ainda, em grande copia, as
cauces; obrigatorias, quando os interesses do Estado ou
de uma cidade estio em causa. facultativas entre particu-
lares (?). O fiador, mesmo em direito criminal, podia
soffrer a pena imposta ao afiancado. E’ o caso d'aquelles
dois senadores que, condemnados & {ortura, obfiveram
liberdade provisoria, mediante fianca e logo fugiram,

(1) E'tudes ' histoire du droit, pag. 13.
(2) In La grande encyelopédie, verb. Caution.

e
o
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deixando os miseros liadores expostos as agruras da pena
cuja accdo somente elles haviam provocado.

No direito germanico a fianca existiu, desde tempos
remotos, como um dos melhores meios de garantir a exe-
cucao dos confractos; e o que se torna digno de reparo,
neste regimen juridico, ¢ a variedade de [ormas que o
instituto assumiu. Mas, geralmente, o fiador respondia
pessoalmente pela inobservancia do estipulado, podendo
o eredor apoderar-se delle: porém a sua responsabilidade
nao passava a seus herdeiros ().

No direito romano, tambem a fianca era muito fre-
quente, em consequencia da ma organisacio do eredito
real. A primeira forma de fianca do direifo romano foi numa
adaptacao do contracto verbal solemne. ra a unica admit-
tida nos casos em que a lei a exigia (fianca legal), ou em
que o magistrado a determinava (flianca judiciaria ).
Assim, apenas os cidadaos podiam ser fidepromissores,
porquanto a formula sacramental da estipulacio execluia a
todos que ndo gozassem do direito de cidade. Mais tarde
admittiu-se nma formula juris gentium, accessivel aos
peregrinos. Porém como ambas estas primeiras moda-
lidades da fianca se ligavam ao contracto verbal e ndao
passavam as responsabilidades do fidepromissor a seus
herdeiros, extinguindo-se dois annos depois do venci-
mento da divida, ¢ claro que nfo satisfaziam plenamenie
as necessidades do eredito. Appareceu, ao fim da repu-
blica, a fidejussio, ainda fianca verbal, mas podendo
garantir quaesquer obrigacoes fransmittindo-se aos her-
deiros do fidejussor, e ligando a fodos solidariamente,
sioeran muitos.

Assim co-existiram, a esse tempo, tres formas de fianca,
tres especies do genero adpromissio (*): mas, ainda

(1) Sehulte, — Hist. o droit et des inst. de UAllemagne, § 158,
(2) A interecessio era o modo geral por que alguem corroborava a obrigagio de
ontrem, substituindo-se no vineulo por ella ereado. Comprehendin seis especies: a
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assim, nao eram tam flexiveis que abrangessem todos os
matizes das varias transaccoes e das multiplas situacoes
obrigacionaes. Si a fidejussio applicava-sc a qualquer
sorte de obrigacies, ainda se moldava pelas formulas rigi-
das da stipulatio, e, portanto, nao facilitava o movimento
da vida commereial. Surgiram outras formas: para os
contractos ja existentes, o pacto pretoriano do constituto, e,
para os contractos futuros, o mandatum pecuniae ereden-
dae. 1Yol um progresso, porque o processo da fianca tor—
nou-se mais commodo e mais amoldavel as varias
exigencias da vida pratica. Mas ainda a evolucao do
insfituto nao se completara. O direito justinianeo, simplifi-
cando a stipulatio, despindo-a do rigoroso formalismo
originario, a fidejussio tornou-se o confracto de fianca
por excellencia, sendo possivel a todos. e a todos os con-
tractos accommodando-se. Entretanto essa primazia in-
contestada da fidejussio nao fez que succumbissem as
formas do constituto ¢ do mandatum pecuniae eredendae.

§ 176
QUEM PODE SER FIADOR

Todas as pessoas que podem consentir e obrigar-se,
S20 capazes de assumir obrigacoes de fiador. Entretanto,
no regimen (a communhao n,I(.- bens, a fianca do marido,
prestada sem acquiescencia da mulher, niao obriga a meia-
cao desta (ord. 4, 60). Faz a lei uma excepeio em bene-
ficio da fazenda nacional. Si a fianca for prestada, em
arremataciio de rendas publicas, niao so responderdo por

adpromissio; o mandatum pecuniae credendae, o constitnto ( lormas rec Llll! s ¢stas
wa ecm

duas); a expromissio, que ¢ uma novacio pela mudanea do devedor;
Justica em nome de tereciro; o penhor on hypotheea constituida em g
vida alhein. A adpromissio, por seu turno, comprehendia tres variedades: sponsio,
Jidepromissio, fidejussio.

rantia de di-
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ella immoveis da meiacio do marido, como tambem todos
os moveis do casal (ord. cit. ).

No regimen dotal, a fianca do marido nao obriga os
bens que pelo contracto pertencem a mulher, isto ¢, os
dotaes e os paraphernaes. Nem havia necessidade de a lei
o dizer, pois que o regimen dotal ¢ de separacio, man-
tendo cada conjuge a propriedade de seus bens, e quanto
aquelles que estao submelttidos & clausula da dotalisacio,
além de nao serem do marido, sio privilegiados pelo fim
a que se destinam.

As mulheres niio podem ser fiadoras. I uma concessio
do direito romano que a nossa lei mantém (ord. 4, 61).
14 digo que ¢ uma concessao, embora importe na limitacao
da capacidade civil das mulheres, porque o fim da lei foi
proteger as mulheres por serem mais facilmente sugges-
tionaveis, talvez menos aptas ou menos forles para a
repulsa das captacoes, e, ao mesmo tempo, lhes sendo
mais difficil a consecucio dos meios de subsistencia.
Por isso lhes ¢ concedido o beneficio da exoneracio,
chamado velleiano, para afastar dellas todas as res-
ponsabilidades contrahidas por fiancas (ord. ecif. 61,
pr. e § 10).

" Esta regra soffre, entretanto, diversas excepcoes. As
mulheres obrigam-se pelas fiancas: 1.° em garantia de
seus dotes (ord. 4, 61, §2.°); 2. quando procederem dolo-
samente, inculecando-se herdeiras do devedor, ou, segundo
as proprias palavras da lei, «vestindo-se em vestidura de
homem para mostrarem que eram homens» (§ 3.2); 3.°
quando forem herdeiras de outrem e renovarem sobre si a
obrigacio de seu anfecessor (§ 4.); 4. quando forem her-
deiras, no todo ou em parte, daquelles a quem aliancarem
(§5.%); 5.2 quando se obrigarem a pagar a seus fiadores o
que estes pagaram por ellas (§4.°); 6.* quando receberem
do devedorafiancado a quantia ou objecto da fianga (§ 6."):
7.2 quando forem commerciantes (cod. comm, brazileiro,
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art 27, in fine; reg. 737, art. 593); 8." quando afiancarem
conjunctamente com os maridos.

Aflora estes casos,a lei nio so exonera a mulher de toda
responsabilidade por suas fiancas, como tambem néo per-
mitte que ella renuncie a esse beneficio velleiano, a nao
ser quando se obrigarem no exercicio do patrio poder, ou
no da tutoria de seus netos (§ 9.%).

Tambem nao podem ser fiadores, além daquellas pes-
soas que ja se viu que nio podem contrahir relacdes obri-
gacionaes para com certas outras, os thesoureiros e
agentes [iscaes, pois que elles anfes necessitam de fianca.
Ii as pessoas, que devem a fazenda publica, nao sio
recebidas como fiadores 1doneos em relacio a obrigacoes
(ue tereeiros contraiam com a mesma fazenda (1).

Examinarei essa incapacidade com que o direito fere a
mulher, afastando-a dos compromissos da fian¢a, sob o
poneto de vista da legislaciao comparada.

Veio-nos essa isempeao do- direito romano. O celebre
senatus-consulto velleiano, proposto por Marcus Silanus
e Velleius Tutor, promulgado no reinado de Clandius, mas
consagrando uma jurisprudencia anterior, fundava-se em
prerogativas masculinas, de que 0s romanos eram ¢iosos
em extremo, nio consentindo que as mulheres partici-
passem dos officia virilia. O velleiano annullava qualquer
intercessio da mulher, comtanto que nao tivesse ella inter-
vindo em seu proprio interesse. Justinianus deu novas
basesaoinstituto, permiftindo que subsistisseaintercessio:
1.2 quando a intercessora, maior de vinte e cinco annos,
confirmava dois annos depois da infercessio, a obrigagio
que, por ella, contrahira; 2.° si a intercessio fosse consta-
tada por um acto publico, assignado por tres testemunhas
que garantissem ter a mulher recebido alguma cousa em
troca de sua obrigaciio. Estas excepeoes nao seapplicariam

(1) Consolidagdo, arts, 786-787.



438 DIREITO DAS OBRIGAGOES

absolutamente, quando o afiancado fosse o marido.
A fianca, neste caso, era radicalmente nulla, nio podendo
ser validada por enunciacdes nem ratificacoes de qualquer
natureza (Nov. 134, ¢. 8).

As ordenacoes portuguezas acceitaram a doutrina ro-
mana, com as restricedoes que ja foram aponectadas. O
actual codigo portuguez, art. 820, mantém a incapacidade
da mulher nao commerciante, para constituir-se fiadora,
com as restriccoes do nosso direito aproximadamente.
Destaque-se, entretanto, o caso de ser considerada valida
a lianca que a mulher contrae em favor de seus ascen-
dentes ou descendentes. As ordenaeoes falavam das tu-
toras; mas os ascendentes e descendentes, realmente, se
acham em uma situacio excepcional: si attendermos ao
direito de successao presumido, a fianca dos ascendentes
ou em favor dos ascendentes equivale a fianca pelo inte-
resse proprio; si attendermos a affeicio, devemos suppor
que os paes niao desejardao comprometter seus filhos em
negocios aventurosos, e, ou tractarao de cumprir suas
obrigacoes em tempo e de modo conveniente para nao
sobrecarregal-os com debitos de que nao tiraram proveito,
ou so0 acceitarao fiancas prestadas por elles em condicoes
favoraveis.

A tendencia das legislacoes modernas, tal como resalta
dos melhores e mais recentes corpos de leis, é supprimir
essa restriecao a capacidade da mulher, ou, mais propria-
mente, da mulher solieira, divorciada ou viava. (litarei,
entre os codigos que consagram essa orientacio, o francez,
o hespanhol, o snisso das obrigacdes, o italiano, o argen-
(ino, e o projecto allemao. I a pratica parece ter demon-
strado, testemunham os escriptores, que as mulheres nao
se tem revelado mais imprevidentes nem mais faceis do
que os homens no que concerne a fianca.

Nas provincias balticas do imperio russo, ¢ toleravel a
fianca das mulheres, mas [azendo ellas declaracao de que
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conhecem exactamente as consequencias juridicas de sua
obrigacao, e renunciando aos direitos de que se poderiam
prevalecer a esse respeito. Recorda esse dispositivo um
dos motivos da interdiccio das intercessoes as mulheres:
o poderem allegar ignorancia de direito no systema dos
romanos. Mas ¢ sabido que valor tem hoje essa regra.
Nem 6 justo manter o principio nemo jus ignorare consetur
com o rigor dos romanos: nem persistem as razoes para
suppor-se que o direito ¢ alguma cousa de tam forte que
nao possa penetrar na mente delicada de uma senhora.
Protestam contra um tal modo de ver as muitas mulheres
que hoje cultivam, com proveito e galhardia, esta sciencia
(que nos outros temos vindo, de remotas eras, pesadamente
desbravando. Bastara lembrar o nome de M™, Bilcesco,
escriptora juridica de notavel erudicio e collaboradora fe-
cunda em varias revistas de jurisprudencia.

177

R

EFFEITOS DA FIANCA

Duas ordens principaes de effeitos decorrem da flianca:
entre o credor e o fiador, entre este ¢ o devedor.

I —Na primeira ordem, sobresalhiem os seguintes:

1.2 O fiador fica obrigado pela obrigaciio daquelle a quem
aflianca, mas deve ser demandado somente depois de
excutados os bens do principal devedor, visto como ¢ um
co-obrigado indirecto. I8 a esse direito de ser executado
depois do afiancado, que se da o nome de beneficio de
ordem ou Ue excussao ('). Podera, porém, esse direito ser

(1) Opd. 4, 53, pr. e 61 § 8.2 codigo eivil francez, aprts. 202(-2021; suisso das obriga-
goes, 493-191; italiano, art. 1907; portuguez, 830 ; hespanhol, 1830 ; argentino, 2012, O co-
digo baltico admiite este benelicio, wcom a condigio de o devedor principal poder
ser accionado tam facilmente e com o mesmo suceesso que o liadors. (Lehre, Direito
russo, 11, p. 151).
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renunciado: a) declarando-se o fiador o principal res-
ponsavel ou solidariamente obrigado ('); &) nao recor-
rendo ao beneficio, quando o credor vier sobre elle, antes
de executar o devedor principal (), pois o credornio fem
obrigacao de accionar primeiramente a este, sindo depois
que o fiador se cobrir cam a egide do beneficio de ordem.

I£ nao tera applicacio o alludido beneficio: a) si o
fiador negar sua qualidade, e, apoz discussao judicial, for
convencido de que realmente o'era (ord. 4, 59 § 1.°): b) si
o devedor ndao tiver com que pagar (3): ¢) Si estiver
ausente de seu domieilio (ord. 4, 59, pr.) e nao tiver nelle
bens desembargados snfficientes para o pagamento
(ord. 3, 92).

Nas fiancas commerciaes, isto é, naquellas em que a
obrigacio principal [or mercantil e commerciante o afian—
cado, nao ha o privilegio de ordem (*). Entretanto sendo o
fiador executado, de preferencia ao devedor directo,
« podera offerecer & penhora os bens deste, si ostiver des-
embargados; mas, si contra elles apparecer embargos ou
opposicao ou nao forem suflicientes, a execucio licara
correndo nos proprios bens do fiador, até effectivo e real
embolso do exequente» (cod. comm. brazileiro, art. 261).

Das fiancas de rendas publicas, fambem se (ém excluido
o privilegio de ordem.

2.' Sendo dois ou mais fiadores, ha solidariedade entre
elles sempre que expressamente nio estipularem o bene-
ficio da divisdo (°), o qual consiste em que cada fiador

(1) Codigo italiano, art, 1093 ; portnguoez, 830 § 1."; hespanhol, 1831 §§1." e 2. e fran-
cez, 2021,

(2) Ord. 4, 39, pr.; codigo civil hespanhol, art. 1831 § 2,73 argentino, 2013 § 5.%

(#) Cod. comm, brazileiro, art. 261; reg. 737, art, :{I]

(4) T. de Freitas,—Congsolidaeao, art. 783 § 7. ¢ nota,

() Ord. 4,59 § 4.7 r‘\ni civil portugues, dll 833, Diversamente dispdem o codigo
francez, aris. 0 71 e o italinno 1911-1913: que a flanga so serd solidaria, si os
fladores renune o beneficio da divisiio. Similhantemente o eodigo snisso das
obrigagoes, art. 496 e o hespanhol, 1837,

No direito commereial, a fianga ¢ sempre solidaria (ecod, comm. hl:ullr_no art. 238).
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responde por uma quota, parte do valor da fianca, feita a
reparticio deste pelo numero dos fiadores, nio contados
os fallidos nem os mortos, ao tempo da execucio. Pode
tambem cada fiador, no contracto, determinar a parte da
divida pela qual se responsabilisa, e, nesse caso, sua res-
ponsabilidade nao ira além do estipulado.

Dada, porém, a solidariedade, o fiador que pagou
integralmente a divida fica subrogado nos direitos do
credor, mas so podera accionar cada um dos outros
fiadores pela sua porcio, feito um rateio geral. Si algum
fallir, seu quinhao se distribuira pelos outros ().

3.° « A obrigaciodo fiador passa a seus herdeiros; mas a
responsabilidade da fianca ¢ limitada ao tempo decorrido
até a morte do fiador e ndo podera exceder a forca de sua
heranca» (cod. comm. brazileiro, arf. 258 al.). E a dispo-
sicao do direito commercial. Mas o nosso direito civil é
omisso, baseando-se arespeito somente no direito romano.
Uma vez que temos lei, e nio ha razio para que se
adoptem principios differentes nos dois ramos do direito
privado, neste assumpto particular da transmissibilidade
do vineulo obrigacional da fianca, devera prevalecer o
edieto do codigo commereial eitado, penso eu.

[I—Considerarei agora os mais nofaveis effeitos que
delluem da fianca entre o fiador e o devedor afiancado.

1.» Sendo demandado o fiador, na ausencia do prineipal
devedor, podera apresentar bens deste, si os tiver desem-
bargados, e sobre elles correra a execucdo, isemptando-se
assim de sua responsabidade, que é meramente subsidiaria
e destinada a apparecer na ausencia ou deficiencia da que
compete ao devedor principal.

(1) Cod, eomm, brazileiro, art. 2i0; eivil italiano, 1920 ; francez 2033, Coelho da

Rocha § 886, seliolio, aventura uma dontrina diversa, mas sem applicacio & nosso
direito.

a6
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2." Pagando o fiador a divida do aliancado. ficara subro-
gadono direito do credor, para haver, do devedor, a quantia
paga, com todas as perdas e interesses (1), aproveitando-se
para esse fim de todas as garantias instituidas em favor do
credor originario. Iista subrogacao nio se dava, de pleno
direito, na jurisprudencia romana; o credor devia fazer ¢
cessio das acedes que Ihe competiam, sem o que o fiador
licaria desarmado. A Ord. 3, 92, nao diz positivamente que
a cedencia se opera, ipso jure, pelo que Mello Freive ainda
seguia a doutrina romana, Mas nao so foi no sentido da
subrogacio a orienfacio dos civilistas posteriores ao
insigne Paschoal, como o codigo ecommercial brazileiro,
a ostabelece categoricamente, no que ¢ apoiado pela
maioria dos codigos civis vigentes.

3.° Sio fiador pagar sem ser demandado e sem advertir
o principal devedor e este, na ignorancia desse facto pagar
novamente, a responsabilidade unica ¢ do eredor doloso
e sobre elle somente terd regresso o fiador imprevidente,
1mas nao contra o devedor originario (*).

4.0 Si o deyedor fallir ou tornar-se insolvente, antes da
epocha determinada para o reembolso da divida, consi-
dera-se exgottado o prazo. Ista ¢ a doutrina segnida ¢
consagrada em lei patria. Mas nao assim em relacio ao
fiador. O codigo suisso das obrigacoes decidiu que o
fiador niio pode ser constrangido a pagar antes do prazo
fixado, nio obstante a fallencia tornar exigiveis todas as
dividas nao condicionaes do devedor (arvt. 500). Embora

(1) Ord. 3, 92, in fine; cod. comm. brazileiro, art. 260; T, de Freitas, Consolidagdo,
art. 796 e nota; cod. eivil frances, aris, 2028-2029; argenting, 2029-2030; prussiano, 1, 1,
art, 438; italiano, arts. 1915-1016; suisso das obrignedes, 504-507; portuguez, 838-830;
Coelho da Rocha § 884,

1#) Codigo suisso das obrigagoes. arct. 5063 italinno, 19187 francez, 2031 por-
tuguez, 842,



DIREITO DAS OBRIGAGOES 443

alguns escriptores levaniem objeccoes a essa doufrina,
julgo-a equitativa e conforme com a lei patria. Realmente
o dec. 917, art. 23 §5.°, diz que os co-obrigados com o
Jallido em divida nao vencida ao tempo da fallencia dardo
Stanga do pagamento no vencimento, ndao preferindo pagar
immediatamente. Ora o fiador ¢ um co-obrigado indirecto
e, para elle, o prazo nao esta vencido. Além disso, to-
mando elle a responsabilidade principal e directa nio
seria coagido a pagar sinao ao tempo do vencimento.
Seria excessivo rigor fazer peior a sua condic¢io, quando
elle é devedor subsidiario. Finalmente a fianca, si presta
realmente servigos, ¢ em garantir a (otalidade da divida:
fallindo o devedor principal, da-se o {ransporte do debito
integralmente para o fiador (!).

§ 178
EXTINCCAO DA FIANCA

A fianga termina: 1.° pela extinegao da obrigacio prin-
cipal; e, ainda, que o objecto seja evicto, nio revive
fianca (?); 2.° pela novacao, si o fiador ndo consentiu
nella (%).

Quanto ao exgottamento do prazo e 4 confusio, que sao
incontestavelmente modos de extinguir a fian¢a, nao ha
necessidade alguma de destacal-os, pois que sao modos

(1) Vide neste sentido uma decisiio citada por Orlando, codigo conum. brazileiro,
3. edigio, p. 120, Accrescente:se que o Hador, vendo-se ameagado de pagar por que
o devedor eshanja sua fortuna, fem o dirveito de exigir garantias.

(%) Codigo civil francez, arts. 2025-2038; italiano, 1925-1929; federal snisso, art. 501,
i, por délo ou negligencia do eredor, desapparecem as garantias, hypothecas ou
outras quaesquer, de modo que nio possam aproveitar ao fador, licard este des-
obrigado, decidem em geral os codigos civis (francez, 20875 italiano, 1928, argen-
tino, 2013).

(3) Cod. comm. brazileiro, art, 262; D. 46, 2, frs. 1 e 18; codigo civil portnguez,
art. 852, Contra o codigo ecivil francez, art. 2039 e o italiano, 1930,




444 DIREITO DAS OBRIGACOES

de extinguir quaesquer obrigacdes convencionaes e nio
particularmente a fianca. Excuso-me, por isso, de repetir
aquillo a que me tenho por varias vezes referido no curso
deste escripto.

Morrendo o fiador ou fallindo, antes do vencimento da
divida, o devedor originario ¢ obrigado a dar nova fianca
ou a pagar immediatamente, estatue o codigo commercial
brazileiro, art. 263.
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Erros Pags. Linhas Emendas
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Just. 308 26 Inst.
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devem ser essas 310 11 devem ser enten—

didas essas

Damocles aquella 363 9  Damocles daquella
generalidade, dos 389 11 generalidade, os
comecam a  prepar 407 41 COMEecan i preparar
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