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RESUMO

Este trabalho procura realizar uma sistematizacdo das garantias no direito das
obrigacfes. Inicialmente, conceitua garantia genericamente, a partir dos
pressupostos do interesse e de risco. Define garantia como uma relacgéo juridica de
responsabilidade, tendo por objeto indenizar um prejuizo eventual. Em seguida,
faz uma classificacdo das garantias em dois grandes géneros: garantias derivadas
de uma relacéo juridica de base e garantias independentes. Prossegue, analisando
a estrutura da relacdo juridica de garantia, especialmente a situacdo juridica dos
sujeitos, o0 objeto e 0 modo de producdo da eficicia. Finalmente, estuda as
garantias em espécie: garantias relativas ao dever de prestacdo (acessorias,
autdbnomas e especiais), garantias relativas ao conteddo da prestagdo (garantias
contra evicgdo e contra vicios do objeto da prestacdo) e garantias independentes,
cujo modelo é o contrato de seguro. Em conclusdo, afirma-se a existéncia de um
conceito unitario de garantia, subordinado a idéia de protecdo de um interesse
exposto a risco.

Palavras-chave: garantias — sistematizacao — relacdo juridica de garantia — seguro.

RESUME

Ce travail cherche a systématiser les garanties dans le cadre du droit des
obligations. D’abord, on conceptualise généralement la garantie a partir des
présupposes de I’intérét et du risque. La garantie est définie comme un rapport
juridique de responsabilité, ayant pour objet le dédommagment d’une perte
éventuelle. Ensuite, on classe les garanties en deux grands genres : les garanties
dérivées d’un rapport juridique de base et les garanties indépendantes. Puis on
analyse la structure du rapport juridique des sujets, I’objet et le mode de
production de I’efficacité. Enfin, on étudie les garanties selon leur espéce :
garanties relatives au devoir de prestation (accessoires, autonomes et speciales),
garanties relatives au contenu de la prestation (garantie de I’éviction et des vices
cachés de I’objet de laprestation) et garanties indépendantes dont le modele est
celui du contrat d’assurance. En conclusion, on affirme I’existence d’un concept
unitaire de garantie, subordonné a I’idée de protection d’un intérét exposé a des
risques.

Mots-clé : garanties — systématisation — rappot juridique de garantie — assurance.
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INTRODUCAO

O tema das garantias no direito das obrigacGes, no Brasil, ndo é dos mais
estudados. Quem prestar atencdo poderd surpreender-se com o fato de que alguns dos
nossos mais tradicionais manualistas dos cursos de graduacdo (podemos citar, sem intencéo
de critica, Washington de Barros Monteiro, Caio Mério, Serpa Lopes, Silvio Rodrigues,
Maria Helena Diniz), dele ndo trataram sistematicamente em suas utilizadas obras,
provavelmente porque o proprio Codigo Civil — o atual também nédo, como o de 1916 - ndo
Ihe dedicou tratamento particular, dispondo esparsamente sobre as garantias. Assim,
direitos reais de garantia encontram-se no livro dos direitos reais, fianca, contrato
tipicamente de garantia, esta entre os contratos em espécie. A desatencdo as garantias é de
se lamentar, porque a matéria se presta, talvez como nenhuma outra, de conexao entre o

direito material e o processual.

E diferente 0 panorama em outros sistemas romano-germanicos, tais
como o portugués e o italiano. No Codigo Civil da Italia hd um livro especial dedicado a
tutela dos direitos. No codigo portugués, um capitulo do livro das obrigacdes versa a

matéria.



A nossa tratativa das garantias partiu de uma conceituagcdo ampla, que néo
se restringe ao papel acessorio dos direitos de crédito que no mais das vezes é associado ao
termo. Partimos da idéia de garantia como toda providéncia adotada com o fim de prevenir

uma situagéo incerta.

H& dois pressupostos envolvidos nessa idéia: a de interesse e de risco.
Somente a conjugacdo desses dois fatores da lugar ao nascimento de uma garantia ou da

sua necessidade.

Nessa perspectiva, uma garantia pode ter objeto interesses provenientes
das mais diversas situacoes e relaces de vida. Temos interesses nos nossos bens materiais,
nas nossas relacdes afetivas, nos nossos negocios, e assim por diante. E quaisquer desses

interesses estdo continuamente expostos a risco.

Imediatamente acode-nos a idéia do seguro. O contrato de seguro é uma
“compra” de garantia ou de seguranca em relacdo a um interesse exposto a risco. Neste
caso —Seguro — 0 que esta em risco pode ser qualquer um dos interesses mencionados: bens
materiais, relagdes afetivas, negocios. O seguro € contratado para obviar as consequéncias
da concretizagdo do risco. N&o se pode evitar que o infausto sobrevenha, mas é possivel

atenuar ou eliminar os seus efeitos patrimoniais, a0 menos.

Temos no seguro o que se pode chamar de uma garantia em estado puro,

do ponto de vista juridico, pois o contrato passa a ter existéncia juridica para que nada se



modifique: ambos os contratantes desejam que nada mude no estado de fato das coisas. O

ideal de um seguro é que o seguro ndo se faga necessario.

Outras garantias ha em que a situacdo é semelhante desse ponto de vista —
que nada aconteca de anormal. E o caso dos vicios redibitorios (ou simplesmente vicios) e
da eviccdo. Espera-se que a mercadoria adquirida seja Gtil, conforme a sua finalidade. A lei
estipula uma garantia para o caso contrario, mas nem alienante nem alienatario gostariam

que ela tivesse que se tornar prética.

Entretanto, entre os vicios (juridicos ou do objeto da prestacdo) e o seguro
h& uma diferenca sensivel: enquanto este é uma garantia que introduz no mundo juridico
um contrato ex novo, no qual a garantia (seguro) se constitui, nos vicios a garantia so
existird se for precedida de um contrato de alienacdo. Portanto, ja ndo se trata da mesma
garantia, apesar de estarem presentes 0s mesmos pressupostos: um interesse (na utilidade
da mercadoria) e um risco (de que ela ndo corresponda a legitima expectativa do

adquirente).

Uma terceira espécie de garantia é a conhecida tradicionalmente pelo seu
papel acessorio dos direitos de crédito. Neste caso, a expectativa das partes € que algo
aconteca (ao contrario do seguro e dos vicios), ou seja, que o dever de prestacdo seja
cumprido. E usualmente dessa espécie que os livros de direito tratam quando abordam a
matéria de modo especifico. Os vicios sdo tratados como ponto da parte geral dos contratos
(em alguns paises como matéria especial da compra e venda) e 0 seguro como contrato

tipico, sem que entre esses trés pontos se estabelecam conexdes diretas. Entre 0s vicios e as



garantias acessorios do crédito hd em comum que ambos nascem de relagcbes juridicas

precedentes, geralmente um contrato ou alguma outra relacdo juridica de base.

As conexdes entre 0s tipos de garantia existem e ndo se referem apenas
aos pressupostos mencionados do risco e do interesse. Ha situagdes juridicas peculiares, de

tal sorte que se pode falar genericamente de uma relacdo juridica de garantia.

A relagdo juridica de garantia é atributiva de um direito expectativo ao
sujeito outorgado e de uma responsabilidade ao sujeito outorgante. O direito expectativo
permitira ao outorgado obter a compensacdo do que perder se advier a concretizacdo do
risco com les@o ao seu interesse. A responsabilidade pde o sujeito outorgado em posicéo

passiva, tendo que responder de modo objetivo se o fato previsto acontecer.

Como a expectativa das partes €, pode-se dizer, negativa (especialmente
no seguro e nos vicios, pois ndo desejam a mudanca do estado de coisas), o0 contrato pode
extinguir-se sem que haja prestacéo do segurador — prestacdo que se tornara exigivel apenas
e se alea prevista ocorrer. Todavia, mesmo sem a ocorréncia da alea (ou fator de risco) é

induvidoso que garantia houve. Portanto, h& que se esclarecer o que é essa garantia.

Sustentamos que se trata de uma eficacia prdpria da relagdo juridica de
garantia. Ainda € dizer € dizer pouco, pois prestacdo também é eficicia. Trata-se,
outrossim, de uma atribuicdo que se irradia diretamente da relacdo juridica de garantia. Para
explica-la, socorremo-nos dos enunciados performativos, uma teoria com base linguistica,

que demonstra que certas palavras produzem efeitos concretos a partir de sua prépria



comunicacao: se alguem promete algo, ndo é preciso que se acrescente nada, nem oral nem
concretamente, para que a promessa exista como tal. Do mesmo modo, quando o sacerdote
diz: “eu te batizo”, ou quando alguém garante. O mesmo efeito se pode defluir das
chamadas normas juridicas de configuracdo, que qualifica alguém como pai, como filho,

com capaz, como incapaz etc.

A tese apdia-se igualmente em outras teorias, especialmente: a teoria
dualista da obrigacdo, que demonstra a separacdo conceitual entre dever e responsabilidade;
a teoria da situacgdo juridica, que individualiza as posi¢des juridicas dos sujeitos de direito
frente aos objetos, no quadro de uma relagdo juridica ou ndo, dando lugar aos conceitos de
situacBes uniposicionais e relacionais; a teoria da causa, que explica, dentre outras
concepgdes que autoriza, a finalidade dos atos juridicos e justifica as atribuicOes,
patrimoniais ou ndo. Em contraste com 0s negocios causais, enfocamos 0s negdcios

abstratos, para explicarmos a autonomia de algumas garantias.

Desenvolvemos o trabalho em cinco capitulos. No primeiro,
conceituamos garantia genericamente, inclusive escoimando-a de conceitos aproximados,
mas que ndo perfazem as suas caracteristicas essenciais. Referimo-nos especificamente as
chamadas obrigacOes de garantia e de seguranca, solidariedade passiva e a promessa de fato

de terceiro.

No segundo capitulo, esbo¢camos uma classificacdo ampla das garantias,
de acordo com o critério que nos parece 0 mais apropriado: o fenomenoldgico. Com este

critério queremos significar que as garantias tem uma memoria inapagavel, conforme



existam juridicamente a partir de relagdes juridicas preexistentes ou ex novo. Dai a divisdo
essencial que fizemos entre garantias derivadas de uma relacdo juridica de base (garantias
prestacionais, porque de um ou de outro modo sdo ligadas a uma prestacdo devida) e
garantias ontologicamente independentes de qualquer relagdo juridica de base, garantias

estas que a que se pode emprestar a designacgao de garantias puras, pela razéo antes exposta.

No terceiro capitulo, tratamos de dissecar a relacdo juridica de garantia,
estudando a sua estrutura e verificando como se desenvolvem as reciprocas relacbes dos
sujeitos, as relacdes de cada sujeito com o objeto, e 0 modo de producdo de eficacia (o

automatismo da garantia).

O quarto capitulo foi dedicado ao exame das garantias derivadas de uma
relacdo juridica de base, as garantias prestacionais, que se dividem em duas espécies:
garantias relativas ao dever de prestacdo, onde se compreendem garantias acessorias (reais,
pessoais e especiais) e autbnomas (aval e garantias do comércio internacional) e garantias
relativas ao contetdo da prestacéo, ou seja, pertinentes a eviccao e aos vicios do objeto da

prestacao.

No quinto e ultimo capitulo estudamos o contrato de seguro como modelo
de garantia pura (independente de uma relagdo juridica de base). Procuramos demonstrar
que as peculiaridades do contrato de seguro credenciam-no como tipica relacao juridica de
garantia, aplicando aos sujeitos e ao objeto 0s pressupostos da tese desenvolvida. A par do
contrato de seguro, fizemos sucinta analise do mutualismo, sustentando que essa figura, em

verdade a idéia matriz do seguro, tem autonomia no direito brasileiro atual.



Em sintese, 0 nosso proposito é demonstrar a existéncia de um conceito
unitario de garantia no direito das obrigacfes, que compreende as garantias classicamente
concebidas como direitos acessorios e garantias independentes, todas subordinadas a idéia

de cobertura de um interesse exposto a um risco.



Capitulo |

GARANTIA COMO GENERO

O nosso primeiro objetivo é tratar a garantia de modo genérico. Verificaremos que
pressupostos concorrem na sua origem, qual é o conteido e a abrangéncia do conceito e as
suas delimitagBes fazendo a exclusdo expressa de determinados temas que ficam fora do
seu espectro. lgualmente verificaremos qual € a génese juridica das garantias e de que
modo se tornam instrumentos Uteis e operaveis no mundo do direito, incluindo o tema da

sua causalidade e possibilidade de abstrag&o.

1. Origem do termo garantia

A origem do termo garantia estaria no direito alemdo antigo, onde warentare

significava defender e também indicava a garantia do vendedor na compra e venda. Dai

originou-se waren ou waeren e gewahren, passando para o inglés sob a forma de warrant.



No italiano medieval, geraram-se guarantire e guarentigia, e expressdes aproximadas nas

demais linguas latinas (Menezes Cordeiro, 1993: 45).

Provavelmente a evolugdo germanica condensou uma situacao precaria em que se
buscava afirmar um direito maior. Segundo Torquato Castro, historicamente no direito
germanico a posse exteriorizava o direito de propriedade (diversamente do que dispBe o
direito brasileiro, em que posse € fato, ndo é direito), de modo que a sua ostentacdo garantia
0 possuidor frente a terceiros. A esse principio se denominava gewere (sic; Castro, 1985:

177).

2. Pressupostos das garantias

A idéia de garantia s6 existe em funcédo de dois conceitos logicamente antecedentes,
os de interesse e de risco. Uma garantia impde-se na medida em que um interesse legitimo

seja passivel de diminuicéo ou perda.

2.1. Interesse. O homem age finalisticamente, motivado pelos seus interesses. Em
termos objetivos, interesse é aquilo que realmente importa a uma pessoa, por lhe ser
vantajoso; em termos subjetivos, é o que desperta a atengdo espontaneamente (Lalande,
1999: 585). Em Kant (1986: 112), “interesse é aquilo pelo que a razéo se torna pratica, isto
¢, aquilo pelo que ela se torna uma causa determinando a vontade.” Segundo Max Weber
(2000, 1: 18), age por interesse quem orienta por expectativas suas acdes racionais

referentes a fins.
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Os interesses humanos revelam, segundo lhering (1979), as trés dimensdes da auto-
afirmacdo do homem. A primeira é fisica: 0 homem (e neste aspecto também os animais)
interessa-se pelos meios de subsisténcia. A segunda é econdmica: como a vida para o
homem néo é sé o presente, mas também o futuro, é preciso formar patriménio para sua
asseguracdo. A terceira é juridica: o direito tem a finalidade de proteger a vida e o

patriménio. Concluiu Ihering que interesse é tudo o que é protegido pelo direito.

Além dos interesses econdmicos, lhering (1974: 94 ss) demonstrou também a
existéncia dos interesses de afeicdo. Quem compra uma casa com um jardim desfruta do

jardim para o seu gozo, embora néo haja avaliacdo patrimonial desse desfrute.

O pragmatismo de lhering abriu 0 caminho para a jurisprudéncia dos interesses, que
foi contraposta ao conceitualismo até entdo dominante. Segundo Philipp Heck (1947: 13),
os interesses correspondem a “satisfacdo de necessidades da vida, de desejos e aspiragdes,
tanto de ordem material como ideal”, devendo a jurisprudéncia “nunca perder de vista esse

€sCcopo nas varias operacdes a que tem de proceder e na elaboracao dos conceitos.”

Os interesses, portanto, sdo causas do agir humano que preexistem a protecdo do

direito.

Os interesses protegidos pelo direito correspondem as expectativas nascidas de
negacio juridico, a reparacdo de danos - patrimoniais ou ndo - ou a reversdo patrimonial de
bens que cairam indevidamente em poder alheio (enriquecimento sem causa) (Noronha,

2003: 21). A evolugdo historica ocorrida no conceito de dano indenizavel, que distendeu a
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compreensdo de dano emergente e de lucro cessante, incluindo os danos por ricochete, as
perdas de chances e os danos extrapatrimoniais (Silva, CC, 1991), também é evidéncia da

valorizacéo dos interesses no direito.!

Ha grande afinidade entre os conceitos de interesse e de valor.? Pode entender-se
por valor (sem prejuizo de outras defini¢Ges, haja vista a plurivocidade desse termo) a
caracteristica das coisas que as fazem mais ou menos estimadas por um sujeito (valor
subjetivo) ou em geral (valor objetivo) (Lalande, 1999: 1.188). O direito leva em conta
essas duas dimensdes do valor. J& o Codigo da Prassia, de 1791, definia valor geral
(objetivo) como o “proveito que uma coisa possa proporcionar a qualquer possuidor” (8
112) e valor extraordinario (subjetivo) como a utilidade que uma coisa “somente possa
prestar em determinadas circunstancias ou relagdes”. Quando um bem somente é avalidvel
pelo interesse de uma Gnica pessoa, o valor econdmico cede ao valor estimativo (Fischer,
1938: 23), tal como se vé& no art. 952, § Unico, do CCB, que manda indenizar o valor de

afeicdo.® A variagdo subjetiva do valor traduz a intensidade do interesse.

Uma significativa variagdo do sentido de valor estd no diferente conceito que o

direito e a economia atribuem ao patriménio. Em sentido juridico, contetido do patrimdnio

! A ampliacéo dos danos suscetiveis de reparagdo é registrada por Noronha (2003: 542), que aponta trés
direcdes: os danos extrapatrimoniais, a partir da Constitui¢do de 1988, os danos transindividuais e 0
alargamento da nocéo de causalidade. Neste ultimo sentido ja se manifestava Ascarelli (1945: 233-237)
quanto ao beneficio esperado, uma espécie de lucro cessante desvinculado de nexo causal real, pela auséncia
de situag&o atual de proveito que impedisse ao lesado a continuidade dos ganhos. E exemplo a indenizagio
devida em razéo de morte por fato ilicito de crianca que ndo trabalhava. O dano ao beneficio esperado é
conceito ao qual voltaremos adiante, ao tratarmos do contrato de seguro.

2 «A jdéia do bem [em sentido juridico] aliam-se as nogdes do valor e do interesse. A do valor contém a
medida da utilidade do bem; a do interesse exprime o valor em sua relagdo pessoal com o sujeito e seus fins”
(Jhering, 1942, 220).

% O preco de afeigdo foi limitado por Justiniano na lex unica. de sententiis quae pro eo, quod interest,
proferentur, com a finalidade de evitar demasias na aplicagdo da equidade (apud Fischer, 1938: 41).
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sdo direitos, as coisas sdo consideradas apenas indiretamente como objetos dos direitos. Ja
em sentido econdmico, patrim6nio é diretamente um conjunto de bens. O direito da
preferéncia ao valor de uso; a economia, ao valor de troca. Veja-se o art. 313, CC, que
valoriza o interesse pessoal do credor ao dispor que ele ndo é obrigado a receber prestacao
diversa da que lhe é devida, ainda que mais valiosa. As técnicas do direito e da economia
sdo diferentes, assim como as suas finalidades. A economia observa a utilidade dos bens,
enquanto o direito, como ciéncia normativa, procura fazer justica na sua distribuicdo e
atribuicdo (Savatier, 1979: 3). A relevancia do direito, para a economia, estd em atribuir a
determinada pessoa o poder de disposicdo sobre as coisas, ou seja, conferir a alguém a
possibilidade de uso de um bem. Em sentido econémico, um bem em situagdo indisponivel
deixa de integrar o patrimdnio; em sentido juridico, ndo: um objeto furtado ou sem valor
econbmico continua pertencendo ao seu proprietario — mantendo-se, portanto, na sua esfera

de interesse.

Além dos interesses individuais, sdo protegidos pelo direito os interesses difusos,*
gue se caracterizam pela transubjetividade, indivisibilidade, acidentalidade, mutabilidade e
conflituosidade, tais como os do meio ambiente e dos consumidores. Eles se distinguem do
interesse publico pela Gltima caracteristica mencionada. Enquanto o interesse publico é por
todos compartilnado (salde puUblica, seguranca publica etc.), os interesses difusos
comportam antagonismos (preservagdo da paisagem vs especulacdo imobiliaria, liberdade

comercial vs restricBes a préaticas consideradas abusivas etc.) (Grinover, 1980). O interesse

* Desconsideramos, para essa sucinta referéncia, a pertenca dos interesses difusos ao género interesses
coletivos em sentido amplo, de par com os interesses coletivos em sentido estrito, tal como séo definidos no
art. 81, § tnico, 1 e 11, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Para uma correta apreciacdo da matéria, dentre
outros: Watanabe, Kazuo. Comentaros aos artigos 81a 90, CDC, in Grinover, Ada P. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, em
sucessivas edigoes.
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publico é objeto do direito administrativo, que lida basicamente com critérios politicos de
conveniéncia, enquanto que os direitos individuais sdo matéria de justica (Lopes, 2004: 236

SS).

2.2. Risco. Sendo as a¢BGes humanas finalisticas, verifica-se uma estreita ligagéo
entre interesse e risco. Os comportamentos humanos sdo ditados por interesses, que
determinam escolhas orientadas para os fins desejados. A possibilidade de que as escolhas

ndo produzam os efeitos esperados configuram o risco.’

Waldemar Ferreira (1963: 500), apreciando a variedade de significados de risco no

26

direito, conceitua-o como “possibilidade de perigo™ para pessoa ou coisa, por evento

® 0 tema do risco transformou-se em objeto de interesse da sociologia moderna, tratado no capitulo da teoria
da sociedade. Um dos autores mais citados é Ulrich Beck (1998), que denomina sociedade do risco a
imperceptibilidade dos perigos criados como subproduto da ciéncia. A medida que descortina perspectivas e
solugBes, o desenvolvimento cientifico vai produzindo novos riscos a partir de suas proprias proposicoes.
Segundo De Georgi (1994: 53), o risco é uma forma de relagdo com o futuro. O processo civilizatério
propiciou ao homem maior controle sobre a natureza e os fatores de risco tornaram-se objeto de decis&o,
dando as perdas respostas institucionalizadas, numa verdadeira dialética do perigo ou colonizagéo do futuro
(Beck, 2003: 113 ss). A calculabilidade dos riscos transformou-se em instrumento importante da ordem
interna dos Estados, despolitizando os conflitos e retirando-lhes a carga moral. Assim se d& no seguros de
acidentes do trabalho, em que a perda da integridade fisica dos trabalhadores é compensada por somas em
dinheiro, impondo-se uma ordem de troca. O calculo do risco, entretanto, pressupde acidentes delimitaveis no
espago, no tempo e nas consequéncias sociais, modelo que perde a sua validade em catastrofes como
Tchernobil. Esse acidente atbmico pode ser considerado o marco divisorio entre o que Beck chama de
primeira sociedade do risco, correspondente a modernidade, e a segunda, nascida da pés-modernidade. Os
Nnovos riscos, presentes em situagdes como a vaca louca, ndo distingue entre ricos e pobres, alastra-se pelos
continentes, atingem indistintamente os seus criadores e os afetados, e estes Gltimos podem ser totalmente
alheios ao fator de risco original. O risco ja ndo provém de um objeto, mas de um constructo. Por conseguinte,
desaparecem os vestigios de causalidade, dificultando a imputagdo das responsabilidades. Surgem assim
conflitos de risco que desafiam os sistemas juridico, politico e cientifico, os quais tendem a negar a existéncia
do risco ante a dificuldade de domina-lo. A falta de enfrentamento adequado coloca em xeque a legitimidade
das instituicdes, pois a segurancga organizada pelo Estado é substituida pela frustracéo das expectativas. Os
riscos da segunda modernidade — a que Giddens (1996: 225, 248, passim) denomina riscos de grande
consequiéncia - ndo sdo seguraveis no padrdo tradicional da inddstria do seguro, que foi a chave do
enfrentamento da primeira sociedade do risco. A falta de segurabilidade, para Beck, deveria ser o limite de
permissdo de novos desenvolvimentos tecnoldgicos. Assim como ninguém pode circular com um automaével
se ndo tiver uma apdlice de seguro nédo se deveria licenciar uma empresa cujos riscos ndo sdo seguraveis.

® Ressalve-se a diferenca socioldgica entre perigo e risco, ja assinalada anteriormente.
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incerto e exterior, provocado por fendmenos naturais, cosmicos ou climaticos; ou a
impontualidade no cumprimento de obrigacdes; ou ainda o azar ou a alea. Risco &, pois, a

possibilidade de um acontecimento fortuito prejudicar interesses legitimos.

No campo particular do seguro, Donati (1961: 162) formulou um silogismo para
explicar o risco. A premissa maior € um risco em abstrato, que apresenta determinadas
caracteristicas de fato; a premissa menor, determinadas circunstancias concretas de fato,
reconduziveis a situacdo abstrata de risco. Portanto, uma dada situagdo concreta permite
verificar a possibilidade de ocorrer um determinado evento. A premissa maior é avaliada
em bases estatisticas; a premissa menor, no exame de fato das circunstancias concretas;
fecha-se o silogismo com dedugdes logicas, que apontardo a possibilidade concreta de
ocorréncia do evento (existéncia do risco), assim como o grau de sua probabilidade e a

extensdo de suas conseqliéncias (entidade do risco).

O mesmo silogismo pode ser aplicado a diversas outras situagdes. Por exemplo, na
analise que um banco faz de uma proposta de mdtuo, em que considera a situacdo
patrimonial do proponente, as perspectivas do seu negécio e outros fatores relevantes da
situacdo. Quanto maior o risco, maior a cautela. O risco é pressuposto de toda garantia e

elemento inerente e unificador de todas as suas espécies.

Os riscos existem em relacdo a vida, & salde, a integridade fisica e patrimonial. A
gualquer momento acontecimentos fortuitos, inclusive atos ilicitos, podem nos causar
danos pessoais ou patrimoniais. A essa vulnerabilidade inevitavel e inerente ao fato da vida

podemos chamar risco natural. Referimo-nos particularmente aos riscos que nos podem
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atingir. Nicolas (1996:64): o risco é exterior as partes: resulta da atividade de um terceiro

ou da natureza.

Por outro lado, também criamos riscos para os outros. A nossa vida de relagdo nos
submete a um risco social. Ainda que ndo queiramos e apesar de toda a nossa diligéncia e
prudéncia, podemos causar danos a outras pessoas pelos nossos atos ou omissdes; ou o
dano pode ser causado por pessoas por quem respondemos; ou por fatos objetivos
materializados com coisas ou animais sob a nossa guarda; ou decorrentes das atividades —
licitas, embora - que desenvolvemos. Esse risco social diz respeito a responsabilidade civil

que legalmente nos pode ser imputada (em razdo dos nossos proprios atos).

Os riscos naturais e sociais existem a margem das nossas relacdes juridicas —
juridicas serédo as suas conseqliéncias. As relagGes juridicas, por sua vez, carregam 0S Seus
préprios riscos. O administrador publico responde pela moralidade da administracdo, o
patrdo responde pelos danos causados pelos seus empregados a terceiros, assim como o pai
relativamente a conduta dos seus filhos. Podemos falar, nesse aspecto, de um risco juridico.

De modo especial nos negdcios, expomo-nos a riscos contratuais.” De um lado, a

" Em todo contrato ha riscos, mas eles séo diferentes nos contratos comutativos (contratos certos) e nos
aleatdrios (contratos incertos). Nos contratos comutativos, as prestagdes sdo previamente determinadas pelas
partes e do modo previsto deverdo ser cumpridas. Poderd haver variagdes que alterem as expectativas de
proveito dos contratantes, mas dentro de certos niveis, conforme o objeto do contrato, elas sdo consideradas
normais. E mesmo nos contratos comutativos, qualquer das partes pode assumir a responsabilidade por fatos
fortuitos ou de forga maior (art. 393) como reforco de garantia. Nos contratos aleatérios, embora a previsao
das prestacdes, ndo ha certeza de elas virem a ocorrer ou em que medida ocorrerdo. Ha trés espécies de
contratos aleatdrios previstas em género no Codigo Civil: os contratos de esperanca, em que o objeto do
contrato é coisa ou fato futuro, que podera ndo vir a existir (art. 458); os contratos de coisa esperada, cujo
objeto é coisas futuras, que poderdo existir em quantidade variavel (art. 459); e os contratos que tém por
objeto coisas existentes, mas expostas a risco (art. 460). Além dos riscos normais, que so variaveis nos
contratos comutativos e nos aleatérios, ha riscos anormais, que se abatem sobre os contratantes
inesperadamente, em virtude de fatos extraordinarios e imprevisiveis, dando lugar a aplicacdo da teoria da
impreviséo.
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possibilidade de que a contraparte ndo cumpra as obrigacdes assumidas conosco e, de
outro, que sobrevenha a n6s uma impossibilidade impeditiva do cumprimento dos nossos
deveres. Ou as prestacdes contratuais, apesar de cumpridas de boa-fé, ® no tempo e no lugar
devidos, carregam ocultos vicios e defeitos que as tornam imprestaveis. Pode haver

prejuizos indenizaveis de parte a parte.

Esses riscos sdo previsiveis e podem ser atenuados pela escolha do tipo contratual.
Um comerciante pode propor um contrato estimatério ao invés de adquirir desde logo uma
mercadoria de revenda duvidosa. Também as garantias oferecem alternativas de
administracdo do risco. Uma hipoteca pode ser preterida por privilégios legais ou
diminuida pela desvalorizacdo do imdvel especializado, além de requerer um processo de
execucdo que pode ser demorado, riscos estes que ndo existem na alienagdo fiduciaria em
garantia (Bessone, 1998[?]: 1-3). Mas um evento futuro sempre podera perturbar o calculo
de possibilidades. Risco é também sindnimo de incerteza, conforme Gorla (1960: 173): “o
pressuposto do negdcio de garantia é a incerteza do credor garantido. Se ndo existe este

pressuposto, o negdcio é um nihil agere”.

Para nos forrarmos aos riscos, o direito oferece algumas alternativas valiosas,

conforme a natureza dos interesses em jogo.

8 A partir da complexidade e da contingéncia (cf. nota anterior), Luhmann (1983: 46 ss) demonstra como a
experimentacdo e o comportamento determinam uma selegdo que p&e o individuo em contato com o outro,
criando-se entre ambos uma expectativa de expectativas, posto que nao se tem apenas expectativas sobre o
outro, mas também expectativas sobre as expectativas dele. Luhmann exemplifica com uma mulher que
sempre serve comida fria no jantar ao seu marido e, por isso mesmo, espera que seu marido sempre espere
isso. De sua parte, o marido deve contar com aquela expectativa de expectativa. Se repentinamente ele exigir
comida quente, quebrara a seguranca das expectativas. Nesse diapasdo, o autor formula a justificativa
socioldgica do principio da boa-fé, v.g., quando afirma: “o comportamento social em um mundo altamente
complexo e contingente exige a realizagdo de reducdes que possibilitem expectativas comportamentais
reciprocas e que sao orientadas a partir das expectativas sobre tais expectativas” (id.,ib., 109).
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Os riscos naturais podem ser enfrentados com um seguro, que cobrira os interesses
relativos a vida, a salde e ao patriménio. Os seguros também servirdo para garantir as
eventuais indenizagdes que tenhamos que pagar por conta de responsabilidade civil, seja
causada por atos préprios (risco social), seja causada por atos de terceiros por quem
respondemos (risco juridico). Ja os riscos contratuais podem ser relativos ao cumprimento
puro e simples de prestacGes, proprias ou alheias, ou a boa execucdo de uma obrigacéo.
Para o primeiro caso, acodem as chamadas garantias acessorias, de natureza real ou
pessoal; para o segundo, a propria lei prevé uma garantia contra vicios juridicos ou do

objeto da prestacdo, as quais pode ser estendidas pela autonomia privada.

Em sintese, um interesse exposto a risco pode ter origem em relacgdes juridicas ou
ndo. Os riscos que antecedem as relagfes juridicas sdo de ordem natural ou social,
derivados da nossa condicdo existencial. Os riscos juridicos sdo derivados das posicdes
juridicas que ocupamos. Dentre os riscos juridicos, vamos dar especial atengdo aos riscos
contratuais, relacionados ao cumprimento em sentido estrito das obrigacfes e a sua boa

execucdo, tendo em vista o proveito da prestacdo.

Qualquer interesse — natural, social ou contratual — exposto a risco é suscetivel de
uma garantia juridica. Podemos entdo conceituar as garantias em geral como remédios

juridicos adequados a prevencdo dos riscos. A garantia constitui-se em uma expectativa
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substitutiva para o caso de fracasso ou frustracdo de uma expectativa originaria.’ Ou, no

dizer de Gorla (1960: 171), garantia é uma promessa de indenizacdo.

2.3. Conexdo da origem dos interesses em risco com as garantias. Quando um
interesse natural ou social est4 em risco, a garantia juridica que vem em sua prote¢do da
origem a uma relacdo juridica voltada para esse fim. Nessa situacdo, o interesse esté fora da
relacdo juridica de garantia e dela sera 0 motivo — sendo causa a propria garantia. Assim
como a transmissdo da propriedade é causa do contrato de compra e venda, a representagédo
de uma pessoa por outra é causa do mandato, uma garantia em si mesma também pode ser a
causa de um contrato. Neste caso, a garantia ndo sera um acessorio de um direito, ao
contrario, tera autonomia como objeto da relacdo juridica. E o que acontece no contrato de
seguro e em alguns outros que apresentam a mesma caracteristica de género, como veremos

adiante: eles protegem interesses que preexistem a instituicao da garantia.

Outras garantias incidem sobre direitos subjetivos que emergem dos contratos. O
contrato instaura uma relacédo juridica complexa, “conjunto de direitos e deveres que unem
as partes intervenientes, em razdo dos quais elas sdo adstritas a cooperarem, para a
realizacdo dos interesses de que sejam credoras” (Noronha, 2003: 72). Essas garantias

voltam-se para a protecéo dos créditos contratuais.

No crédito deve ser considerada uma dupla dimenséo, abrangendo o objeto imediato

e 0 objeto mediato da obrigacdo. A primeira dimensdo (objeto imediato da obrigacdo) é o

® O direito se produz pela selecdo e generalizacéo de pretensdes normativas que prometem que uma
expectativa serd mantida mesmo em caso de desiluséo (Rocha, 1994, sublinhando o papel garantista do
direito).
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comportamento devido pelo sujeito passivo, consistente em dar, fazer ou ndo fazer algo. A
segunda dimenséo (objeto imediato da obrigacdo)™® é o contetido da prestacdo, aquilo que
efetivamente satisfaz o interesse do credor. Portanto, ha dois interesses do credor a
demandarem protecdo: o interesse na realizagdo da prestacdo (objeto imediato da
obrigacdo) e o interesse no objeto mediato (contetdo) da prestacdo (objeto mediato da

obrigacéo).

No objeto imediato da obrigagao encontra-se a conduta exigivel do devedor. Espera-
se que da sua atuacdo advenha a satisfacdo do crédito. No entanto, o ato de cumprimento da
prestacdo pode ser obra de pessoa diversa do devedor. Ao credor sera indiferente, pois o
que lhe interessa é o resultado, salvo nas obrigacfes de fazer personalissimas. Por
conseguinte, um aspecto do interesse do credor estd voltado genericamente para o fato
humano da prestagdo (objeto imediato da obrigacdo), independentemente de quem o
pratique (salvo a excecdo j& apontada). O outro aspecto relevante é o objeto da prestacédo
(objeto mediato da obrigagdo), ou seja, 0 seu contetido,'* que deve ser efetivamente apto
para suprir a caréncia que levou o credor a contratar,® isento de vicios e de obstaculos
juridicos a conservacgdo do direito atribuido. Esses interesses ganham existéncia juridica
com o contrato, pois dependem da eficacia do vinculo obrigacional para se tornarem
coercitivamente exigiveis. A cada um deles correspondem garantias. No primeiro caso,
garantias acessOrias ao dever de prestacdo, objetivando o seu cumprimento ou a

responsabilidade patrimonial pelo descumprimento. No segundo caso, garantias principais,

1% v/oltaremos ao tema do objeto da obrigagio mais adiante, ao tratarmos da sua estrutura.

11 Carvalho de Mendonga, J. X. (1934, IV: 265) usa alternativamente contetido da prestag&o a objeto mediato
da obrigacgdo.

12 Quem contrata tem necessidade “em receber uma prestagdo que atenda a caréncia por ele sentida”. A
caréncia é o elemento subjetivo de avaliagdo do interesse do credor, complementado pelo elemento objetivo,
que é a regulacgéo contratual (Ruy Rosado de Aguiar Janior, 1991: 133).
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que tém em vista a utilidade da prestacédo realizada, do ponto de vista juridico e do ponto de

vista material.

3. Abrangéncia do conceito e objeto das garantias

Conforme o exposto, temos que as garantias no direito das obrigacdes visam a
protecdo de dois grupos de interesses identificados pela sua origem: interesses relativos a
uma relagdo juridica de base, que serve de causa a garantia, e interesses autbnomos, que sao
postos em garantia por iniciativa do titular, mediante uma relacdo juridica ex novo.
Podemos exemplificar a primeira situacdo com um contrato de locacdo, em que o mutuante
pede a garantia de um fiador; e a segunda com um contrato de seguro, em que 0 segurador
garante o interesse legitimo do segurado, relativo ao seu automével, a sua residéncia etc.
No primeiro caso, a fianga ficard sem causa se a relagdo locaticia se extinguir. No segundo

caso, a garantia do interesse sera a causa da relacdo juridica de contrato de seguro.

E mais comum que 0 termo garantia seja associado apenas ao primeiro sentido.
Assim encontramos, v.g., em Pontes de Miranda (TDP, 22: § 2.740). “seguranca ou

garantia € o reforcamento de algum direito, ordinariamente crédito”.

A concepcao ampla que aqui propomos é confortada em Fabio Konder Comparato,
embora sob a rubrica de obrigacdo de garantia, que entendemos seja garantia em sentido

impréprio, conforme exporemos lego em seguida. Diz Comparato (1978: 537):
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Séo exemplos de obrigacdes de garantia as do segurador e do fiador, a obrigagdo do
contratante com relagdo aos vicios redibitérios nos contratos comutativos [citava o CC
1916], a obrigacéo do alienante com relacédo a evicgdo nos contratos comutativos pelos
quais se transmite dominio, posse ou uso [citacdo do CC 1916], a promessa de fato de

terceiro™ [idem, CC 1916].

O contetdo das obrigacdes de garantia, para Comparato, “é a eliminacdo de um
risco que pesa sobre o credor”, o que “significa a fortiori reparar as consequéncias de sua

realizacdo” (ob. loc. cit.).

Paul-André Crépeau compartilha do mesmo conceito de Comparato de obrigacgdes

de garantia, nelas incluindo o contrato de seguro (Crépeau, 1989: 13).

O conceito de Costet (1985: 92) também é amplo: afirma que as garantias

respondem a preocupacdo de seguranga juridica e econémica do credor.

Para Alberto Montel, garantia comporta um sentido amplissimo, compreendendo
gualquer meio que assegure o cumprimento de uma obrigacdo ou 0 gozo de um direito. O
conceito pode ser restringido se for enfocado como acréscimo de seguranca, combinado
com a idéia de assuncdo de um determinado risco. O objeto da garantia pode ser uma
situacdo presente, que € assumida pelo garante no sentido de que ocorra o que se prevé, ou
um fato futuro, por cujas conseqiiéncias ele terd que responder. Cita como exemplos da

situacdo presente a ser mantida: a garantia de solvéncia do devedor na cessdo de crédito, a

13 N#o incluimos a promessa de fato de terceiro entre as garantias, pelas razdes expostas abaixo.
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garantia de cumprimento do contrato ou uma obrigagdo em particular; e como exemplos de
eventos que impdem a reparacdo das consequiéncias: as garantias do vendedor pela eviccao
e pelos vicios ocultos da coisa vendida, a garantia do locador pelo molestamento que
prejudigue o uso ou o gozo da coisa locada, a garantia do cedente pela validade do contrato
e pela existéncia do crédito no momento da cessdo (Montel, 1957: 742). Embora o autor
ndo o faca, o seguro pode ser incluido entre os seus exemplos de fatos por cujas

consequéncias o garante responde.

Concordando com a visdo de Montel, e em complemento a sistematizagcdo que
fizemos dos interesses em relagdo aos riscos (naturais, sociais e juridicos, particularmente
o0s contratuais), podemos definir que a garantia sempre guarda relagdo com expectativas: ou
gue ocorram certos fatos: nas garantias relativas as obrigacfes contratuais a expectativa €
de que as coisas marchem como se espera, ou seja, que as obrigacbes sejam cumpridas, que
ndo haja evicgdo nem vicios do objeto da prestacdo, e assim por diante; ou que nao ocorra
um certo evento, por exemplo, o sinistro no contrato de seguro. A garantia sempre tem por

objeto a hipdtese contraria a expectativa.

3.1. Rela¢do juridica de garantia. De acordo com o que vimos desenvolvendo até
aqui, as garantias sdo relativas a interesses preexistentes em relagdes juridicas ou originam
relagdes juridicas com funcgdo prdpria de garantia. O devedor pode ser garante de si mesmo,
um terceiro pode assumir esse papel em favor do devedor ou forma-se uma relag&o juridica
de crédito e débito tendo por objeto uma garantia. Em qualquer hipétese, trata-se da
obrigacédo de reparar danos advindos de vinculos juridicos ja estabelecidos ou adredemente

formados. Podemos falar, portanto, de relagdes juridicas com causa de garantia, cujo objeto
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¢ a assuncdo da responsabilidade pelas conseqiiéncias de ndo se verificar um fato desejado
ou pela verificacdo de um fato indesejado. Nesse fato desejado ou indesejado estd

envolvido o interesse em risco.

Por conseguinte, podemos definir garantia como uma relagdo juridica que tem por

objeto a reparacdo dos eventuais prejuizos a um interesse exposto a risco.

A anélise pormenorizada da relacfo juridica de garanta dedicaremos a terceira parte

deste trabalho.

3.2. Caugdo. Garantia em sentido genérico também é denominada de caugéo. Assim
a compreende Francisco Amaral: “Caucdo € qualquer garantia a realizacdo de direitos
subjetivos” (Amaral, 1978: 496). Na préatica bancaria internacional, segundo Poullet (1985:

112), as duas expressdes se confundem.

Em sentido amplo, caucdo é toda modalidade de seguranca que possa ser prestada
para prevenir um dano ou “assegurar a realizacdo de uma pretenséo atual ou futura, ainda
gue incerta” (Enneccerus-Kipp-Wolff, 1953: 565). O elemento de incerteza ou
indeterminacdo da obrigacdo, que define uma concepgdo mais restrita de caucdo, também
esta presente em Mario Julio de Almeida Costa, para quem, tecnicamente, as caugoes
servem “para assegurar o cumprimento de obrigagdes eventuais ou de amplitude

indeterminada” (Costa, 11994: 766).
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A restricdo evita a confusdo entre caucdo e fianca, apontada por Pontes de Miranda
(TDP, 44: § 4.783, 1), que verbera o erro das expressdes “caucdo fidejussoria” e “fianca

caucional”, pois a caucdo pode ser um complemento da fianga, ndo a mesma coisa.

Na lei brasileira — especialmente no CCB e no CPC -, predomina o sentido de
obrigacdo incerta ou indeterminada como objeto de caugdo. Assim, v. g., podem ser
apontados os seguintes preceitos no Cédigo Civil: caucdo para garantia da retribuicdo, de
despesas ou de danos do depositante (art. 644); caugdo do vizinho que fizer alicerce ao pé
da parede diviséria (art. 1.305, pardgrafo Unico); caucdo de ratificacdo do credor solidario
(art. 260, I1); caucdo de dano iminente (art. 1.280); caucdo do fiduciario sobre os bens do
fideicomisso (art. 1.953, paragrafo Unico); caucdo do usufrutuario sobre os bens recebidos
em usufruto (art. 1.400, “caput”). O Cddigo de Processo Civil tem procedimento cautelar
especifico para prestacdo de caucdo (artigos 826 a 838), a qual podera ser real, fidejussoria
ou mediante deposito em dinheiro. Ela sera exigivel, dentre outras, nas seguintes situagdes:
para prevenir danos no processo cautelar (art. 799) ou como substitutiva da cautela
concedida (art. 806); caucdo do nunciado para prosseguimento da obra (art. 940) e do
terceiro embargante em defesa da sua posse (art. 1.051). O contrato de caugdo é titulo

executivo extrajudicial (art. 585, 111).

3.3. Situagdes juridicas passivas diferentes de garantias. A garantia pode ser
prestada pelo proprio interessado ou por um terceiro desinteressado. Essa dupla
possibilidade verifica-se no crédito. Quando o garante é um terceiro, o débito nao sera dele

préprio — 0 que ocorre, por exemplo, na fianga: “uma pessoa garante satisfazer ao credor
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uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra” (art. 818). Pode, porém, o
devedor dar garantias proprias do cumprimento das suas obriga¢cdes — neste caso, garantias
reais, que recairdo sobre seus proprios bens (hipoteca, penhor, anticrese) ou garantias mais
fortes (propriedade fiduciaria ou leasing financeiro). Quando as garantias sdo proprias,
serdo necessariamente reais e compreenderdo a especializacdo de bens sobre os quais
recaird a execucao, o que tornard mais solida a seguranca do credor do que a garantia geral
que a lei institui sobre patriménio do devedor (art. 391). Neste caso, ndo se verifica
qualquer alteracéo no pélo passivo da obrigacdo. Se a garantia é prestada por um terceiro, o
polo passivo sofre uma extensdo, apesar de ndo ser exigivel do garante a execu¢do da
prestacdo. Sua funcdo sera outra: a de repor ao credor os prejuizos da inexecucdo do

devedor.

Ha&, no entanto, relagdes juridicas em que o polo passivo ndo apresenta posicao
juridica singular, sendo ocupado por mais de um sujeito, sem que se identifique, todavia, a
situacdo juridica de garantia. Veremos a seguir duas situacfes juridicas em que ha
pluralidade de sujeitos passivos, sem que se trate de garantia: a solidariedade passiva e a

promessa de fato de terceiro.

3.3.1. Solidariedade passiva. Na mesma obrigacdo pode haver singularidade ou
pluralidade de partes em cada um dos polos da relacdo juridica. A solidariedade é um caso
de pluralidade de partes. Se houver pluralidade de devedores — solidariedade passiva — cada
um dos devedores é responsavel pela totalidade da divida frente ao credor (ou credores).
Todos os sujeitos presentes no pélo passivo sdo devedores em nome proprio, tal como se

cada um fosse o Unico. Por essa razdo, tecnicamente ndo se pode afirmar que a



26

solidariedade é uma forma de garantia.** Imaginemos a hipétese de alguém, sem interesse
préprio em determinado negocio, que acedesse em assumir a posicdo de co-devedor para
dar ao credor a seguranca definitiva em concluir um contrato. O motivo desse devedor —
transmissdo de seguranga ao credor - seria juridicamente irrelevante, como em geral o séo
0s motivos, e ele estaria assumindo a obrigagdo do mesmo modo que o co-devedor, Unico
interessado e beneficiario da operacdo econdmica. A auséncia de interesse proprio sO
repercute no plano interno do polo passivo: o art. 285 dispde que se a divida interessar
exclusivamente a um dos devedores solidarios, o interessado tera que ressarcir
integralmente o pagamento feito pelo co-devedor desinteressado ao credor.

% que afirma a

A funcdo de garantia € o fundamento da teoria fidejussoria,
existéncia de uma pluralidade de vinculos juridicos na solidariedade. A teoria é acolhida
por Fabio Konder Comparato, que a reputa importante para a demonstracdo da teoria
dualista da obrigacdo.’® Conforme expde, a solidariedade passiva mascara uma fianca,

porque desaparece a pluralidade da divida, citando o art. 1.216, do CCF, semelhante ao art.

285, CCB.

14 Esse & o critério de Almeida Costa, que assim rejeita a idéia da solidariedade passiva como espécie de
garantia (Costa, 1994: 764). Igualmente, Fernando Noronha (2003: 191). Pensava diferentemente Orlando
Gomes. Embora admitindo que a solidariedade passiva ndo é propriamente uma garantia, por ndo se constituir
em negocio distinto da prépria divida, com ocorre na fianga e no aval, é, contudo, estipulado precisamente
para exercer aquela funcdo. E arremata: “Se, em vez de um sé devedor, o credor tem varios devedores
vinculados por solidariedade, aumentam as possibilidades de realizagéo do seu direito de crédito (...)"”
(Gomes, 1998: 230). E induvidoso o maior conforto do credor, mas a objegéo técnica de Almeida Costa
parece intransponivel.

15 Os co-devedores seriam garantidores um do outro. Sobre o ponto, entre tantos, Caio Mario (Pereira, 1999:
63), Serpa Lopes (1989: 113). A teoria pluralista, opde-se a concepgéo unitarista do vinculo. A quest&o ndo
encontra resposta pacifica nos autores. A propésito das divergéncias, também Almeida Costa (1994: 578).

18 Exporemos adiante a teoria dualista.
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O argumento nos parece aplicdvel apenas na relagdo interna passiva da
solidariedade, que diz respeito a relacdo juridica paralela que existe entre os devedores, mas
ndo no confronto de interesses entre eles e os credores. Neste caso, a execucdo a que esta
exposto cada um dos devedores ndo se apresenta tecnicamente como garantia para o credor,
pois todos sdo devedores em nome proprio.” Funcdo de garantia pode haver apenas na
relacdo juridica particular entre os devedores solidarios se um deles ndo tem interesse

préprio na divida, portanto, no caso do art. 285.

Situacdo semelhante a solidariedade passiva verifica-se na assun¢do cumulativa de
divida, quando alguém se pde ao lado do devedor principal, assumindo posicdo juridica
igual. A figura ndo é expressamente prevista em lei, mas nada a impede de ser praticada
com fundamento na autonomia privada. Assim, Fernando Noronha (2003: 191). Igualmente
na clausula del credere, pela qual o comissario assume frente ao comitente a posicdo de

devedor solidario, juntamente com as pessoas com quem houver tratado (art. 698).

3.3.2. Promessa de fato de terceiro. Consiste a promessa de fato de terceiro em
criar uma obrigacdo que, em principio, sera executada por alguém que ndo participa do
vinculo obrigacional e que, eventualmente, sequer tem conhecimento do mesmo. Se o
terceiro ndo executar a prestacdo prometida, aquele que a houver prometido responderé por

perdas e danos.

Como diz Serpa Lopes (1991: 120), “o contetdo da prestacdo do devedor originario

ndo é o fato do terceiro, sendo o seu proprio fato, consistente em obter de outrem que, a seu

17 Nesse sentido, Fernando Noronha (2003: 191).
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turno, consinta em se tornar devedor de determinada obrigacdo”. No mesmo sentido, Caio
Maério: o objeto da obrigacdo do devedor primario é atingir um resultado, qual seja, obter a
anuéncia do terceiro a obrigacdo (Pereira, 1998: 70). Se ndo o fizer, ndo estard adstrito a
executar a prestacdo prometida, mas tera que indenizar perdas e danos ao credor. *® Se, por
outro lado, o terceiro anuir & obrigacdo, o promitente é excluido da relagdo juridica, ndo
respondendo pelo mau cumprimento. Portanto, arremata Serpa Lopes, ele ndo é garantidor
da prestacdo (ob. cit., p. 121). Nesse sentido, a sintese de Pontes de Miranda (TDP, 35, §
3.892): “Quem promete o fato de terceiro ndo garante — promete”.*® E admissivel a facultas
alternativa, podendo o promitente cumprir por si (Pontes de Miranda, TDP, 26, § 3.151, 2).
As alternativas podem convergir, como no caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, em que o comprador de uvas, que prometera pagar parte do preco com
recursos bancarios, foi condenado a fazé-lo as prdprias expensas, uma vez que 0

financiamento no foi concedido.?°

'8 No direito francés, Figura que a doutrina francesa chama de promesse de porte fort (Mazeaud-Mazeaud-
Chabas, 1991: 235).

¥ Haveré de se entender “promessa” como declaragio de vontade obrigatéria para o declarante: “quando se
promete uma prestacdo, e esta é aceita, existe um contrato que obriga juridicamente o promitente a prestacéo
prometida” (Flume, 1998: 200); “empregamos o termo contrato no significado mais restrito de convengéo ou
acordo que cria obrigagdes: quer dizer, no sentido de promessa” (Gorla, 1959: 19).

2 ACv 582000345, 12. CCv TJ/RS, Rel. Des. Athos Gusméo Carneiro, 01/03/1983, unanime. Em decisio
mais recente, 0 mesmo tribunal fez aplicacdo da promessa de fato de terceiro a venda de automével que ndo
pertencia ao vendedor, e que inicialmente ndo obteve a anuéncia do proprietario para alienar. Nao obstante,
houve a tradigdo do bem. A deciséo de primeiro grau julgara extinto o processo pela existéncia de conexao
com acdo de busca e apreensao ajuizada pelo proprietério. Neste processo, 0 promissario acabou adquirindo o
veiculo diretamente ao proprietario. A Turma Recursal determinou a instancia originaria que julgasse o
mérito, por se tratar de promessa de fato de terceiro, em que o promitente “responde por perdas e danos, ja
que, perante este [terceiro], o negdcio é juridicamente eficaz” (Recurso Inominado 71000648022, Terceira
do Rio de Janeiro considerou promessa de fato de terceiro a instalagdo de lojas-ancora, feita por empresa de
shopping center. A frustragdo da promessa causou a condenacédo da promitente a indenizar loja satélite que
teve faturamento abaixo da estimativa (ACv 2005.001.37136, 22. CCv, TJ/RJ, Rel. Des. Carlos Eduardo da
Fonseca Passos, 16/11/2005, unanime).

- [ Excluido: es
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Como o promitente néo se responsabiliza pela execucdo da obrigagdo, ndo obstante
indenize as perdas e danos, ndo se vislumbra nele a figura do garante. Sua responsabilidade
¢ a de indenizar os prejuizos que o promissario sofrer. Responde pela promessa, ou seja,
por fato préprio. Assim também se entende no direito francés, que conhece a promessa de
fato de terceiro com o nome de obrigacdo de porte fort. Diz Gaudemet: “o porte fort ndo
promete o fato de outrem, mas o seu préprio fato”.”* E assinala a necessidade de néo se
distinguir essa obrigacdo garantia, o que se configura no direito suico, cujo Cédigo das
Obrigacdes obriga o promitente a indenizar perdas e danos se o0 terceiro ndo cumprir a

obrigacdo apos aceita-la (Gaudemet, 2004: 235-237).

O dever de indenizar perdas e danos ¢ inquestionavel, em face do texto do art. 439,

que também ndo deixa ddvidas sobre quem deve a obrigacao.

3.4. Conceitos improéprios de garantia. Ha duas expressdes consagradas pelo uso
gue, todavia, ndo constituem relag@es juridicas especificas de garantia. Sdo indicadores da
intensidade ou da natureza de alguns deveres de prestacdo. Referimo-nos as obrigacées de
garantia e a obrigacdo de seguranga. Equivocadamente portam a designagdo de obrigacoes,
equivoco que remonta a Planiol, que justificou a responsabilidade civil contratual ou
delitual na culpa pelo descumprimento de uma obrigacdo, quando deveria ter distinguido
entre culpa e dever, este sim presente como fundamento da obrigacao reparatdria emergente
do ato ilicito. A obrigacéo nasce da infracéo ao dever geral de ndo causar dano a ninguém.?

Se esse dever é geral e decorrente da vida de relagdo, outros deveres ha que sdo particulares

2L« e porte-fort ne promet pas le fat d’autrui, mais son propre fait™.
22 Sobre 0 equivoco técnico de Planiol, a critica de Roubier (1963: 97).
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e exigiveis somente entre 0s sujeitos de uma determinada relagdo juridica. Assim, no
guadro de uma relacdo juridica obrigacional, os deveres de conduta exigiveis de devedor —
dos quais o dever maximo é cumprir a prestagdo — podem ser classificados conforme
determinados critérios que influenciardo especialmente o encargo probatério em caso de
inexecucgdo para efeito de definir a existéncia de responsabilidade pelos eventuais danos
(Comparato, 1978: 531-532). As obrigacdes de garantia e de seguranca referem-se a modos
de ser de deveres de prestacdo. Mais propriamente, deveriam ser chamadas de deveres de

garantia e de seguranca.

3.4.1. “Obrigacdes” de garantia. A chamada obrigacdo de garantia® surgiu como
complemento & célebre classificacio de Demogue® (modificado por Henri e Léon
Mazeaud, que o rotularam de summa divisio de todas as obrigagdes, delituais ou contratuais
— conforme André Tunc, in Mazeaud-Mazeaud-Chabas, 1991: 18-20), que diferenciou as

obrigacdes de meios das obrigacGes de resultado. Trata-se, essencialmente, de classificar as

2 E oportuno registrar que Roubier critica o uso abusivo que se faz das palavras direito e obrigagdo, e cita
como exemplo as obrigagdes de prudéncia e diligéncia, que melhor seriam chamadas de deveres, uma vez que
se referem a situacOes gerais (Roubier, 1963: 95). A origem dessa impropriedade terminolégica Roubier
atribui a Planiol (nada obstante a correcdo da sua teoria sobre a responsabilidade civil), que justificou a
responsabilidade civil extracontratual no descumprimento de “obrigac@es” de prudéncia e diligéncia cuja
fonte seria a lei. Essa idéia de que a lei fosse a Unica fonte de deveres, caracteristica da escola interpretativa
do Code Napoléon, manteve-se até que Geny desenvolvesse a tese contraria (Roubier, 1963: 98). Com efeito,
as obrigagBes de garantia aqui tratadas seriam mais bem definidas como deveres quando representam reforcos
de condutas que, de outro modo, poderiam receber tratamento juridico mais benéfico ao devedor, ndo
houvesse o incremento de seguranga em favor do credor. Por exemplo: se o devedor se responsabiliza por
caso fortuito, estard assumindo deveres excepcionais, aos quais nao estaria adstrito se ndo houvesse prestado a
garantia adicional, embora tivesse que cumprir a obrigacdo. Entretanto, a designagédo de obrigacao de garantia
se justifica plenamente para definir a responsabilidade contratual do segurador.

24 Segundo Fébio Konder Comparato, ha licdes anélogas precedentemente a Demogue na doutrina germanica
do final do século XIX, constado que Bernhoeft referiu-se a certas obrigagdes em que o devedor libera-se
fazendo tudo o que estd em seu poder para conseguir o resultado, ainda que ndo o alcance, diferentemente de
outras, que ndo se extinguem se o resultado néo for obtido. Retomando mais tarde as idéias de Bernhoeft,
Fischer dividiu as obriga¢des em subjetivas e objetivas, significando que o conteldo das primeiras é um
esforgo pessoal na direcdo de um resultado, em si mesmo ndo compreendido na obrigacéo, e o das segundas
um resultado econdémico-social exigivel pela natureza do vinculo juridico; nas obrigac6es subjetivas, para
Fischer, o limite da responsabilidade é a culpa, e nas objetivas, s6 um evento estranho a vontade do obrigado
pode exonera-lo (Comparato, 1978: 524-525).
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obrigacdes pelo que delas pode ser comumente esperado, segundo id quod plerunque
accidit. A principal utilidade da classificacdo é definir a quem cabe o 6nus da prova, se ao

credor (nas obrigagdes de meio) ou ao devedor (nas obrigacdes de resultado).?

Pelo critério de Demogue, na medida em que o devedor é obrigado a cumprir um
fato precisamente determinado (como o transportador, de entregar a mercadoria na hora e
no lugar convencionados), a obrigacdo é de resultado; ao contrario, na medida em que o
devedor se compromete a empenhar a sua diligéncia com vistas a conseguir o resultado
desejado (como o médico, procurando a cura do paciente), a obrigacdo é de meios. O
verdadeiro critério dessa distincdo reside no grau de seguranga que o devedor tem sobre a
efetividade final da sua conduta. Quanto mais dependa somente dele a realizagcdo do
interesse material do credor, tanto maior sera a coincidéncia entre a execu¢do da prestacao
e a satisfacdo do credor: a obrigacdo sera de resultado. Ao contrario, quanto mais o alcance
da satisfacdo do credor esteja exposto a fatores estranhos a conduta exigivel do devedor, a
obrigacdo sera de meios. Portanto, o fator decisivo para saber se a obrigacdo assumida pelo
devedor é de meios ou de resultado ¢ a 4lea®® que podera interferir na obtengdo do que é

esperado como finalidade da prestacdo. Ninguém asseguraria um resultado que ndo pudesse

% Embora seja mais empregada nas obrigages contratuais, a classificacdo também se aplica & observancia de
deveres extracontratuais. Comparato (178: 531-533) adota como critério a generalidade ou particularidade do
dever violado quando alguém causa um dano a outrem. Nos deveres gerais de respeito a integridade fisica ou
a propriedade, ha um dever (néo obrigacéo) de resultado, cabendo ao violado demonstrar a existéncia de uma
justificativa — casos de homicidio, de danos a propriedade etc; nos deveres particulares em relagdo a um
individuo determinado, ha dever de meios, competindo ao lesado demonstrar a culpa do lesante, como nos
conflitos de vizinhanca. Para Crépeau (1989: 55-58), a obrigacdo (rectius, dever) serd de meio, de resultado
ou de garantia conforme os termos utilizados pelo legislador e as presun¢fes admitidas em matéria de prova,
citando como exemplo as variag@es de interpretacdo dos deveres de guarda e in vigilando.

% O critério da influéncia da lea sobre o resultado que se espera do cumprimento da obrigaco é extraido da
natureza do contrato e pode ser complementado pela finalidade social do mesmo e pela eqiidade (Crépeau,
1989, 39 ss). Também para Comparato (1978: 535) é no critério da aleatoriedade do resultado esperado que se
situa o fundamento da classificagdo em pauta.
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alcancar por si mesmo ou suscetivel de influéncias incontrolaveis. Nesse sentido, Mazeaud-

Mazeud-Chabas (1991: 14).

No cumprimento da obrigacdo, por maior que tenha sido a diligéncia do devedor,
seja nas obrigagdes de meios, seja nas de resultado, nunca existe garantia de sucesso, o0 que
torna necessario o reconhecimento dos casos fortuitos ou de forga maior (André Tunc, apud
Mazeaud, Mazeaud e Chabas, 1991: 19; Comparato, 1978: 539). Para cobrir 0s casos
fortuitos ou de forga maior existem as obrigacbes de garantia. A garantia cobre riscos,
pontua Crépeau (1989: 12-13), o que significa que o resultado ndo é prometido apenas
porque é conseqiiéncia natural da execucdo da prestacdo, mas é assegurado, inclusive nas
obrigacbes de meios, toda vez que o credor se responsabiliza por uma prestagdo
compensatéria da eventual frustracdo do credor. Algumas vezes, é a lei que da a garantia.
Assim na eviccdo? e nos vicios redibitérios (art. 441). Outras vezes, no exercicio da
autonomia privada, o devedor pode expressamente se responsabilizar por prejuizos sofridos
pelo credor por caso fortuito ou forca maior, ainda que, em face da lei, a nada estivesse
obrigado (art. 393) — hipétese rara, como bem observa Fernando Noronha (1993: 41). No
fundo, a obrigacdo de garantia é uma obrigagdo de resultado refor¢ada, como diz Baudouin

(1993: 27).

As obrigagdes de garantia devem ter por objeto prestacbes atuais. Faz-se essa
observacdo porque € comum autores indicarem como tipica obrigacdo de garantia a do

segurador. Nesse sentido, os citados Crépeau e Baudouin. Parece-nos que se deva fazer

2T «Art, 447, CC. Nos contratos onerosos, o alienante responde pela eviccao. Subsiste esta garantia ainda que
a aquisicdo se tenha realizado em hasta publica”; grifamos.
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uma distincdo. A prestacdo do segurador visa resguardar o segurado dos efeitos de um
sinistro — fato futuro. A garantia é causa final do contrato de seguro. A prestacdo do
segurador somente existira, conforme se expora adiante, se houver o fato previsto como
sinistro. Caso contrario, tera havido a garantia sem prestacdo. J& no caso das obrigacdes de
garantia que aqui estdo sendo tratadas, ha uma prestacdo presente, a ser executada ou em
execucdo. O segurador esta em situacdo de obligatio (responsabilidade). O devedor estad em

situacdo de debitum.

Tal distincdo ndo escapou inteiramente a Crépeau, que cita o contrato de seguro
como obrigacdo de garantia “em estado puro”, porque sua finalidade prépria é assumir o
risco, apartando-o de outras obrigaces de garantia, como as genéricas.® A distincdo é
pertinente. Pode-se complementé-la dizendo que as obrigacdes de garantia aqui tratadas
(obrigacGes de garantia em sentido genérico, segundo Crépeau), sdo um superlativo das
obrigacdes de resultado, enquanto que as obrigacdes de garantia em estado puro (ainda
segundo Crépeau) sdo relac@es juridicas obrigacionais que visam especificamente a criacdo

de uma garantia.?®

3.4.2. “Obrigacdo” de seguranga. Chama-se obrigagdo de seguranca aquela que

diz respeito & incolumidade fisica, principalmente, das pessoas.*® O seu primeiro

28 «n bon exemple est, sans doute, celui du contrat d’assurance ot I’obligation de garantie se retrouve ‘a
I’état pur’ puisque c’est le but méme de I’assurance d’assumer le risque des accidents™ (...);*“C’est aussi le
cas de toutes les obligations — trés nombreuses — dont la prestation consiste dans le paiment d’une chose de
genre (argent ou denré]...).”” — grifamos (Crépeau, 1989: 12-13).

# \oltaremos ao tema adiante.

% Nem sempre a expressao “obrigacdo de seguranca” é reservada aos interesses de integridade fisica da
pessoa. Também é usada em relagdo as coisas. Assim, v.g., José de Aguiar Dias (1987: 383 ss). O CDC
separou os interesses de protecdo da pessoa (artigos 12 a 17) dos interesses puramente econdmicos relativos
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desenvolvimento no Brasil foi a protecdo dos passageiros no transporte coletivo. O
Supremo Tribunal Federal editou a Simula 187, instituindo uma clausula implicita no
contrato de transporte de pessoas, conhecida como clausula de incolumidade. Diz o verbete:
“A responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro, ndo é
elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem acgéo regressiva”. Esse texto foi literalmente

transcrito no art. 735, do CC 2002, positivando a regra jurisprudencial.

O Cddigo de Defesa do Consumidor generalizou a “garantia de seguranca”
(Bejamin, 1991: 31), ao instituir a responsabilidade civil objetiva dos fornecedores de
produtos e servicos por defeitos que causem danos aos consumidores (fato do produto - art.
12 - e fato do servico - art. 14, CDC), *! e 0 Cédigo Civil confirmou a amplitude da garantia
no art. 931, ao impor 0 mesmo regime juridico as empresas e aos empresarios individuais
pelos danos causados pelos produtos que colocam em circulacdo (notando-se que a regra do

CC néo se restringe a danos a pessoas).

A obrigacdo de seguranca € resultado de avangos da jurisprudéncia da
responsabilidade civil nos sistemas anglo-americano e francés — para citar 0s mais
expressivos - aquele fundamentado especialmente em decisGes de superagdo da regra do
privity of contract e este no desenvolvimento do conceito de dever guarda da coisa.* (sobre

0 tema, a consagrada monografia de Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, 1987).

aos produtos e servicos (artigos 18 a 25). Entretanto, alguns deveres de conservagdo de coisas, como, v.g., 0S
do depositario, também sdo relativos a incolumidade e seguranca.

® Segundo os artigos 12, § 1°., e 14, § 1°., CDC, o produto ou 0 servico é defeituoso quando nao oferece a
seguranca que dele legitimamente se espera.

32 A respeito, a consagrada monografia de Ledes, LGPB: 1987, A responsabilidade do fabricante pelo fato do
produto. Também nos dedicamos ao tema (Pasqualotto, 2001).
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Substancialmente, a obrigagdo de seguranca ndo difere dos deveres de garantia,
exceto pela fonte: ao invés de ser resultado de convencdo das partes ou — como é hoje - de
estipulacdo legal, foi ditada pela jurisprudéncia, interpretando o sentido da ordem juridica.
E relevante notar que o imputado, geralmente a empresa, legitima a norma pelo exercicio
da sua liberdade comercial, pois ndo obstante a responsabilidade que lhe é imposta,
continua a desenvolver a sua atividade, cujos encargos econdmicos tem possibilidade de
suportar por meio da chamada socializacdo do risco, estipulando seguros de
responsabilidade civil e distribuindo o custo das apdlices ou diretamente a estimativa das

indenizacBes no preco dos seus produtos ou servicos (nesse sentido, Roubier, 1963: 117).

4. Contelido das garantias. Quanto ao seu contetido, conforme a licdo de Gorla
(1960: 172), as garantias podem visar: (i) a prestacdo de uma soma em dinheiro, que
geralmente visa ressarcir 0s prejuizos do titular da garantia — casos das chamadas garantias
acessorias (pessoais e reais) e do seguro; (ii) a substituicdo ou a reparagao de uma prestacao
defeituosa — caso dos vicios do objeto da prestacdo (nesse caso a obrigacdo de reparar ndo é
mais um “dar”, mesmo que se trate de substituir o produto, mas um “fazer” a reparacéo);
(iii) a restituicdo do titular da garantia ao seu estado anterior — casos da garantia de evicc¢ao

e da redibic&o.

2. Génese e operabilidade das garantias

Ja vimos que as garantias se originam de interesses em risco. Veremos agora a sua

génese juridica: em que medida podem ser livremente criadas pela autonomia privada, sua

tipicidade, causalidade abstragéo e tratamento legislativo.
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2.1. Autonomia privada e tipicidade. As garantias podem ser livremente criadas
com base na autonomia privada (com excecdo das garantias reais, em virtude da

taxatividade dos direitos reais).

Como diz Betti (2003, I: 64), autor da consagrada teoria preceptiva:

Os nego6cios juridicos tém a sua génese na vida de relagdes: surgem como atos por meios
dos quais os particulares dispdem , para o futuro, um regulamento obrigatorio de
interesses de suas reciprocas relagdes, e desenvolvem-se, espontaneamente, sob o impulso
das necessidades, para satisfazer diversissimas fungfes econdmico-sociais, sem a

ingeréncia de qualquer ordem juridica.

A autonomia privada desenvolve-se com fundamento no principio da liberdade de
contratar (art. 421, CCB), uma vez que o contrato € a principal forma de manifestacdo da
autonomia privada. As partes podem estabelecer livremente o contelido do negocio, criando
relagdes obrigacionais distintas dos tipos contratuais previstos em lei, desde que ndo
desrespeitem normas imperativas. Nao ha liberdade de criacdo apenas naqueles casos em
qgue a lei estabelece numerus clausus, como nos direitos reais, em que a limitada

possibilidade de titularidade de direitos limita a liberdade contratual (Flume, 1998: 35-37).

A funcdo de garantia é uma causa de obrigacdes socialmente tipica e por isso
comporta criacdo de novas modalidades contratuais. N&do se trata, portanto, de aplicar a

liberdade de cria¢do das garantias o art. 425, CCB, mas muito mais o ja citado art. 421.
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O conceito de tipicidade modificou-se ao longo do tempo. No direito romano, ele
estava ligado ao sistema de agdes. A tutela jurisdicional s6 era admitida em favor de quem
estivesse legitimado a uma das acdes reconhecidas pelo direito da época, que eram
correspondentes a negocios taxativamente disciplinados. Esse conceito modificou-se na
época de Justiniano, pela extensdo da protecéo juridica aos contratos inominados. Segundo
Betti, a tipicidade experimentou uma involucdo e, paralelamente, uma evolugdo em um
novo sentido, no qual ela ndo decorre necessariamente da configuracdo legal do negécio,
mas da sua admissibilidade pela consciéncia social. Essa admissibilidade é ditada por
valoragBes econbmicas ou éticas e necessariamente se configura por tipos, que
correspondem a modelos de cooperacdo, de trocas, de acordos, de crédito, de gestdo de
negocios etc. A tipificacdo ocorre, portanto, toda vez que a consciéncia social identifica um
interesse duradouro da vida de relacdo, ndo restritamente individual, que seja digno de

protecédo (Betti, 2003, I: 276-280).

No direito alemdo, cogita-se de uma categoria geral de contrato de garantia, pelo
qual “uma parte assegura a outra a consecucdo dum resultado ou assume a responsabilidade
por um risco ligado a um empreendimento, respondendo pelos danos causados pela néao-
verificagdo do resultado ou pela atuacdo do risco” (Demuth, apud Mota Pinto, 1985: 386,
nota 14). A obrigacdo do garante é autbnoma e tem valor indeterminado. O interesse do
contrato pode ser do proprio garante. Sao exemplos as garantias sobre distribuicdo de
lucros, sobre comissfes etc. Mota Pinto cita, na jurisprudéncia portuguesa, um acérdao da
Relacdo de Luanda, de 1966, sobre garantia do cedente de quotas sociais de inexisténcia de

qualquer responsabilidade social, além das escrituradas, garantindo a exatiddo dessa
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declaragdo. Essas caracteristicas do contrato de garantia diferenciam-no de outras espécies

de garantia, como a fianca (Mota Pinto, ob. loc. cit).

Algumas garantias sdo previstas em lei e utilizadas pelos contratantes conforme as
suas conveniéncias. Podemos citar, a titulo exemplificativo: as clausulas especiais a
compra e venda (retrovenda, venda a contento, preemp¢do ou preferéncia, reserva de
dominio); a garantia de solvéncia do cedido na cessdo de crédito, a contrario do que dispde
0 art. 296; os contratos de hedging ; as garantias do comércio internacional, sobre as quais

trataremos especificamente na terceira parte.

2.2. Tratamento legislativo. As garantias geralmente sdo distribuidas pelos
diversos campos do sistema juridico, conforme os direitos que visam proteger. Assim o faz
o CCB, v.g., ao impor garantias hipotecarias ou pignoraticias para imissdo de posse dos
herdeiros nos bens do ausente (art. 30). No nosso sistema, nao ha disposi¢des concentradas
gue rejam de modo genérico as garantias. Outros as tém. O Codigo Civil portugués dedica
uma secdo as garantias especiais das obrigacdes (artigos 623°. a 626°.). O Cdédigo Civil
italiano ocupa o seu sexto livro a tutela dos direitos, sendo o titulo terceiro dedicado a
responsabilidade patrimonial. Tem ainda uma disposi¢do genérica, sob a rubrica de
obrigacdo de garantia (art. 1.179), assim denominando toda e qualquer cautela sem forma
ou modo determinado, real ou pessoal. O BGB tem preceitos especificos nos §8 232 a 240.

O espanhol trata do assunto dispersamente.
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A falta de um tratamento legislativo especial para as garantias origina
inconvenientes como a insercao da propriedade fiduciaria no titulo da propriedade em geral

do Codigo Civil (assim, Noronha, 2003: 199).

O que até aqui se disse quanto ao tratamento legislativo é valido, naturalmente, para
0s sistemas nacionais. No ambito internacional, as garantias se fundamentam na autonomia
privada, resultante da pratica dos negocios, havendo poucos documentos sistematizadores,
dentre o0s quais 0 mais notorio sdo as Regras Uniformes para as Garantias Contratuais, da

Camara de Comeércio Internacional, sediada em Paris, datadas de 1978.

2.3. Causalidade e abstracdo das garantias

No direito, causa pode ser tomada em consideracdo em dois sentidos. No primeiro,

mais amplo, serve para explicar a fenomenologia juridica,® e é matéria da teoria geral do

direito. No segundo, mais restrito, a causa é um modo de legitimacao dos direitos.

% Ha uma causalidade do direito e uma causalidade no direito (Vilanova, 1986: 6). A primeira explica as
relagBes entre o direito e os demais sistemas sociais, como a sociologia, a economia, a politica, etc., uma vez
que esses sistemas interferem na produgéo das normas juridicas e também produzem fatos juridicos. A
segunda é constituida de referentes internos entre os fatos juridicos e seus respectivos efeitos. O direito, como
ciéncia cultural que &, constréi a sua propria causalidade. E, portanto, uma ciéncia normodispositiva
(Vilanova, 1989: 1). Conforme Pontes de Miranda (1: § 7, 19), a causalidade juridica ndo é a fisica ou
natural, é propria do direito. Os efeitos juridicos obedecem ao principio da causalidade juridica da eficacia
juridica. Ou seja: a causa dos efeitos juridicos é a incidéncia das regras juridicas (este aspecto ndo é sem
importancia para o desenvolvimento futuro da nossa tese, como se vera quando tratarmos da eficacia da
garantia). O direito dispde livremente (politicamente) os efeitos que decorrem dos fenémenos juridicos (fatos
juridicos em sentido estrito, atos-fatos juridicos, atos juridicos em sentido estrito, e negécios juridicos). A
causalidade para o direito é uma forma de sistematizagéo, que da sentido e ordem ao ordenamento juridico (o
direito é uma generalizagdo congruente, disse Luhmann [1983, I: 109, ss]). Se nas ciéncias naturais a
causalidade ¢é lei, posto que um efeito é sempre um fato necessario de certa causa, no direito, a lei € ditada
pela politica, que implica escolhas axioldgicas. Na sua ordenagéo, o direito faz “manipulagdo ideolégica da
causalidade intersistémica” (Vilanova, 1989: 20), assim como ocorre com as ciéncias sociais de modo geral,
promovendo uma superposicao de séries causais (fisica, bioquimica, psicofisica, psicolégica etc.), que em
concurso contribuem para a finalidade da lei. O direito pde-se a meio caminho entre as ciéncias naturais e a
moral, porque suas leis, embora ndo sejam naturais, sdo obrigatorias. As leis naturais sdo descritivas,
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Podem legitimar-se os direitos de modo causal, de modo formal e de modo aparente.
Na legitimagdo causal, a titularidade das posicdes juridicas é indesligavel da causa do
neg6cio em que essa posicao esta situada. E esta causa é um fato juridico.** O vendedor tem
contra 0 comprador o crédito do preco da venda. Esse crédito sé pode ser deduzido do
negocio de compra e venda que lhe deu causa. O fato-causa € a compra e venda. Na
legitimacdo formal, a causa é substituida pela forma, de maneira que o direito vale
independentemente de um ato material (fato) que o origine, bastando que se observe um
rito. Uma terceira forma é a legitimacdo aparente, em que o legitimo detentor de uma
posicdo juridica é preterido por um terceiro, em virtude de uma aparéncia univoca geradora
de confianga, e da boa-fé do beneficiado. E exemplo a validade do pagamento feito de boa-

fé ao credor aparente (Castro, 1985: 174 ss). A legitimacao aparente é excepcional.

Os modos causal e formal demarcam duas grandes categorias de neg6cios juridicos:
0S negocios causais e 0s negdcios abstratos. Em principio, toda garantia é causal, pois ndo
ha sentido numa garantia sem direito a garantir. Entretanto, a causa pode ser abstraida de

um negocio juridico, e ele passa a ser eficaz per se.

enquanto as culturais sdo prescritivas. Entretanto, mesmo nas ciéncias e nos sistemas culturais, ha relagdes de
causalidade intra-sistémicas, que determinam a ordenagao dos fatos que Ihes sdo proprios. Portanto, ha leis
juridicas no sentido descritivo-causal (Vilanova, op., loc. cit.). Exemplos: a concepcéo cria o sujeito de
direitos; a morte transmite a heranca; a maioridade torna a pessoa plenamente capaz; o advento do fato-
condicdo resolve o contrato, assim como o do termo prescricional extingue a pretensdo; a sub-rogagao
automética e a compensagéo extinguem a obrigagao etc. Em todas essas situacdes esta presente o
determinismo da causa sobre o efeito. A causalidade normodispositiva do direito e a causa das obrigagdes ndo
sdo fendmenos separados. Por exemplo: o0 CDC determinou a vinculatividade da oferta, o que antes era
considerado mero convite para contratar e, portanto, sem efeito juridico.

% Causa é fato, remarca Castro (1983: 95), exemplificando com a plataforma maritima a irrelevancia do fato
puro enquanto sobre ele ndo incidir a norma juridica: a plataforma costeira submersa acha-se secularmente
ligada por formagéo geol6gica ao territério nacional, mas somente foi posta sob dominio juridico do pais com
a norma que a institui como extensdo do territorio.
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Vamos examinar em seguida a causalidade e abstracdo dos negdcios juridicos, tendo

em vista de modo especial os direitos em garantia.

2.3.1. Causa subjetiva e causa objetiva. As teorias causalistas®® podem ser dividas

em subjetivistas e objetivistas.

As teorias subjetivas explicam a causa das obrigacGes pela intencdo dos contratantes
ou como justificativa da reciprocidade das atribuicdes. Conforme a primeira acepcéo, a
causa das obrigacGes nos contratos onerosos é a finalidade de receber a contraprestagéo;
nos contratos benéficos, a causa é mera liberalidade. *® A acepcéo da causa-justificativa é
tributada a Domat, para quem, nas convencdes de troca em sentido amplo (contratos
bilaterais) a obrigacdo de uma parte é o fundamento da obrigacdo da outra (apud Gorla,
1959: 77). Pothier (1910[?]: 28) confirmou o conceito de Domat: disse que nos contratos
interessados a causa da obrigacdo € o que a outra parte da, se obriga a dar ou o risco que
assume (note-se a introducdo do risco como elemento de troca). Essa concepg¢do de causa

teve grande receptividade legislativa: assim no art. 1.102, do CCF, ¥ e como fundamento

* Hauma ponderavel corrente de anticausalistas, a comegar por Planiol e passando, no Brasil, por Bevilaqua,
que entende que a teoria da causa é demasiado abstrata e desnecessaria, uma vez que a justificafitiva dos
negdcios juridicos esta nas manifestagdes de vontade (para uma sintese do anticausalismo: Castro, 1966: 19
ss, e Campos Filho, 1948?: 26-32). Em grande medida, essa resisténcia devia-se & identificacdo de causa com
motivo (“o motivo dos contratos é geralmente calado” — Bevilaqua, 2000 [e.h.], 218) ou com licitude
(segundo Pothier - 1910 [?]: 28 — “todo ajuste deve ter uma causa honesta”).

% A causa-intengdo foi acolhida no art. 1.274, do CCE: “En los contratos onerosos se entiende por causa,
para cada parte contratante, la prestacién o promesa de uma cosa o servicio por la otra parte; en los
remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad
del bienhechor”.

37 Art. 1102. Le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contratants s’obligent réciproquement les
uns envers les autres.
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da excecdo de contrato ndo cumprido nos artigos 476 e 477, CCB, (repetindo o art. 1.092,

do CC 1916), no art. 1.460, do CCI,* e no art. 428, do CCP.*

Para os objetivistas, a causa ndo deve ser procurada nas obrigacGes individuais, mas
na finalidade comum dos contratantes ou na fungdo econdmico-social do contrato.
Substitui-se o0 conceito de causa das obrigacGes pelo de causa do contrato. Conforme
Josserand, ao contratar as partes agem concomitantemente como duas eletricidades
contrarias que se atraem buscando o mesmo efeito (apud Castro, 1966: 23). A causa é 0
porqué do negécio juridico,*® ou seja, a sua funcdo (Betti, 2003, I: 247; Messineo, 1952:
113), uma vez que ele é realizado tendo um vista um fim préatico. O contetdo do negécio é
um regulamento de interesses, cujos meios o direito ordena para que os individuos atinjam
legitimamente os fins que almejam. Esses fins devem ser sempre interesses Uteis e
socialmente apreciaveis. Por isso, “a causa é, em resumo, a funcdo de interesse social da
autonomia privada” (Betti, 2003, I: 260). Para Messineo, causa no sentido de funcéo
“consiste na modificacdo de uma situacdo existente que o direito objetivo considera
importante para as suas préprias finalidades”, e como tal “é constante e imutavel, seja qual
for a intencdo pessoal de cada uma das partes”, do que deriva “que o contrato ndo pode

deixar de ter uma causa” (Messineo, 1952: 110).

% «“Eccezione d’inadempimento. Nei contratti con prestazioni corrispettive, ciascuno dei contraenti pud
rifutarsi di adempiere la sua obbligazione, se I’altro non adempie o non offre di adempiere
contemporaneamente la propria (...)".

% Art. 428°. 1. Se nos contratos bilaterais ndo houver prazos para o cumprimento das prestagdes, cada um dos
contraentes tem a faculdade de recusar a sua prestacdo enquanto o outro ndo efetuar a que lhe cabe ou ndo
oferecer 0 seu cumprimento simultaneo. 2. A excecéo néo pode ser afastada mediante a prestacéo de
garantias.

*0 Hé causa em todo e qualquer negécio juridico, ndo apenas no direito das obrigagdes. Como exemplos: no
direito de familia (casamento), no direito das sucessdes (testamentos), no direito das coisas (constitui¢do de
direitos reais) etc. Nos negdcios obrigacionais, como nos contratos, a causa é econdmico-social. Nos negdcios
ndo obrigacionais, a causa é pratico-social (Azevedo, 1886: 173).
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Sendo a causa objetiva, ndo pode haver negdcio juridico sem causa. Pothier ja dizia:
“E da esséncia das obrigacdes que haja, 1°., uma causa, de que nasca a obrigagéo (...)”
(Pothier, 1910?: 3). Segundo Flume (1998: 200), a importancia da causa pode ser avaliada
do seguinte modo: se através de um contrato uma pessoa promete a outra uma prestacao, a
promessa ndo é suficiente em si mesma. Ela necessita de uma causa que a justifique para

que o promissario tenha pretensdo contra o promitente.

A falta de causa interfere nos planos da validade e da eficacia do negdcio juridico
(Azevedo, 1986: 172). Se devesse existir causa pressuposta (divida afiangavel), a sua
auséncia (inexisténcia de divida), por ser requisito fatico logicamente antecedente, torna o
negocio subsequente (contrato de fianga) nulo. Se o caso fosse de causa final (legatario que
morre antes do testador), o negécio (testamento, logicamente antecedente a morte do
legatario) cai na ineficacia. Pode dar-se também a insuficiéncia da causa, que igualmente
recaird no plano da eficicia, como quando ha erro sobre a causa, v.g., s& um dos
contratantes entrega a coisa a titulo de locacéo e o outro a recebe como se fosse comprador

(Messineo, 1952: 115).

A causa pode vir antes ou depois do neg6cio juridico. H& causa pressuposta quando
ela antecede ao neg6cio, como acontece nos meios técnicos de extingdo de obrigacdes,
como a dacgdo e a novagdo, no reconhecimento de paternidade, na doag¢do remuneratoria

etc.** Quando o contrato é o meio de persecucéo de uma finalidade, a causa é final. Assim

10 Prof. Antonio Junqueira de Azevedo (1986: 168) ressalta que nos negdcios com causa pressuposta (causa
praeterita) sempre ha dupla causa, porque neles ha, também, uma causa final. Na fianca é facil perceber: ha
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na compra e venda, cujo contrato tem a fungdo de transferir a propriedade, o que ira se

realizar pela tradigéo - obrigagcdo do vendedor contraida no contrato.

2.3.2. Causa e estrutura do contrato. Materialmente, o contrato consiste numa
operagdo econdmica, & qual a disciplina juridica atribui efeitos obrigatorios. (Roppo, 1988:
197). O contrato disciplina a reciproca transferéncia de riqueza entre os contratantes,*
produzindo os efeitos préprios a sua tipicidade ou efeitos socialmente Uteis e apreciaveis e
gue a eles — contratantes - interessam. Se as partes contratam para conseguir os efeitos
juridicos que desejam, causa é fim e contrato é meio. Por conseguinte, a causa ndo esta no
contrato em si, mas fora dele (Azevedo, 1986: 170). Antecede ao contrato, porque é
intencdo de um resultado; e o sucede como objetivo alcangado. Dai existir estreita

aproximagao entre causa e tipicidade.

O contrato, porém, possui elementos de existéncia que pertencem ao seu tipo e que
mantém autonomia em face do escopo dos contratantes. Por conseguinte, uma mesma
espécie de contrato é passivel de ter causas diferentes, conforme a finalidade pretendida
pelas partes. O contrato de compra e venda tem como efeito tipico a transferéncia da
propriedade, mas pode ter causa de simples garantia quando é aditado com o pacto de
retrovenda (Azevedo, id., ib.). Portanto, a intencdo das partes é determinante da causa, que

pode ser classificada conforme a finalidade da obrigacdo. Ha causa constituendi quando se

uma divida anterior (causa pressuposta) que d& origem ao contrato de fianca, cuja finalidade (causa final) é a
garantia do credor. Os contratos reais também sdo citados como exemplos de causa pressuposta: v.g., a
entrega do objeto do empréstimo ou do depdsito. Porém, a entrega é elemento de existéncia do contrato, e
como tal pertence a sua estrutura. Ja a causa é sempre fato externo ao negdcio.

2 A reciprocidade de efeitos é propria dos contratos sinalagméticos. O sinalagma surge na formacéo do
contrato (sinalagma genético) e deve permanecer durante a sua execugdo como fator de manutencéo da
eficécia (sinalagma funcional), ou seja, continuidade dos efeitos desejados pelas partes (Luis Renato Ferreira
da Silva, 1999).
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constitui direito em troca de uma contraprestacdo, ou quando aquele que recebeu algo tem
que restituir, ou quando se deve reembolsar alguém; ha causa solvendi quando alguém tem
obrigacdo de prestar para cumprir obrigacdo assumida; e ha causa donandi quando nao se
cria crédito nem se solve divida, tdo-somente é feita atribuicdo unilateral. A causa
constituendi inclui a constituicdo de créditos e de direitos ndo creditérios, sendo no
primeiro caso chamada mais especificamente de causa credendi. Na outorga de garantia ha
causa solvendi, haja vista a finalidade do garante (Pontes de Miranda, 3: 8 263, 111-115).
Fabio Konder Comparato fala de securitatis causa quando a funcdo do negdcio juridico é

de garantia (Comparato, 1981: 356).

A causa suporta condicdo e reserva. Uma pessoa pode fazer atribuicdo patrimonial a
outra por causa credendi, mas se a atribuicdo estiver vinculada a que o beneficiario venha a
alcancar um certo sucesso, havera causa donandi. No contrato de abertura de crédito, os
bancos permitem o saque do depositante causa solvendi, liberando valores em mutuo causa
credendi quando se esgotam os depositos. Nos dois exemplos, uma condi¢do altera a causa
da atribuigdo. Ja quando alguém paga um valor duvidoso, pode declarar fazé-lo por motivo
de honra, reservando-se o direito de repeticdo se ficar esclarecido ndo existir a divida.
Embora a repeticdo fosse possivel mesmo sem a reserva, serve esta para frisar que o

solvente ndo reconhece a divida (Pontes de Miranda, 1958: 3, § 264, 118).

2.3.3. Cinco acepcoes de causa. O Prof. Antbnio Junqueira de Azevedo sintetiza a

complexidade tematica da causa, analisando-a em sua variedade de significados e fungdes.
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Ele distingue cinco acepcdes juridicas da palavra causa: causa eficiente, causa-motivo,*

causa de juridicidade, causa de atribuicéo e causa final* (Azevedo, 1986-t: 121-129).

Causa eficiente (causa efficiens) significa fonte de obrigagdo (ato ilicito, contrato
etc.). Era nesse sentido empregada para designar a fonte das obrigagées no direito romano®

e assim empregada por Bevilaqua (2000 [e.h.]: 204).

A causa-motivo desdobra-se em duas: a) motivo psicologico ou causa impulsiva, tal
como se encontra no art. 140, CCB (“O falso motivo s6 vicia a declaracdo quando expresso
como razdo determinante”); b) motivo objetivo, que é referido como justa causa (v.g..,

artigos 602, 834 e 884, CCB).

*3 Mario Bessone (1998[?]: 258) procura demonstrar o carter pouco exauriente da contraposic&o entre causa
e motivo e, por extensdo, a insuficiéncia de um critério Unico - o de funcéo econdmico-social do contrato -
para justificar as diferentes razfes de transferéncia de riqueza, concluindo que a doutrina da causa sofre uma
perda de terreno. O autor argumenta com a relevancia dos motivos no erro que autoriza a impugnacéo de
doacdo (art. 787, CCl) e do testamento (art. 624, CCI). No primeiro caso, a par de tutelar o interesse do
doador, a norma deve permitir igualmente a defesa do donatario, que s6 pode ser feita sindicando os
verdadeiros motivos da doagdo. Sustentar-se que a causa da doagdo é liberalidade implica criar um arbitrio do
doador para revoga-la, sem que se considere a relevancia juridica do empobrecimento do donatario. A
aplicacdo de tal norma, portanto, pde em causa o0s interesses em jogo do doador e do donatério. Dizer-se,
entdo, que a doagdo tem como causa 0 animus donandi somente reproduz abstratamente a funcéo do tipo
contratual, descurando o papel de controle do seu emprego. Se 0 motivo néo integra a doagéo, ndo ha
utilidade na norma que autoriza a sua impugnacéo por erro de motivo. Por conseguinte, o conceito de causa
como funcéo econdbmico-social do contrato ndo exaure a razdo justificativa de uma atribuicéo (Bessone,
1998[?]: 242 ss). No segundo caso, se no testamento é relevante 0 motivo do testador determinante da
atribuicédo e se para a doutrina tradicional a causa é a razao justificativa do negdcio, cai-se num circulo
vicioso. A causa do testamento era tratada como causa legandi, uma liberalidade semelhante a doagao (Id.,
ib., p. 253).

4 Essas acepcBes sdo correlativas as quatro causas da lei, segundo Tomas de Aquino, também inspiradas em
Aristételes: causa eficiente, a autoridade legislativa; causa material, a ordenacdo racional; causa formal, a
publicidade; causa final, 0 bem comum (Lopes, 2004: 90). As quatro causas respondem as perguntas: quem?
por que? como? para que?

4 A palavra causa foi usada no direito romano para explicar de onde se originavam as obrigacdes:
“Obligationem aut ex contractur nascuntur ex maleficio aut préprio quodam iure ex uariis causarum figuris™
(as obrigagdes ou nascem de contrato ou de delito ou, por certo direito préprio, de varias figuras de causas;
Gaio, apud Alves, 1995: 32).
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A terceira acep¢do de causa é como razdo de juridicidade de certos atos: por que
certos atos obrigam? A explicacdo parte de dois conceitos distintos de justo, segundo Santo
Tomas de Aquino: o justo natural e o justo positivo. O justo natural é o que é justo pela
prépria natureza das coisas. Se alguém recebe algo para guardar (contrato de depdsito) é
naturalmente justo que devolva. Situacdo analoga ocorria na datio rei: se alguém recebia
uma prestacdo era naturalmente justo que retribuisse. O justo positivo nasce da convengdo
ou da lei. Os interessados convencionam o que é justo para si por negécio juridico ou a lei o
determina em sentido geral, para todos. Portanto, a causa da juridicidade de certos atos
pode ser uma causa natural ou positiva (também chamada de causa civil, de origem

convencional ou legal).

A causa positiva (ou causa civil) s6 é eficaz se houver causa natural. Portanto, a
auséncia de causa natural é condicdo resolutiva de obrigagdo com causa puramente civil — o
que se deve a evolucdo historica verificada com a admissibilidade da exceptio doli em favor

de quem cumprisse obrigac&o sem a posterior contrapartida.*®

Da necessidade de causa natural deriva o quarto sentido do conceito de causa, que é
a causa da atribuicdo patrimonial, conforme visto acima, mormente: causa credendi (B

tornou-se credor de A porque A quis ser credor de B), causa solvendi (B recebeu uma

6 A exceptio doli serviu para que aquele que tivesse cumprido uma prestacéo derivada de pacto nu, sem a
contrapartida esperada, inicialmente, pudesse obter indenizagéo e, depois do reconhecimento dos contratos
inominados, o que ocorreu no direito justinianeu, exercitasse pretensdo ao cumprimento. No exemplo de
Moreira Alves (1995, I1: 214), se Caio e Ticio conveniassem entre si a troca de escravos, a obrigacéo s6
surgiria depois que um fizesse a entrega ao outro do servo de sua propriedade. Se o que recebera ndo
cumprisse a sua parte, aquele que entregara s6 poderia pedir indenizacéo, alegando dolo do outro, porque se
tratava de pacto nu. No direito justinianeu foi reconhecida a existéncia dos contratos inominados, sob cuja
epigrafe compreendiam-se pactos diversos que anteriormente nao geravam obrigacdes sem o cumprimento da
prestacdo prevista — por isso mesmo, um pacto nu. Tal cumprimento era uma causa naturalis que justificava a
prestacdo alheia.
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prestacdo porque ja era credor de A, que efetua o pagamento; por exemplo: dagdo em
pagamento) e causa donandi (B tornou-se credor porque A quis doar-lhe algo). Além
destas, as causas de atribuicBes de direitos de outra ordem (a emancipagdo como causa de
atribuicdo da capacidade; a adogdo como causa de atribuigdo da filiagdo etc.) (Azevedo,

1986-t; 125).

O quinto sentido de causa é a finalidade de se obrigar. Cada um se obriga porque
busca a concretizacéo dos seus proprios fins.*” Essa é a nogdo de causa finalis e comporta
trés entendimentos distintos. O primeiro é subjetivo: toma-se como causa 0 motivo
determinante de cada contratante (Josserand). O segundo entendimento é subjetivo-
objetivo: embora cada contratante possua motivacdo prépria, ambos tém em comum a
realizacdo do negdcio animado pelo motivo individual (Capitant); nesta concepcao, hd uma
causa concreta, possibilitando que se avalie a licitude, a impossibilidade, a pés-eficacia das
obrigacBes e os critérios de interpretacdo. O terceiro entendimento de causa finalis é
integralmente objetivo e identifica a causa com a fungdo do negdcio (Betti). A funcdo dos
contratos é dada pela tipicidade. Nos contratos atipicos, a fungdo — e conseqiientemente a
receptividade juridica — depende da utilidade social do contrato. A concepgdo de Betti é
relativa a tipicidade do negdcio e em vista de sua maior generalidade é causa abstrata

(Azevedo, 1986-t: 127-129).

2.3.4. A abstracédo da causa.

47 Cada um se obriga em funcéo dos seus interesses. Daf a definicéo de Paulo Barbosa de Campos Filho
(1948?: 125): “causa é aquele interesse, material ou moral, a cuja realizagdo tende o agente e que, se
conforme a ordem juridica, legitima o resultado procurado.”
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Tém razdo os objetivistas quando sustentam que ndo pode haver negdcio juridico
sem causa, 0 que decorre logicamente da finalidade pratica do direito. Ressalta ai o
conceito de causa final ou causa-fungdo. Se se pensar em causa como justificativa das
atribuicfes patrimoniais, também ndo pode haver atribuicdo sem causa (Silva, CC, 1976:
51). Porém, para que os efeitos do negécio juridico se verifiquem, ndo é necessaria a
remissdo expressa a sua causa. A causa pode ficar oculta. Dessa técnica valem-se os titulos
de crédito. E tratando-se de uma técnica, em Gltima analise é o ordenamento juridico que
define se um negadcio juridico é causal ou abstrato, conforme assevera Flume (1998: 200).
Os negécios causais sdo a regra. Os negdcios abstratos sdo considerados taxativos. A

abstracéo (ou ocultacdo) da causa pode ser absoluta ou relativa.

No direito brasileiro, os titulos de crédito sdo negdcios relativamente abstratos, uma
vez que sdo validos e eficazes independentemente da causa apenas frente a quem ndo
participou da sua formagdo. Entre as partes do negdcio subjacente que lhe deu origem,
qualquer titulo de crédito permanece vinculado a sua causa. Se a causa é considerada
irrelevante também entre os participes originarios, tem-se negécio juridico absolutamente
abstrato. Habitualmente é citado um exemplo Unico de negécio juridico absolutamente
abstrato, que é o acordo para transmissao da propriedade no direito alemao (Einigung) —
negocio juridico de direito das coisas, que sucede ao negdcio causal obrigacional (Azevedo,

1986: 161; Silva, CCV, 1976,: 52 ss; Bessone, 1988: 28 ss).

Os titulos de crédito prestam-se a necessidade de circulacdo dos créditos e
contribuem para a dindmica da economia. Entretanto, para efeito de seguranca, a causa é

substituida pela forma como elemento de tipicidade. Esta, portanto, ndo se liga ao
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contedido, como nos negdcios causais, mas aos elementos de literalidade (Azevedo, 1986:

161, 165, 169).

Os negodcios abstratos no direito moderno estdo relacionados a obrigatoriedade dos

contratos no direito romano.

Para os romanos,*® contractus tinha o significado de negécios ou relacées que n&o
nasciam de acordos de vontades, mas da observancia de certas formalidades. O acordo de
vontades (pactum ou conuentio) era um pressuposto de fato do contractus (embora até
mesmo essa opinido seja combatida por autores modernos, para os quais somente no direito
justinianeu prevaleceu tal entendimento). De qualquer sorte, a obrigacdo ndo se originava
do acordo de vontades, mas da forma. A obrigatoriedade de cumprimento do contractus era
assegurada por uma actio. O acordo de vontades puro e simples (nudus pactus) ndo gerava
obrigacdes e ndo tinha tutela direta por actio; apenas podia ser invocado em defesa
mediante exceptio. Dai a maxima do Digesto: nuda pacto obligationem non parit, sed parit

exceptionem (os pactos nus ndo geram obrigacdes, mas geram excecoes).

Havia contractus em nimero limitado, sendo, portanto, desconhecido o conceito de
contrato como figura abstrata. Entretanto, realizavam-se negdcios sem forma especifica,
como a permuta (permutatio). Sua génese era um nudus pactus. O conteido desse acordo
de vontades ndo precisava ser cumprido, pois ndo era fonte de obrigagdo, mas se um dos

permutantes cumprisse espontaneamente a prestacdo combinada, deixaria 0 outro na

8 Os elementos que seguem foram extraidos das obras de Gino Gorla (1959: 29 ss), José Carlos Moreira
Alves (1995: 120, 213, passim) e Werner Flume (1998: 201 ss) relacionadas na bibliografia.
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obrigacdo de cumprir a parte dele. A entrega da coisa em permuta (datio rei) era entendida
como causa®® da contraprestacdo. O mesmo vigorava para as prestacdes de fatos (facto) nas
obrigacbes de fazer. Negécios dessa natureza foram admitidos amplamente no direito

justinianeu e compreendem os chamados contratos atipicos.

Naturalmente, a forma destinava-se a dar seguranca juridica aos negocios. Os
contratos inominados eram desprovidos de forma e por isso geravam obrigacdo somente
pelo datio ou pelo facto. Os pactos nus ndo geravam obrigagdes — somente excecles —

porque eram convencdes sem forma.

Além dos negécios causais, também eram praticados negocios abstratos, néo
obstante ndo tenham sido dogmaticamente formulados pelos romanos. A stipulatio, que era
o tipo contratual dominante no direito classico, corresponderia, nas concepcdes atuais, a um
negécio abstrato.”® Era um negdcio formal, que se realizava verbalmente. O stipulator
(aquele a quem se fazia prometer a prestacdo — stipulari) perguntava ao promissor se este
Ihe prometia a prestagdo, e a resposta devia ser spondeo. A obrigacdo nascia da promessa,
sem levar em conta a sua causa, mas se esta efetivamente faltasse no cumprimento da

estipulacdo, o devedor dispunha da exceptio doli para sua defesa frente a agéo do credor.

Ja a partir do inicio do periodo classico foram concedidas duas espécies de acOes a

quem tivesse cumprido espontaneamente uma prestacdo em contrato atipico: a conditio

9 Longe de colher uniformidade, o conceito de causa no direito romano apresenta-se multifacetado.
Dicionaristas chegaram a arrolar 48 significados diferentes (Broggini, 1995: 17).

% Guarda semelhanga com a stipulatio a promessa de divida, comentada abaixo.
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causa data causa non secuta, propria para as obrigagdes de dar e pela qual o autor pedia a
restituicdo da coisa entregue, em vista da falta de cumprimento da outra parte, e a actio
doli, pela qual o autor pedia uma indenizacéao se tivesse prestado um facto (obrigacdes de

fazer) ou se a restituicdo da coisa se tornara impossivel.

Por forca dos contratos inominados, houve o reconhecimento do contractus como
figura abstrata, passando o acordo de vontades de mero pressuposto fatico a elemento
fundante da obrigagdo de cumprir o prometido. Portanto, num certo sentido, a causa passou
a significar a negagdo dos pactos nus>* ou dos acordos de vontade no obrigatérios (Gorla,
1959, I: 310, nota 2). Em outras palavras, a causa deu passagem ao principio do
consensualismo (solus consensus obligat). E também a conclusdo de Flume (1998: 207): os
contratos na Europa evoluiram do modelo de tipos fechados de negdcios causais, herdado
da codificacdo justinianéia, para a superacdo da maxima ex nudo pacto actio non nascitur,

que deu lugar ao acordo amdrfico cujo contedido é livremente estipulado pelas partes.

No direito moderno, portanto, a forma é exigida como requisito dos negdcios

abstratos em contraponto ao consensualismo. Segundo Gorla (1959: 239), o resultado

%! A teoria do pactum geminatum contesta a completa esterilidade dos pactos nus: seria possivel outorgar
obrigatoriedade a um pacto nu mediante outro pacto nu confirmatério do anterior. Desse modo se chegaria a
constituir uma divida (constitum debiti). A pretenséo decorrente do pactum geminatum seria exercitavel pela
actio de constituta (Broggini, 1995: 17). Segundo Gorla, porém, o pactum geminatum nao teve
correspondéncia com o direito vivido; foi mera especulagdo tedrica frente a resisténcia que o consensualismo
enfrentava no final do século XV. O autor toma esse exemplo para ilustrar a tendéncia de racionalizagdo e
generalizago dos dados da experiéncia, o que geralmente resulta no revestimento do direito por
conceituagdes e teorizagOes que constituem superestruturas artificiais e encobrem a realidade do direito
efetivamente praticado — o que ele chama de direito dos savants (Gorla, 1959: 65-66). Afora a prudéncia da
observacédo de Gorla, o direito atual admite formas de restabelecimento de débitos inexigiveis por técnicas
que se assemelham ao pactum geminatum. A novagdo de uma obrigagdo prescrita (ndo obstante opinides em
contrério) constitui débito exigivel, assim como a novagdo de uma obrigagdo natural (Martins-Costa, 2003:
515) e também a confirmacédo de uma obrigacédo anulavel.
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pratico de qualquer requisito de forma é uma limitagdo ao principio solus consensus

obligat.

A questdo que se pde, todavia, é se 0s negocios abstratos dependem invariavelmente
de forma prescrita ou se também podem ser criados com base na autonomia privada. E o

gue examinaremos agora.

2.3.5. Promessa de divida. A promessa de divida seria uma obrigacdo contraida
sem convénio causal. Pontes de Miranda (TDP, 44: §8 4.813-4.814) admite-a como neg6cio
abstrato, por decorréncia do principio da autonomia privada, uma vez que o Caédigo Civil
brasileiro ndo exige causa para as obrigagdes. Afirma que pode ser contraida de modo
unilateral, bilateral ou plurilateral, sem alusdo implicita ou explicita a causa. O promitente
assume divida ou promete prestar, sem dizer porqué (“Mediante a entrega deste documento
pagarei a ‘B’ a quantia de x”). Entretanto, ao favorecido incumbe o 6nus de demonstrar o
conteddo do negécio. Assim, 0s negdcios abstratos ndo ficariam limitados ao direito
cambiario;>? incluiriam alguns titulos cambiariformes, os titulos ao portador, a promessa de
divida e o seu reconhecimento em abstrato. Segundo Pontes de Miranda, ficariam abertas

ao promitente duas excec¢des, oponiveis pelo promitente frente ao promissario ou a terceiro

%2 E também a posicéo de Tulio Ascarelli, que cita como exemplos de negécios abstratos néo regulamentados
por disciplina autdnoma os titulos da divida publica e as obriga¢des de sociedades comerciais. Em ambos 0s
casos, 0s tomadores desses titulos tornam-se credores como mutuantes, sem que tenha havido matuo. O
emitente assume a obrigacéo de pagar as suas dividas representadas pelas obrigacdes emitidas.
Posteriormente, se houver novacéo, serd negécio abstrato (Ascarelli, 1943: 213-216). S&o negdcios indiretos,
nos quais as partes mantém proximidade com um negécio tipico para melhor regular as suas relagoes. A
origem de tais negdcios seria muito antiga, pois praticados ainda na Grécia, negécios em que se confessa uma
tradi¢do que ndo houve ou a valores que ndo se tomaram. Haveria apenas confissao aparente, que em
substancia é declaragédo de vontade. A tradicdo pode vir a ocorrer posteriormente — mas ndo necessariamente -
como causa futura. Caberia ao credor justificar o crédito (Ascarelli, 1943: 50; 1945: 99 ss).
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de ma fé (abstracdo relativa): provar que a causa era ilicita (ndo a falta de causa)™ e que a

promessa derivou-se de jogo ou aposta.

Em posicdo contraria, embora frisando que a causa ndo é requisito expresso do
negocio no direito brasileiro, assevera categoricamente Junqueira de Azevedo que “nao ha
negocios abstratos inominados; realmente, ndo se admite que as partes possam criar
negdcios abstratos, pois isto traria graves riscos a toda ordem juridica™* (Azevedo, 1986:
166; grifo original). Entende, porém, que em alguns negdcios possa haver abstragdo
instrumental da causa, como se faz nas confissfes de divida, que ndo € negdcio abstrato, é
apenas negécio sem convénio causal ostensivo (Azevedo, 1986-t). Também lhe parece
cabivel a alegacdo de (e pretensdo de indenizagdo por) enriquecimento sem causa, mesmo

em negacios absolutamente abstratos (Azevedo, 1986: 162).

No direito aleméo, a promessa de divida encontra fundamento no § 780, BGB, onde
se admite a validade de uma obrigacdo fundada em simples promessa, desde que seja feita
por escrito. Segundo Flume (1992: 199), essa espécie de promessa abstrata tem curso quase
exclusivo no direito cambidrio, e sua maior importancia se da em razéo direta do § 814, que
ndo autoriza a repeticdo da prestagdo que o solvens sabia que ndo estava obrigado a
cumprir. Assim, uma divida causal duvidosa pode ser transformada em divida abstrata

(Flume, ob. cit. p. 209-210).

%% No direito alemdo, a exce¢o de enriquecimento injustificado é francamente admitida como freio do sistema
abstrativista (Flume, 1992: 198), a tal ponto que o contrato abstrato acaba se equiparando substancialmente ao
contrato causal (Flume, ob. cit., p. 210).

%* Esses riscos se concretizaram nas praticas usurérias da época de Caracala (211-217 d.C.), quando foi
invertido contra o credor o 6nus da prova dos mdtuos provados por titulos abstratos em valores muito
superiores aos empréstimos, concedendo aos devedores a querela non numeratae pecuniae (Mazeaud-
Mazeaud-Chabas, 1991: 272).
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No direito francés, onde a causa é requisito essencial dos contratos, € conhecida a
figura do billet non causé. O art. 1.132, do CCF, dispde que o contato ndo é invalido por
ndo exprimir a causa. A interpretagdo da jurisprudéncia francesa é de que a causa
presumivelmente esta apenas encoberta, e cabe ao devedor provar que ela ndo existe. Ndo
se trataria, portanto, de negdcio abstrato. Entretanto, a dificuldade da prova é notéria, o que
leva a doutrina a afirmar que o resultado pratico aproxima o direito francés dos sistemas

gue admitem atos abstratos (assim: Mazeaud-Mazeaud-Chabas, 1991: 274).

A promessa de divida ou o0 seu reconhecimento também é admitido no direito
portugués com a denominacdo de promessa de cumprimento. Assim dispde o art. 458°., do
CCP: “Se alguém, por simples declaracéo unilateral, prometer uma prestacdo ou reconhecer
uma divida, sem indicacdo da respectiva causa, fica o credor dispensado de provar a relagdo
fundamental, cuja existéncia se presume até prova em contrario”. O negocio exige forma
escrita. Almeida Costa (1994: 388), porém, ndo o considera negdcio abstrato, mas negocio

com causa presumida, cujo efeito pratico é a inversdo do énus da prova.

As garantias bancérias do tipo pagamento a primeira solicitagdo e garantias de
execucdo (performance bonds) sdo consideradas, na Alemanha, promessas abstratas de
dividas, porque privam o banco da excecdo do enriquecimento sem causa, com base no §

821, do BGB (Pleyer, 1985; 156).
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E justamente em razdo das garantias no comércio internacional (sobre as quais
versaremos no capitulo seguinte), que ndo se subordinam a nenhum direito nacional estrito,

que é de ser admitida a figura da promessa de divida como um género de garantia.
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Capitulo 11

CLASSIFICACAO DAS GARANTIAS

Torna-se necesséria uma classificagdo das garantias a fim de estuda-las
metodicamente. Este sera o objeto do nosso segundo capitulo. Em primeiro lugar, impende

definir um critério classificatorio para em seguida organizar sistematicamente as garantias.
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1. Definicao do critério classificatorio

Classificar ¢ distribuir objetos em conjuntos parciais coordenados e subordinados
ou ordenar conceitos entre si, segundo relacdes de género com a espécie, do todo com a

parte etc. (Lalande, 1999: 165).

A tarefa envolve o risco do reducionismo, mas também o do tautologismo (que
Wittgenstein bem definiu como “toda proposicdo complexa que permanece verdadeira
apenas em virtude de sua forma, qualquer que seja o valor de verdade das proposicdes que
a compdem” - apud Lalande, 1999: 1107). Esse risco é expressivo nas ciéncias nooldgicas,
mais ainda no direito, haja vista a sua normatividade autopoiética. Por isso impusemo-nos
algumas consideracdes preliminares sobre a escolha do critério de classificacdo, orientado
pela identificacdo das caracteristicas definidoras de cada conceito e limitado pela navalha
de Occam, a maxima que os nominalistas chamam de lei da parciménia: entia non sunt
multiplicanda praeter necessitatem (“os seres ndo devem ser multiplicados sem

necessidade”).

1.1. Classificagdes usuais

A primeira preocupacdo deve ser a de definir o critério de classificacao.

Evidentemente, ndo se devem desconhecer as classificagdes mais habituais e verificar que

critérios elas pressupdem. Desde logo ressaltam trés classificacfes usuais: garantia geral e
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garantias especiais, garantias reais e garantias pessoais (fidejussorias), garantias acessorias

(e por conseguinte ndo-acessorias ou autdnomas).*

1.1.1. Garantia geral e garantias especiais. O inadimplemento expde o devedor a
sancOes patrimoniais desde a Lei Poetelia Papiria (326 a.C.), que extinguiu a
responsabilidade corporal. Pelo inadimplemento das obrigacGes, respondem todos os bens
do devedor. Tal ¢ a regra ancestral que passou a figurar expressamente no art. 391, CCB. O
art. 942 reproduz 0 mesmo conteudo, ao submeter os bens de todos 0s responsaveis pela

ofensa ou violag&o de direito de outrem, solidariamente, & reparacéo do dano.

Todavia, a possibilidade de satisfacdo do crédito — ainda que indireta — sobre
qualquer bem do acervo patrimonial do devedor € uma garantia genérica e de pouca
efetividade. Em primeiro lugar, porque o patriménio do devedor pode sofrer oscila¢cbes no
andamento das suas atividades econémicas, sem que lhe possa ser imputada qualquer
responsabilidade por fraude ou ma fé. Se por infortinio ele vem a sofrer prejuizos
determinantes de uma consideravel reducdo patrimonial e até mesmo que o levem a
insolvéncia, os credores, que antes se viam ancorados na solidez do devedor, véem-se ao
desabrigo de medidas efetivamente garantidoras da realizacdo dos seus créditos. Em
segundo lugar, porque a execucdo demanda a busca de um bem penhoravel, e alguns sdo
invulneraveis a execugdo, como prescreve a Lei 8.009, de 29 de marco de 1990, que

protege os bens de familia do devedor, como preserva¢do minima da sua dignidade.

! Esses critérios ndo sio excludentes. E comum que as garantias sejam classificadas em geral e especiais e,
estas, em pessoais e reais. Assim, v.g., Almeida Costa (1994: 729, 763); Noronha, 189. Mencionando apenas a
segunda classificagdo: Orlando Gomes (1998: 229) e Arnold Wald (2000: 157). A qualidade de direitos
acessorios é atribuida as garantias reais e pessoais.
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Para evitar os inconvenientes de uma execucdo incerta e melhor precaver 0s
interesses envolvidos nas relagbes de credito, podem ser convencionadas adredemente
garantias especiais com dupla finalidade: primeira, especializar bens sobre 0s quais recaira
a execucdo, que assim passa a ter objeto especifico mesmo antes do vencimento da
obrigacéo; segunda finalidade, a de assegurar a permanéncia no patriménio do devedor dos
bens constantes de seu acervo no momento da constituicdo do crédito ou a possibilidade de

persegui-los em patrimdnio alheio no caso de transferéncia.

As garantias especiais podem se restringir ao patrimonio do devedor ou
comprometer o patriménio de terceiros. Podem recair sobre bens do devedor ou de terceiros
(garantias reais) ou sobre pessoas (garantias pessoais ou fidejussorias). As modalidades de

garantias especiais é o objeto do segundo critério.

1.1.2. Garantias reais e garantias pessoais. A segunda classificacdo — garantias
reais e garantias pessoais — € uma seqiiéncia da primeira, pois organiza as garantias
especiais conforme a natureza do direito que conferem ao credor. Se o direito de garantia
recai sobre coisa alheia (do préprio devedor ou de terceiro) a garantia é real; se da garantia
néo nasce direito real no patrimonio do beneficiario sobre os bens do garante, respondendo
este com base num principio de confianca - dai a garantia chamar-se fidejussoria, apesar de
ndo persistir no mundo dos negdcios atualmente a base de fiducia que deu origem a fianca
romana (Pontes de Miranda, TDP, 44: § 4.782, 4) — a garantia é pessoal. Ao prestar a

garantia pessoal, o garante expbe 0 seu patrimdnio ao credor, ficando nesse passo igualado



61

ao devedor garantido frente ao art. 391, CCB. Portanto, na garantia pessoal ha refluxo de

uma garantia especial para a garantia geral.

As garantias reais sao a hipoteca, o penhor, a anticrese, a propriedade fiduciaria e
o leasing financeiro (a serem vistas adiante em plano detalhado). As garantias pessoais sdo

a fianca (a mais comum) e o aval, e também serdo adiante examinadas.

1.1.3. Garantias acessorias (e autbnomas). Quando se diz garantia ha, em elipse,
um direito em garantia. Quando se diz garantia acessdria comunica-se a existéncia de um
direito acessério com funcdo de garantia.” O critério que informa essa classificagéo,
portanto, é o da vinculacdo da (relacdo juridica de) garantia com outra relacdo juridica. A
classificagdo pressupde a existéncia de outra relacdo juridica, que é a sede do direito que se
quer garantir. Portanto, h4 uma relacdo juridica priméria e uma relacdo juridica (de
garantia) secundaria. Se a garantia é acessoria, significa que o direito constituido nessa
funcdo submete-se ao principio acessorium sequitur principale (cujas repercusses

veremos adiante, ao analisarmos as espécies de garantias acessorias).

A garantia, porém, pode desvincular-se da sorte da relagdo juridica primaria,
passando da condigdo de acessoria para autdbnoma. Quando referem garantias acessorias, 0s
autores ndo as diferenciam de outra categoria que fica subentendida. Temos que o

contraponto das garantias acessoOrias sdo as garantias autbnomas. A autonomia é uma

2 Fernando Noronha classifica as obrigag8es em autbnomas e ndo auténomas, sendo da primeira espécie as
gue nascem no proprio direito obrigacional (v.g., contratos e obrigacfes por atos ilicitos), e da segunda as que
se originam em outros ramos do direito (v.g., obrigacdo de alimentos originria do direito de familia). O autor
consigna a distin¢do entre obrigagdes ndo autdnomas e obrigagdes acessorias, no sentido em que aqui estamos
tratando as garantias (Noronha, 2003: 414). No ambito das garantias, conforme estamos expondo no texto, a
distincdo é entre acessorias e autbnomas.
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técnica de separagdo do direito de garantia (relacdo juridica secundaria) da relacdo juridica
priméria, que ndo coincide com a abstracdo. Abstracdo é a autonomia em seu mais elevado
grau. Entretanto, pode haver autonomia sem abstragdo — em outras palavras, autonomia e
causalidade. E o que ocorre na duplicata mercantil, titulo causal (Oliveira, 1996: 21;
Almeida, 204: 186; Bulgarelli, 2001: 431)°, tanto que tem como requisito essencial a
insercdo do numero da fatura a que corresponde. Entretanto, uma vez posta em circulacéo,
vigora para a duplicata, como para os titulos de crédito em geral, o principio da

inoponibilidade das exceces frente a terceiros.

1.2. Critica dos critérios classificatorios usuais. Os trés critérios verificados
(generalidade ou especialidade da garantia, natureza do direito outorgado ao garantido e
vinculatividade da garantia com a relacdo juridica originaria), apresentam um certo
paradoxo ao serem relacionados entre si. De um lado, sdo complementares: as garantias
especiais (primeiro critério) subdividem-se em garantias pessoais e reais (segundo critério),
as quais, em principio, sdo direitos acessorios. Entretanto — ai a incoincidéncia — nem todas

0 sd0. E o caso do aval, que por ser negdcio abstrato, ndo pode ser considerado acessério.*

Ademais, as trés classificacbes sdo restritas a garantias relativas a direitos

constituidos em outras relagdes juridicas — via de regra, direitos de crédito. Portanto, em

3 Contrariamente, em posi¢do minoritaria, Pontes de Miranda (TDP, 36: § 4.012, 1 e 5), afirmando que a
duplicata mercantil é titulo formal e abstrato, que supde negdcio juridico de compra e venda.

* Em sentido divergente, Fernando Noronha afirma que o aval é também garantia acessoria, sendo auténomo
apenas até onde é indispensavel para a confiabilidade de um titulo de crédito (Noronha, 2003: 192).
Acreditamos que a divergéncia sera esclarecida ao tratarmos, em seguida, da distingdo fenomenoldgica.
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certo sentido, podem ser consideradas acessorias, o que transformaria o terceiro critério no

elemento efetivamente definidor, ndo fosse a exce¢éo j& apontada do aval.

Isso ndo significa que tais critérios sejam indteis. Ao contrério, eles serdo
utilizados na classificacdo que proporemos em seguida. Mas ndo sdo suficientes. Dai a
necessidade de ser encontrado outro critério, que atenda a dois objetivos: que compatibilize
as garantias pessoais com o carater de acessoriedade e que amplie o conceito de garantia
para incluir direitos que ndo se vinculam a relagGes juridicas precedentes, mas que

igualmente tenham por pressuposto a protecdo de interesses em situacao de risco.

1.3. Critério fenomenoldgico. Se o interesse é nascido dentro de uma relagédo
juridica, o risco corresponde ao ndo cumprimento ou ao cumprimento imperfeito de uma
obrigacdo. Nesse caso, a garantia esta ontologicamente ligada a uma outra relacdo juridica
que lhe deu origem. Mantém-se entre a relacdo juridica primaria e a secundaria (relagéo
juridica de garantia) um nexo de principal para acessorio. Esse nexo pode ser rompido,
conferindo-se autonomia a relacdo secundaria (de garantia). A autonomizagdo é uma
técnica de reforco da prépria garantia.> No plano dos efeitos juridicos, a autonomia
significa uma forca de geracdo propria. A mais vigorosa tecnica de autonomizagéo é a
abstracdo. A garantia (relacdo juridica secundaria) desliga-se da sua causa (a relacdo
juridica priméria) e passa a produzir efeitos juridicos per se. A relagdo juridica primaria

deixa de influenciar os efeitos juridicos da garantia. Entre as duas relagbes juridicas

% Conforme expde Ascarelli, 0s negécios causais preenchem uma fungéo que a causa revela e que justifica a
atribuicdo patrimonial. Nos negdcios abstratos essa funcéo fica oculta. Ela é encontrada, porém, na convengao
executiva, que é a relacdo fundamental de onde emerge a garantia, v.g.., uma cambial com fung¢éo de garantia
(Ascarelli, 1943: 89-92).
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desaparece a relagdo principal-acessorio, mantendo-se unicamente uma “memoria”
fenoménica, que remete a origem juridica da garantia. Essa memoria tem importancia
somente na situacdo extrema de verificagcdo dos efeitos juridicos produzidos diretamente
pela garantia. Se as atribui¢Bes patrimoniais dela decorrentes forem injustas, produzindo o
enriquecimento de alguém as custas de outrem, havera obrigacdo de restituir o que foi
indevidamente auferido. In extremis, recupera-se a relagdo juridicamente posta na origem,
pelo resgate da memoria fenoménica. Os sistemas juridicos tém no enriquecimento sem

causa um principio de controle da justica das atribui¢des patrimoniais.

Se o interesse® ndo tem origem em relacdo juridica, tratando-se de um interesse da
vida sécio-econémica ou de ordem estritamente pessoal - desde que socialmente relevante e
digno de protegéo (Carnelutti, Betti, Noronha, 2003: 26 ss., et allii) — o instrumento juridico
apto a preserva-lo serd gerado originariamente e produzira efeitos motu proprio, sem
vinculo de descendéncia com qualquer outra relacdo juridica. A sua fenomenologia sera

puramente sociolégica, ndo juridica.

Na raiz da distingdo que se faz, estd a fenomenologia da garantia. H& garantias
fenomenologicamente juridicas e garantias fenomenologicamente sociologicas. As
primeiras podem manter ou nd o vinculo juridico com a sua origem (que é
necessariamente uma relacdo juridica primaria). Independentemente da preservacdo desse

vinculo, a garantia € apta para produzir os efeitos juridicos que lhe sdo proprios. Portanto, o

¢ Como pontua Betti, quanto ao objeto dos negécios juridicos: “Parece preferivel falar de interesses em vez de
bens, porque, mesmo quando o objeto do negdcio sejam coisas (bens materiais), elas ndo serdo consideradas
por si abstratamente, mas sempre com referéncia aos sujeitos, e sao apreciadas e diferenciadas tendo em
consideracdo a sua aptiddo para satisfazer necessidades da vida de relagdes, segundo as opinides econdmicas
ou éticas e as valoragdes historicamente condicionadas da consciéncia social” (Betti, I1, 2003: 36). Nessa
linha, o contrato de seguro garante interesses, e ndo direitos ou bens (art. 757).
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desfazimento do vinculo so influencia a intensidade dos efeitos, mas ndo apaga a sua
memoria fenomenoldgica — a qual, em ultima instancia, pode aflorar para a restauracdo do
justo em matéria atributiva. Ja as garantias fenomenologicamente socioldgicas justificam-se

por si préprias, entram no mundo do direito ex novo.’

1.4. Vocacao ideal da garantia e projecao juridica da sua origem fenoménica.
O outorgante confia em que ndo sera necessario honrar o que garantiu; o outorgado espera
que ndo o seja. Portanto, o ideal da garantia é a inércia. Se a garantia € originaria de uma
relacdo juridica, a inércia significa que as obrigacGes garantidas terdo sido cumpridas.
Nessa espécie, a logica da garantia € assegurar que algo se cumpra do modo previsto. Ao
contrério, se a garantia constitui relacdo juridica ex novo, sua logica é que as coisas se
mantenham como estdo, pois a garantia se destina a debelar as conseqiiéncias de algo

indesejavel (Flume, Betti).

Por conseqiiéncia dessa diversidade de expectativas, a garantia fenomenicamente
juridica (endojuridica) volta-se para a execu¢do de uma prestacdo, devendo efetivar-se
somente em caso negativo ou insatisfatorio. O nexo etiolégico com a prestacdo ndo se
apaga, por mais que a garantia se descaracterize juridicamente como acessoria. A
autonomia serd capaz de impelir os seus efeitos ao arrepio das vicissitudes da relacdo

juridica priméaria, mas ndo tera forca para por as atribuicGes dela decorrentes a salvo do

" E preciso que se faga uma ressalva: o seguro, que é a garantia independente (de uma relagéo juridica de
base) por exceléncia, pode justificar-se, em certas situagdes, exclusivamente em razdo de outra relagdo
juridica. Ha varios exemplos: 0 seguro de matuo habitacional, o seguro-fianga de locacéo, o seguro de vida do
devedor etc. Nesses casos, a relagdo juridica de base é a causa do seguro, assim como a divida afiancada é a
causa da fianca. Sdo situacdes em que o seguro é funcionalizado como relagdo juridica acessoria, 0 que ndo
descaracteriza a sua esséncia de relacdo juridica originaria, tal como se apresenta ordinariamente.
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principio do enriquecimento sem causa. Na medida em que a relacdo juridica de base tenha

deixado de constituir uma justa causa para as atribui¢fes serd impositiva a restituicéo.

A garantia fenomenicamente socioldgica (exojuridica) volta-se para fora da
prépria relacdo juridica que a constitui. Os sujeitos alvitram que nada se altere no mundo
fatico. Portanto, a relacdo de garantia pode perdurar e se extinguir sem de si propria

emergir qualquer dever de prestacdo para o outorgante.

2. Quadro geral de classificacdo das garantias

Apresentamos a seguir a classificacdo geral das garantias, a partir do critério da
sua independéncia ou vinculagdo com uma relagéo juridica de base. Previamente, convém

esclarecer alguns conceitos que adotamos:

a) Garantia independente: a garantia que ndo tem
vinculo, nem aparente nem oculto, com uma relagdo juridica de
base.

b) Garantia autbnoma: a garantia que ndo e considerada
acessoria, mas que fenomenologicamente originou-se de uma
relagdo juridica de base.

c) Relacdo juridica de base: a rela¢do juridica que origina
uma garantia com funcdo essencialmente acessoria, embora a

garantia possa tornar-se autbnoma.
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As garantias derivadas de relacOes juridicas de base foram dividas em duas
espécies: relativas ao dever de prestacdo e relativas ao contetudo da prestagéo; as garantias
independentes — que denominamos de garantias puras, precisamente porque prescindem de
qualquer relacdo juridica precedente, podendo apresentar-se de modo originario, sao
essencialmente do tipo securitario. Delas arrolamos quatro espécies: o contrato de seguro e
figuras andlogas, quais sejam: o mutualismo, a previdéncia privada e a constituicdo de
renda.

Com base nos critérios expostos, as garantias apresentam-se como segue.

1.  Garantias derivadas de uma relagdo juridica de base (garantias prestacionais)
1.1. Garantias relativas ao dever de prestacéo

1.1.1. Garantias acessorias

1.1.1.1. Garantias pessoais
1.1.1.1.1. Fianca

1.1.1.2. Garantias reais

1.1.1.2.1. Hipoteca

1.1.1.2.2. Penhor

1.1.1.2.3. Anticrese

1.1.1.3. Garantias especiais
1.1.1.3.1. Propriedade fiduciaria
1.1.1.3.2. Leasing financeiro

1.1.2. Garantias autbnomas
1.1.2.1. Garantias pessoais

11.2.1.1. Aval
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1.1.2.1.2. Garantias do comercio internacional

1.2. Garantias relativas ao conteddo da prestacdo

1.2.1. Garantia contra os vicios juridicos da prestacdo (evicgao)

1.2.2. Garantia contra os vicios do objeto da prestacdo

2. Garantias independentes de uma relacdo juridica de base (garantias puras)
2.1. O contrato de seguro

2.2. Mutualismo

2.3. Previdéncia privada

2.4. Constituicdo de renda

Antes de examinarmos as garantias em espécie, vamos estudar a estrutura da

relacdo juridica de garantia.
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Capitulo 111

RELACAO JURIDICA DE GARANTIA

A relacdo juridica obrigacional apresenta peculiaridades quando se destina a criar
uma garantia. Essas peculiaridades tornam-se visiveis ao estudarmos a estrutura da relagéo
juridica. Este sera o primeiro tema desta parte, que se desdobrara em dois pontos: o estudo
da dindmica da obrigacdo e da teoria dualista, teoria esta que separa 0s conceitos de
prestacdo e de responsabilidade. Essa separacdo contribuira para o entendimento de uma
inversdo do bindmio prestacdo-responsabilidade, que se verifica na relacdo juridica de
garantia. A garantia instaura uma relacdo juridica de responsabilidade que conceitualmente
prescinde do dever de prestagdo. Este so sera exigivel em caso de dinamizagdo da garantia.

Ver-se-4 ainda 0 modo de irradiacdo da garantia na relagdo juridica que a instaura,
e a situacdo das partes nesse vinculo, para o que serd oportuno trazer a colacdo a teoria da

situacdo juridica.
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1.  Estrutura da obrigacéo

A relagdo juridica obrigacional cria entre as partes um vinculo que se desdobra no
tempo, toda vez que a obrigacdo ndo deva ser cumprida imediatamente. A dindmica do
processo obrigacional se manifesta na sucessdo e correlatividade de situacGes juridicas de
direitos e deveres, pretensbes e obrigacOes, acdes e excecdes. Além dessas situaches
juridicas objetivamente consideradas, a dindmica obrigacional faz surgirem expectativas
sobre o desenrolar dos fatos conducentes a colimacdo dos objetivos das partes. As
expectativas relacionam-se a realizacdo dos interesses que sdo a causa do vinculo,
interesses que se materializam em um elemento objetivo - elemento econémico-social da
prestacdo -, para cujo alcance € necessario um fator juridico subjetivo — o cumprimento da

obrigacdo como forma de cooperacdo do devedor.

1.1. Dinamica da relagdo juridica obrigacional. O credor pode exigir
imediatamente o cumprimento da obrigagdo (art. 331), mas é comum - e muitas vezes ¢ da
prépria natureza do negdcio - o ajuste de pagamentos futuros. Nestes casos, a relacdo
juridica obrigacional desdobra-se em fases temporais, demarcadas por uma sucessividade
de situacdes psicologicas e juridicas. Os desdobramentos psicoldgicos serdo observados no
proximo topico. Neste, estudaremos a dindmica das situacBes juridicas do processo

obrigacional.

A relacgdo juridica divide-se em dois polos e a cada um correspondem situacoes

juridicas do credor e do devedor. Essas posicdes se correlacionam e séo trés em cada poélo
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crédito e débito; pretensdo e obrigacdo; acio e excecdo’ -, desdobrando-se de acordo com a
evolucdo dos fatos. O desejavel é que a relacdo se extinga ainda na primeira etapa, pelo
adequado e espontaneo cumprimento das obrigacGes. Mas pode ocorrer 0 incumprimento,
que levara ao desdobre de todos os planos. Assim, podem ser identificadas, sucessivamente,
trés polaridades de situages juridicas correlacionais: direito e dever; pretensdo e obriga¢éo;

acao e excecao.

Segundo a perspectiva que pretendemos desenvolver, quando se trata de uma
relacdo juridica de garantia, intercala-se uma polaridade entre o primeiro e o segundo
plano, dando lugar a um direito expectativo no polo ativo e a uma responsabilidade latente
no polo passivo. Procederemos ao exame da estrutura da obrigac@o nos planos horizontal e
vertical. No plano horizontal, verificaremos a correspondéncia de situagdes juridicas entre
credor e devedor. No plano vertical, observaremos a sucessividade das situacfes para cada

uma das partes.

1.1.1. Credito e débito. O primeiro patamar das posic¢des juridicas do credor e do
devedor corresponde ao direto subjetivo do primeiro e ao dever do segundo (sem prejuizo
das obrigacdes de efeitos bilaterais, em que ha reciprocidade de créditos e debitos). Credor
e devedor ¢ uma polaridade indefectivel — um nédo existe sem o outro, porque ndo se pode
ser credor e devedor de si mesmo. “N&o ha credor sem alguém que deva: nem devedor sem

alguém a quem se deva” (Pontes de Miranda: TDP, § 2.680, 2).

L E possivel afirmar que sdo quatro, uma vez que se desdobre a agio no seu sentido material e como remédio
juridico processual (Pontes de Miranda, TA, 11, § 1). A este ponto voltaremos adiante.
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A relacdo de crédito e débito instaura entre as partes um preceito primario: o da
existéncia de um dever a cumprir. O dever de prestar € “o cerne” nas relac@es de direito das

obrigacOes (Pontes de Miranda, TDP, 32: § 26).

1.1.1.1. Conceito de debito. O débito inclui-se na categoria geral de dever
juridico: é o dever de realizar uma prestacio (Noronha, 2003: 13). “E a a¢0 ou omisso a
que o devedor fica adstrito e que o credor tem o direito de exigir” (Antunes Varela, 1977, I:

70). Em sentido amplo, a acdo ou a omissdo devida € uma conduta do devedor.

As modalidades de conduta exigiveis do devedor remontam a definicdo romana de
obrigacdo, 2 que contemplavam as espécies dare (transferir a propriedade ou um direito real
limitado sobre alguma coisa), facere (realizar um ato que ndo implique transferéncia de
direito ao credor, como construir um muro, ou omitir-se de fazer algo, pelo que nessa
modalidade se compreendia também o ndo fazer) e praestare, cujo conteldo comporta
controvérsia entre 0os romanistas, mas que podia significar a responsabilidade pelo dano
decorrente da falta do dare ou do facere, ou, em sentido genérico, qualquer uma dessas
duas modalidades (Alves, 1995, II: 12). Atualmente, persistem as trés modalidades
classicas no regime legal® — dar,* fazer, ndo fazer’ -, mas a classificacdo doutrinaria

comporta diversidades. Fernando Noronha (2003: 37) sistematiza as modalidades de

2 «“Obligationem substantiam non in eo consistit ut aliquid corpus aut servitutem nostram faciat ser ut alium
nobis adstringat as dandum aliquid, vel faciendum, vel praestandum” (Paulo, D. 44, 7, fr. 3).

® Classificagdo ja passivel de criticas no CC de 1916, como se |é em Antunes Varela (1977, I: 74), mas
mantida no CC de 2002.

* Nas obrigagdes de dar, distinguem-se as de transmitir propriedade (que s&o cumprimento, no plano do
direito das coisas, da obrigacdo assumida, o que é feito pela tradicdo ou pelo registro imobiliario) das de
transmitir posse (como o faz o locador), nas quais se compreendem as de restituir (v.g, a coisa locada).

® Entre as quais se encontram as de tolerar (praestare patentiam), que a doutrina italiana denomina obrigacdes
de pati (Antunes Varela, 1977, I: 83).
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obrigacfes em prestaces de coisas (compreendendo dar e restituir), prestacdes de fatos
(compreendendo fazer e ndo fazer) e prestacbes de quantia, consistente nas obrigacdes
pecunidrias, citando, para estas Ultimas, os artigos 315 e 404, CCB. Classificacdo
semelhante foi feita por Antunes Varela (1977, I: 74), sem atribuir autonomia as prestacdes
pecunidrias, embora delas tenha tratado a parte (pag. 346 ss). Fabio Ulhda Coelho mantém-
se mais fiel a classificacdo tradicional, tratando as prestacdes pecuniérias como subespécie
das obrigacdes de dar,® mas distinguindo-as em obrigagées liquidas (quantificadas) e

iliquidas (ndo quantificadas).

A prestagdo deve ser algo socialmente aprecidvel e do interesse do credor,

podendo ter ou ndo um valor econdmico imediato.’

® Assim também Washington de Barros Monteiro (1965: 77), mas as obrigaces pecuniarias ndo logram
consenso doutrinario. Para Orlando Gomes (1998: 43), sdo prestacOes especiais. Para Clovis do Couto e Silva
(1976: 180 ss), sdo obrigacdes de dar (porque se submetem as regras de transmissdo da propriedade) genérica
com tragos especificos (em razdo da sua consuntibilidade).

" Estando presente o valor econdmico, a prestago aporta ao credor uma utilidade patrimonial, o que levou
Betti (1953, 11: 49) a definir o débito como “o dever juridico de executar uma determinada prestacdo dotada
de valor patrimonial”. Entretanto, a patrimonialidade da obrigacdo néo é matéria pacifica. Para Clévis
Bevilaqua (2000: 18), as obrigagdes, em regra, sdo economicamente apreciaveis, e quando ndo o forem, sera
necessario recorrer a um critério econdmico, tal como as multas e as indenizagdes para fins de execugdo. No
CCB, nao ha norma expressa. O CCI disp8e que o objeto da obrigacdo deve ser suscetivel de avaliacdo
econdmica e deve corresponder a um interesse, ainda que ndo patrimonial, do credor: Art. 1174. Carattere
patrimoniale della prestazione. La prestazione che forma oggeto dell’obligazione deve essere suscetibile di
valutazione economica e deve corrispondere a un interesse, anche non patrimoniale, del creditore. Pontes de
Miranda (TDP, § 2.679, 7), que criticou esse preceito da lei italiana porque o interesse pode ser de terceiro e
ndo exclusivamente do credor (caso de estipulacdo a favor de terceiro) conveio que o interesse do credor ndo
precisa ser patrimonial. Se o interesse é moral, 0 elemento econdmico é definido pela indenizagéo
correspondente a infracdo do dever. Arrematou dizendo que resistir & concepgdo de que o interesse do credor
possa ser s6 moral é confundir dever e obrigacdo com executabilidade da divida (TDP, § 2.680, 4). Fernando
Noronha (2003: 40 ss) ndo vé como essencial que a prestacao debitéria tenha valor econdémico — embora
reconhega raros 0s casos que tais -, mas sim que seja digna de tutela juridica, afigurando-se-lhe como tal os
interesses socialmente valorados como sérios e Gteis. A tutela juridica, entdo, de interesses ndo patrimoniais
com prestagdes destituidas de expressdo econdmica resultaria da ponderacédo da finalidade da obrigacdo, dos
meios disponiveis para alcancé-la e da aplicacio dos principios gerais do direito. E semelhante a posicdo de
Mario Julio de Almeida Costa, estribado no art. 398°., 2 do CCP: “A prestacdo ndo necessita de ter valor
pecuniario; mas deve corresponder a um interesse do credor, digno de protecdo legal.” Se o interesse do
credor ndo tivesse natureza econdmica (como, no exemplo classico, o interesse de repousar a noite
contraposto ao habito do vizinho de tocar piano durante as horas de sono), o provimento judicial poderia ser a
proibicdo de tocar em determinadas horas, a apreensdo do piano ou a imposicdo de prote¢des acusticas (Costa,
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O cumprimento do dever pressupde a possibilidade da conduta exigida ao devedor,
ou seja, que ele detenha um poder de fato sobre a prestacdo, que torne exequivel o
cumprimento. Como diz Betti (1953, 11: 49), “ndo se deve aquilo que ndo se pode”. A licdo
vem de Celso (D. 50, 17, fr. 185): “Impossibilium nulla obligatio”. Com efeito, dever o
impossivel é absurdo. O comportamento devido, portanto, deve ser compativel com as

possibilidades do devedor.

1.1.1.2. Conceito de crédito. Crédito é o direito do credor a receber a prestacio®
(Larenz, 1958: 22; no mesmo sentido, Noronha, 2003: 51). O vinculo juridico que atribui o
crédito € o mesmo que impBe o débito. Portanto, h4 uma correspondéncia necessaria entre
as posicoes juridicas do credor e do devedor. Ndo h& obrigagdo sem direito de crédito

(Pontes de Miranda, TDP, 22, § 2.680, 4; Betti, 1953, II: 54).

O crédito é exercido como um direito contra o devedor, em virtude da sua
natureza de direito pessoal, uma vez que ndo ha direito na coisa, como nos direitos reais.
Direito contra o devedor ndo significa necessariamente uma forma de agresséo. E direito
que pode ser exigido do devedor, a quem compete cumprir adequadamente o seu dever e

desse modo satisfazer a expectativa do credor. Para Pontes de Miranda (TDP, 32: § 2.690),

1994: 605). Das trés solugdes alvitradas, a segunda, s.m.j., parece inviavel por ofender ao direito de
propriedade; a primeira é obrigacdo de ndo fazer e a terceira de fazer, para cujo descumprimento o juiz
poderia impor multa diaria ao réu, conforme o art. 461, § 4°., CPC (redacéo da Lei 8.952/94). Com efeito, as
alterac@es introduzidas por essa lei ao CPC permitem ndo s0 a tutela especifica da obrigacdo, como a
imposi¢do de multa que, em Gltima analise, vai traduzir o valor pecunidrio da obrigacdo. Dessa sorte, parece-
nos que no sistema brasileiro acaba por prevalecer regra semelhante a do Cédigo Civil portugués.

® Esta é a definicdo simples de obrigacdo, sem exame a relacio obrigacional em sua complexidade, onde se
diferencia o direito de crédito dos direitos potestativos, faculdades e poderes-deveres. Logo adiante se vera
breve referéncia a essa complexidade. Também se integram a um conceito complexo e total de obrigacdo os
deveres secundarios e deveres acessorios de boa-fé, de exame dispensavel neste momento.
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0 verdadeiro contetdo do direito de crédito ndo é a prestacdo, mas o poder do credor de
exigi-la. Haverd a satisfacdo do crédito na medida em que a conduta do devedor em que se
consubstancia a obrigagéo (de dar, de fazer, de ndo fazer, ou, na classificacdo de Noronha,
prestacdo de coisa, de fato ou de quantia) cumpra o seu papel de meio de transmisséo da
vantagem (coisa, prestacdo do servico, abstencdo ou atribuicdo de quantia) propria a

satisfazer o interesse do credor.

1.1.1.3. Vinculo de cooperacdo. O credor e o devedor sdo, pois, sujeitos de
relacdo juridica intersubjetiva de carater transitorio, que tem por finalidade a satisfacdo de
interesses socialmente valoraveis e dignos de tutela juridica. O cumprimento voluntério €
uma forma de cooperacdo, uma vez que o credor ndo tem outro meio de alcangar o seu
desiderato sendo através da conduta do devedor. O carater cooperativo do vinculo
obrigacional ressalta da definicdo dada ao crédito por Savatier (1979: 13): o direito que
permite obter um bem [por intermédio] de uma pessoa determinada. O cumprimento da
obrigacdo ¢ o meio para a satisfagdo do interesse do credor. E nesse sentido a cooperagao.
Portanto, o que o devedor deve é um comportamento de cooperagdo, confirma Betti (1953,
Il: 76), destinado a atribuir ao credor uma vantagem por ele esperada. A natureza
cooperativa do vinculo decorre de que ele se estabelece entre sujeitos dotados de autonomia

(Betti, 1958: 9), que entre si procuram uma composi¢ao dos seus interesses.

Referindo-se especificamente ao contrato, afirma Messineo que ele é “o
instrumento pratico que realiza as mais variadas finalidades da vida econdmica que
implicam a composicdo de interesses inicialmente opostos, ou pelo menos ndo

coincidentes”. Pelo contrato, esses interesses se combinam de maneira a satisfazer o
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interesse particular de cada contratante e indiretamente também a sociedade (Messineo,

1952: 34).

Sob o0 angulo da totalidade da obrigacdo, conceito desenvolvido por Larenz,® ao
qual entre nés deu realce o Professor Clévis do Couto e Silva (1976)™, a visdo é a mesma:
0 vinculo obrigacional aparece como uma ordem de cooperacdo, em que credor e devedor
deixam de ser antagonistas para serem protagonistas da realizacdo de uma finalidade

comum.

1.1.1.4. Finalidade do vinculo. A finalidade da obrigacdo é a satisfacdo do

interesse do credor (Noronha, 2003: 19).** Tal interesse'® vai constituir o objeto da

° A obrigago ndo deve ser encarada isoladamente como direito de crédito e dever de prestacdo, mas como
relagéo juridica total, que inclui deveres de conduta, direitos formativos e outras situagdes juridicas que, em
sentido amplo, correspondem ao mundo da validade objetiva da ordem juridica, ndo como abstragdo, mas
como realidade viva, ndo s6 nas dimensdes fisica, espacial e temporal, mas também na diversidade do
relacionamento humano. A relago juridica ndo é a soma de tudo isso, mas o seu conjunto (Gefiige),
compreendendo desdobramentos que nascem, se modificam e desaparecem, alguns com permanéncia de
efeitos mesmo depois da extingdo, como deveres cumpridos e direitos exercitados. Em que pesem todas as
alteracOes possiveis, inclusive em aspectos nucleares da relagdo obrigacional, por disposi¢éo das partes ou
regulamentacao legal, o que permanece é a conexdo de sentido dos elementos persistentes, sentido este que
aponta para a finalidade do vinculo, que havera de perseguir a mais completa e adequada satisfagdo do
interesse do credor. Desde o seu principio a relagdo de obrigacao protende para essa finalidade. E mesmo
depois de atingir o seu desiderato e extinguir-se de vez, a relagdo obrigacional permanece como fundamento
juridico das atribuicGes realizadas (Larenz, 1958: 37-41).

100 vinculo juridico pode ser tratado como organismo (Savigny), como complexidade (Esser), como forma
(com inspiracgdo na teoria da Gestalt, em que o todo tem maior realce do que as partes, conforme a sugestao
de Zepo), como conjunto ou estrutura (Larenz). Sempre se quer significar totalidade e cooperagdo,
sublinhando-se o dinamismo da obrigagcdo como um processo desdobrado em fases, do nascimento ao
desenvolvimento dos deveres e extincdo, fases que se ligam com relacéo de interdependéncia, constituindo, na
expressdo de Philippe Heck, um “programa de obrigagdes” a ser cumprido pelas partes (Silva, C. V. C., 1976:
5ss).

! Fernando Noronha chama atencéo para a proximidade existente entre o interesse do credor, a funcéo
econdmica e social da obrigagéo e a sua causa. Em que pese a conotag¢do individual do interesse do credor, a
obrigacdo cumpre uma funcéo social, posto que o ordenamento juridico disp8e ao livre uso dos interessados
os instrumentos legais adequados a realizagdo dos seus fins praticos, desde que o fagam de modo sério e Gtil e
sem abuso de direito (Noronha, 2003: 19 ss). Na responsabilidade civil e no enriquecimento sem causa fica
mais evidente a fung&o social do direito das obrigagdes como meio de pacificacdo dos conflitos, de reparacéo
do injusto ou instrumento distributivo. Por outro lado, o interesse do credor aproxima-se da causa da
obrigacdo na medida em que explica a prépria razdo de existir do vinculo juridico, justificando a sua
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prestacdo e é determinado pela caréncia de cooperacdo. Dado que o interessado ndo logra
obter pela suas proprias forcas a satisfagdo que almeja, ird busca-la no vinculo obrigacional,
pelo qual alguém (mediante uma troca, quase sempre) voluntariamente se obrigard a
propicia-la. Conquanto seja individual, o interesse de cooperacao é tipico, pois corresponde
a utilidades e valores reconhecidos no trafico sdcio-econémico. S&o interesses de troca, de
crédito, de associacdo, de administracdo, de trabalho, de empreendimento, de seguro, de
garantia etc. E a prestacdo que ira propiciar o bem almejado pelo credor. Se esse bem
preexiste a prestacao, na natureza, no patrimonio ou em detencéo do devedor, a obrigacao é
de dar; se ele serd o resultado do trabalho do devedor, a obrigacdo é de fazer; se for
consequiéncia de uma abstencdo, a obrigacao é de ndo-fazer. O devedor terd que cumprir o
comportamento, positivo ou negativo, destinado a produzir o efeito, socialmente apreciavel,

Gtil ao credor, aportando uma vantagem & sua esfera de interesse (Betti, 1953: 76)."

O interesse do credor deve ser avaliado em perspectiva subjetiva e objetiva.

finalidade (Noronha, 2003: 35). E 0 mesmo raciocinio de Emilio Betti, para quem a satisfacio de um interesse
tipico constitui, via de regra, a fungdo econdmico-social do direito subjetivo privado, a satisfacdo da
expectativa (interesse) do credor constitui a funcéo econémico-social do direito das obrigacGes (Betti, 1953:
40). Poderia dizer-se causa, pois, para Betti, funcdo e causa é a mesma coisa. A funcdo, “em terminologia
técnica, legitimada pela tradicdo, se denomina ‘causa’, ou seja a razdo do negécio” (Betti, 2003, I: 247). O
conceito de causa final, como se explanaré adiante, coincide com o de projeto juridico tragado pelas partes
para alcangar um desiderato. Se cada um contrata tendo em vista a realizagdo dos seus fins, o interesse dos
contratantes identifica-se com a finalidade pela qual contratam.

12,0 credor tem um interesse positivo (que pela prestago seja atingido o resultado que almeja) e um interesse
negativo (que ndo seja atingido nenhum interesse seu que se torne exposto em face da dindmica do processo
obrigacional). O interesse negativo é protegido pelos deveres de prote¢do decorrentes da boa-fé (Silva, J. C.
F., 2002: 79).

3 Alguns autores pdem em realce também o interesse do devedor, que fundamentalmente é o efeito
liberatério do pagamento. Entretanto, vai além. Quando houver mora accipiendi em obrigacdes de termos
essencial ou sendo impossivel a consignacdo do pagamento, ndo s6 o devedor fica exonerado como o credor
permanece adstrito a contraprestacdo nos contratos bilaterais; e se a mora do credor for causa de agravamento
da prestacdo, o devedor tera direito de resolucéo por equiparagdo a onerosidade excessiva, ndo persistindo a
sua responsabilidade pela prestacdo enquanto o contrato ndo for dissolvido ou modificado. A delimitacdo do
dever de prestar, nesses casos, resultaria da boa-fé (S4, 1997: 46-59, que se socorre da vedacédo do direito a
resolucdo ou modificagdo do contrato para o credor em mora, existente nos 438°., CCP).
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A avaliacdo subjetiva da prestacdo é um dado a priori do credor, 0 que nao
significa um valor determinado arbitrariamente por ele, mas em funcéo dele, tendo em vista
as utilidades que concretamente a prestacdo lhe proporcionaria, segundo uma apreciacao
feita por um terceiro, especialmente o juiz (Pessoa Jorge, 1972: p. 20). Coloca-se assim a
questdo de um “controle externo” do interesse do credor, cujo critério pode ser o abuso de
direito ou a boa-fé objetiva, a legitima-lo ou ndo ante as exigéncias da ordem juridica. A
importancia da avaliacdo objetiva do interesse do credor € elogliente no Codigo Civil
portugués, cujo art. 808°./2, dispbe: “A perda do interesse do credor na prestacdo e
apreciada objetivamente”. O dispositivo trata de inadimplemento absoluto, matéria em que
a perda do interesse do credor na prestacdo é decisiva para a resolu¢do do contrato. Ruy
Rosado de Aguiar Junior considera necessario ponderar fatores subjetivos e objetivos.
Assim, tem-se que interesse relevante € o que decorre do proprio sinalagma, havendo de se
verificar se a prestacdo, uma vez ainda possivel, apesar de atrasada, € capaz de suprir a

caréncia que ela deveria atender'* (Aguiar Janior, 1991: 130 ss).

O art. 421, do CC 2002, ao ditar que “a liberdade de contratar (rectius, liberdade
contratual) serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”, pode
fundamentar uma interpretacao objetiva do interesse do credor. Com efeito, a convergéncia
que se deve verificar entre o interesse legitimo do credor e a fungdo socio-econdmica do

contrato é um fator limitativo da liberdade contratual.

1.1.1.5. Os aspectos juridico e econdmico da prestacdo. A prestacdo é o objeto

da relacdo obrigacional, pois é mediante o comportamento do devedor que o credor

14 Conforme visto atras (1.1).
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alcancard a satisfacdo do seu interesse. Este, todavia, concentra-se no objeto da prestacdo e
ndo no comportamento puro e simples do devedor. Dai a distin¢cdo que se costuma fazer
entre 0 objeto imediato da obrigacéo (a prestacdo em sentido técnico: dar, fazer, ndo fazer)
e 0 objeto mediato ou conte(ido (a prestacdo em sentido substancial)™®. Ao fim e ao cabo, 0

interesse do credor localiza-se no contetdo da prestacdo (objeto mediato da obrigacdo).

Essa distincdo pode ser feita com maior vantagem sob outra perspectiva, que
considera a existéncia de dois elementos distintos na prestacdo: o juridico e 0 econdmico.
Abordagens desse jaez fazem Emilio Betti, como referiremos abaixo, e René Savatier. Este
ultimo autor relaciona economia e direito, anotando que aquela é uma ciéncia que parte da
observacdo para estabelecer uma ldgica de utilidade, enquanto este é uma ciéncia
normativa, cuja finalidade € a justica. A interseccdo de direito e economia esta em que a
utilidade econdémica dos bens pressupde uma situacdo de direito e justa distribuicao.
Portanto, as duas ciéncias ndo se podem ignorar, sendo o direito das obrigacfes a area de

maior conex&o entre elas (Savatier, 19679: 3 ss).

O elemento juridico da prestacdo é o comportamento esperado do devedor — um
elemento, portanto, subjetivo — e 0 econdmico ou social (uma vez que a prestacdo pode ndo
ter expressdo econdmica imediata), consiste na utilidade da prestagdo para o credor —
elemento objetivo. Entre os sujeitos, travam-se duas relacdes paralelas: uma de natureza
econémico-social, cujo conteido é o objeto de interesse (id quod interest); a outra, juridica,

que cria o dever de conduta para a satisfacdo do interesse. Citando a doutrina alema, Frada

1> A expresséo conteido da prestacdo, utilizada por Carvalho de Mendonga, J. X. (1934, 1V: 265), é mais
esclarecedora do que objeto mediato da obrigacao.
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(1994: 87) refere-se a esses elementos nos termos de prestagdo como conduta

(Leistungshandlung) e prestagdo como resultado (Leistungserfolg).

Sendo a prestacdo executada voluntariamente do modo devido, o elemento juridico
e 0 elemento econdmico-social permanecem integrados e satisfazem inteiramente o
interesse do credor, liberando o devedor. Mas 0s elementos sdo separaveis e a sua
autonomia ressalta no incumprimento de obrigacdo fungivel de fazer: o devedor deixa de
atender ao seu dever juridico, mas o credor pode ter 0 seu interesse objetivamente satisfeito

se a prestacdo for executada por terceiro.

A separabilidade dos elementos juridico e econémico-social da prestacao
demonstra que a eficacia da relacdo obrigacional comporta uma certa diversidade de
realizacdo. Sendo o pagamento eficicia da obrigacdo, e tendo esta por finalidade o interesse
do credor, a satisfacdo do crédito pode vir por outra via que ndo exclusivamente o
cumprimento do dever, embora seja a coopera¢do do devedor o presumivel conduto do
beneficio esperado pelo credor. Portanto, a expectativa do credor tem uma amplitude maior

no aspecto econémico-social do que no juridico (Betti, 1953, 1I: 77).

O substrato da relagdo econémico-social € um “dar e ter”. O credor devera ter o
que a ele seré conferido ou atribuido pelo ato cooperativo do devedor. A transposicdo dar-
ter, de uma esfera de interesse a outra (do devedor para o credor), constitui o substrato do

dever. Portanto, cabe ao devedor fazer ter ao credor a prestacdo.'® Antecedentemente ao

18 Carnelutti (1942: 254) afirma que o contetido da obrigago é um deixar fazer, pois considera a posigdo
passiva do devedor, que fica com o seu patriménio & mercé do credor em caso incumprimento. Betti (1953, II:
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cumprimento, ainda em fase de expectativa, a correlacdo dar-ter significa para o credor a

legitimacdo para obter a prestacao.

1.1.1.6. Crédito e débito no plano das expectativas. O direito subjetivo de
crédito exerce um papel apenas instrumental relativamente ao que o credor efetivamente
espera obter pela formacgéo do vinculo juridico. O titulo de aquisi¢do do credito (Anrecht)
confere ao credor a expectativa de vir a ter'’ (Bekommensolen) aquilo que efetivamente
materializa 0 seu interesse positivo, ou seja, 0 objeto da prestagdo. A concretizacdo desse
interesse ocorrera pela realizagdo de um evento (Erfolg) a ser levado a cabo pelo devedor.
Esse evento — a prestagdo — ndo é significativo para o credor como comportamento abstrato
do devedor. A expectativa de prestacdo é mais do que isso, é o crédito do ponto de vista

econdmico.

Considerem-se, porém, duas situacfes especiais: na primeira, a expectativa de
prestacdo ndo autoriza uma expectativa de satisfacdo para o credor; na segunda, o interesse
primacial do credor ndo é um evento (Erfolg) que deva e possa ser produzido pelo devedor,

contrariando o que caracteriza habitualmente a prestacdo (Betti, 1953, II: 54-55).

77) divergiu — e parece-nos que com razao -, pois primordialmente espera-se o0 ato cooperativo do devedor
como cumprimento voluntario.

17 Betti (1953: 38) cita a palavra Glaubigerschuld, usada pela doutrina alema, cuja tradugdo mais proxima
para o italiano, nesse contexto, seria aspettativa del creditore, oriunda da relagdo dever-ter propria do vinculo
obrigacional. O credor espera vir a ter a prestacao. Essa é a expectativa dele. A doutrina alema tratou da
expectativa do credor como algo a “conseguir” (Bekommen). E de se registrar a observacao de Betti (1953, I1:
81), de que dovere-avere ou Bekommen refere-se seguramente ao credor, pois se dissesse respeito ao devedor
seria uma duplicidade indtil do conceito de dever. Ligando-se dever ter ao p6lo ativo da relagdo obrigacional
e tomando-o como o aspecto objetivo da prestacdo, ilumina-se a estrutura de certas obrigagGes, como as
solidarias passivas e as alternativas com direito de escolha do credor. Com efeito: na solidariedade passiva, 0
interesse do credor é sobre toda a prestacéo, ndo importa quem a cumprira; e na obrigacgao alternativa, o
interesse recaird sobre a prestacao que ele escolher no momento aprazado. Nas duas situacdes, o credor sabe o
que devera ter ou o que espera ter.
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A primeira situacdo é a que se verifica nas chamadas obrigacdes naturais. ** O
credor tem um crédito adquirido (Anrecht), cujo titulo € judicialmente inexigivel (art. 882).
Portanto, ndo pode alimentar expectativa de satisfagdo, embora possa reter o pagamento
que seja feito espontaneamente. O direito de retencdo (soluti retentio) é uma prote¢do do

crédito que opera apenas retroativamente.’® Trata-se de uma situacdo anormal, uma

18 As obrigacBes naturais comportam uma diversidade de situacdes que torna o seu conceito impreciso. Desde
a interpretacdo das fontes do direito romano ha divergéncias. Segundo Moreira Alves, tem predominado a tese
de que, no direito cléssico, sé eram consideradas obrigagcdes naturais as relagdes do escravo com o seu dono
ou com terceiro, ou as dos filii familias entre si ou de um filius familias com o seu pater. No direito
justinianeu, estendeu-se o conceito a todas as relagfes obrigacionais desprovidas de actio e as originarias do
ius naturale, além de terem sido contemplados com a soluti retentio alguns deveres de natureza moral,
religiosa, decorrentes dos bons costumes ou da ética (Alves, 1995, II: 29). Das no¢BGes romanas derivou que
obrigacdo natural €, de modo geral, toda obrigacdo desprovida de pretensdo, mas que autoriza o direito de
retencdo. S&o citadas como obriga¢des naturais dividas de jogo e aposta, de honra e créditos com pretenséo
prescrita (assim, Silva, C. V. C., 1976: 104). Nelas se verificam situacBes heterogéneas. As dividas de jogo e
aposta “ndo obrigam a pagamento” (art. 814, CCB), sendo, pois, meros deveres destituidos de pretensdo. Os
deveres de honra sdo imprecisos, porque ha dificuldade de se saber quais ingressam no mundo juridico. E os
créditos prescritos ndo sdo meros deveres, pois conservam a pretensdo, sendo obstados apenas pela excecéo
do devedor (Silva, C. V. C., 1976: 105 ss). Em vista da dificuldade de reconduzir essas obrigagdes a uma
espécie homogénea, Pontes de Miranda recusa o conceito de obrigacfes naturais, preferindo falar de direitos
mutilados. Observa que a mutilagdo ndo ocorre sempre “a mesma altura”, havendo direitos que perderam a
pretensdo e a acdo, outros que sé perderam uma ou outra e alguns que admitem acéo declaratdria,
compensagdo ou garantia (Pontes de Miranda, TDP, 6: § 640). Exemplo bem ilustrativo da variabilidade das
situacdes juridicas encoberta pelas chamadas obrigagdes naturais e a diversidade das suas conseqiiéncias é o
crédito prescrito. Em regra, a prescricdo encobre a pretensédo e a a¢do (Pontes de Miranda, TDP, 6: § 662, 6),
0 que significa que ndo ha mais possibilidade de cobranga. Entretanto, o crédito prescrito pode ser
compensado com um crédito ndo prescrito, porquanto sao exigéncias legais para a compensagdo que ambas as
dividas estejam vencidas (e estdo, embora uma esteja prescrita), sejam liquidas e fungiveis entre si (art. 369).
A compensacéo se da por excecdo do devedor mais antigo, que op8e em defesa da cobrancga que sofre o seu
crédito impago. Ele ndo tinha mais acdo para receber, mas a pretensdo (que decorre do vencimento), nada
obstante a prescri¢do, estava presente (Silva, L. R. F., 1988). Na expresséo de Clévis do Couto e Silva, diante
do tolhimento dos efeitos da pretensdo pela prescricéo (rectius, exigibilidade), sem apagamento dos direitos,
poder-se-ia falar de “pretensdo inacionavel” (Silva, C. V. C., 1976: 110). O CC 2002, com maior apuro
técnico, substituiu a designacao de obrigacdo natural, que constava no art. 970, do CC 1916, por “obrigagdo
judicialmente inexigivel”.

19 Note-se que, assim como a prescricdo nio atinge o crédito, também n&o molesta as garantias, ndo obstante o
garante — tal como o devedor - possa arguir a exce¢do. Com efeito, é da extingdo da obrigacéo, e ndo da
prescricdo, que decorre a extingdo do penhor (art. 1.436, 1) e da hipoteca (art. 1.499). No direito alemao, a
regra é expressa, dispondo o § 223, do BGB, que a prescri¢do de uma pretensdo ndo impede o titular de tentar
satisfazer o crédito mediante a hipoteca ou o penhor existente. E se em garantia de uma divida foi transmitido
um direito, a prescricdo posterior ndo autoriza o pedido de retrocessdo. No entanto, onde nunca existiu
pretensdo ndo cabe instituir garantia. O art. 814, paragrafo primeiro, CC 2002, torna ineficaz a fianca das
dividas de jogo ou aposta, uma vez que elas ndo obrigam a pagamento. Ha dever apenas moral. O fato de ndo
ser possivel recobrar o pagamento voluntario é entendido como fundamento juridico suficiente para a
atribuicdo, ndo se caracterizando o enriquecimento sem causa (LARENZ, 1956: 30).
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obrigacdo considerada imperfeita, pois o normal é que haja possibilidade de realizacdo

judicial do crédito.

A segunda situacdo em exame contempla um interesse econdmico do devedor que
ndo depende imediatamente da atuacdo do devedor. Nesse caso, melhor do que falar em
expectativa de prestacio é falar de expectativa primaria. E o que se passa com a garantia.
Nas obrigaces em que se a institui’® falta ao devedor o poder de fato de produzir o evento
(Erfolg) satisfativo do interesse do credor. A garantia, em si mesma considerada, ndo
depende de um comportamento do devedor, tornando-se discutivel, como pareceu inclusive
a Betti, falar propriamente de uma prestacdo. A pactuacdo da garantia consiste em fixar um
débito de carater secundério e eventual para uma situacdo em que ndo deveria existir débito
algum. Exemplo caracteristico € o contrato de seguro, cuja esséncia, para Betti, € a
assuncéo de um risco pelo segurador,? o que implica a promocéo de um interesse tipico,?

aliviando o segurado de uma incerteza sobre o futuro (Betti, 953, I1: 82 ss).

O credor tem um direito de satisfagdo, descrito por Strohal (apud Betti, 1953, II:
40) como “uma expectativa juridicamente assegurada de extrair do patriménio do devedor
a satisfacdo integral e pontual do proprio credito ou, respectivamente, na falta de

satisfacdo especifica, um correspondente ressarcimento em dinheiro”.

%0 Betti (1953, I1: 85) lembra que obrigacdes de garantia eram freqiientes no direito romano cléssico,
persistindo até hoje. Assim a caucgdo de dano iminente, os vicios redibitérios, a evic¢do e outras.

21 O segurador ndo assume propriamente o risco, mas as conseqiiéncias econémicas do sinistro, conforme
sustentaremos adiante.

22 Assim como a satisfagdo de um interesse tipico constitui, via de regra, a funcio econdémico-social do direito
subjetivo privado, a satisfacdo da expectativa (interesse) do credor constitui a fungdo econémico-social do
direito das obrigacdes (Betti, 1953: 40; para Noronha, a finalidade). Poderia dizer-se causa. Para Betti, funcédo
e causa é a mesma coisa. A fung¢do, “em terminologia técnica, legitimada pela tradi¢do, se denomina “causa’,
ou seja a razdo do negécio” (Betti, 2003, I: 247). Conforme sustentaremos adiante, a garantia é a causa do
contrato de seguro.
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1.1.2. Pretensdo e obrigacdo. O estado de expectativa mantém-se como dever ter
enquanto a divida ndo é exigivel. A exigibilidade vem com o tempo.”® O momento de
cumprir para o devedor e de ser atendida a expectativa do credor é o vencimento da
divida.** “Crédito ndo vencido é crédito a que ainda n&o nasceu pretensdo” (Pontes de
Miranda, TDP, 6: § 660, 4). No vencimento, a situacdo juridica do credor deixa de ser de
mero expectante. Pretensdo € exigibilidade de pessoa a pessoa. Ela se lanca em direcdo ao
sujeito passivo do dever juridico, exigindo o cumprimento (Pontes de Miranda, TA, I: 8§88
5°. e 6°.). Essa transformacdo do crédito em pretensdo é conseqliéncia da forca do direito,

gerador da sua propria causa de mutagdo (Carnelutti, 1942: 69).

1.1.2.1. Pretensdo. Segundo Windscheid, “pretensdo é a possibilidade de se impor
judicialmente uma injungdo da ordem juridica contra alguém” (apud Larenz, 1969: 29).
Pontes de Miranda particularizou esse conceito no campo obrigacional: “Pretensdo é a
posicdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestacdo positiva ou negativa” (Pontes
de Miranda, TA, I: § 6°). A forca da pretensdo decorre de ser ela termo de um preceito. A
relacdo obrigacional imp&e um dever de prestacdo, ao qual corresponde um direito
(preceito primério), sob pena de uma san¢do patrimonial (preceito secundario). A pretenséo
é a forca de comando de tal preceito. Se o devedor executa espontaneamente a prestacéo,
ndo ha necessidade de exigéncia, embora a exigibilidade estivesse presente. Caso haja

inércia, negativa ou resisténcia do devedor, competira ao credor o exercicio da pretensao.

2% A pretenséo pode nascer com o crédito, quando ndo é ajustada época para o vencimento (art. 331). E o que
se verifica também nas obrigagdes provenientes de ato ilicito (art. 398).

%4 Se a divida é paga precipitadamente por terceiro, o devedor s6 tera obrigagao de reembolso no vencimento
(art. 305, paragrafo Unico).



86

O credor exercita a pretensdo por atos materiais (posse, retencdo, autotutela) ou
juridicos (interpelacdo, processo judicial, exercicio de direitos formativos, argliicdo de
excecdo), conforme a situagdo e o que a lei lhe faculta, exercicio que pode se dar
diretamente perante o obrigado ou através do Estado. Em muitos desses modos de exercicio
ja existe acdo de direito material ou processual, 0 que nao surpreende, pois “acdo é
elemento de pretensdo, de modo que haver acdo € haver, pelo menos em parte, pretensdo”
(Pontes de Miranda, TA, I, 8 5°.). A pretensdo (Anspruch) é fato autbnomo entre o direito
subjetivo (Willensmacht) e a acdo (actio, Klage), conforme definiu Windscheid (apud
Pontes de Miranda, TA, I: 19). Se o direito nasce sem pretensdo (divida de jogo ou aposta,
por exemplo), o pedido de cumprimento do credor ndo tem forca juridica de exigéncia

(Pontes de Miranda, TDP, 6: § 650).

A pretensdo a omissdo continua, existente nas obrigacfes de ndo fazer e nos
direitos reais®® n&o se manifesta por atos do credor. Sua existéncia atesta-se na
possibilidade de declaragio do direito a omissio. E nesse sentido que a pretensdo também é

0 “poder de revelar-se” do direito (Pontes de Miranda, TDP, 6: § 651, 3).

% A pretenséo nos direitos reais, defendida por Windscheid, para quem os direitos reais se compunham de
uma quantidade ilimitada de pretensdes, é em parte combatida por outros, como Enneccerus-Kipp-Wolff
(1953: 471 ss), para quem pretensdo so existira contra o violador do direito real e, ademais, porque nos
direitos reais ndo se encontram caracteristicas inerentes aos obrigacionais, como a possibilidade de cessdo e a
prescritibilidade. Pontes de Miranda (TA, I: § 6°.) sustentando a existéncia de pretens@es reais ab initio,
afirma que ha coextensividade subjetiva entre direito real e pretensao — dirigem-se ambos erga omnes -,
variando apenas a acdo, que nasce, esta sim, com a violacéao, a qual, por sua vez, serve de termo inicial a
prescricdo. A pretensdo é continua e negativa, atestando a sua existéncia o direito de retengdo, que pode ser
arguido em excecdo. E arremata Pontes de Miranda, com a admirada precisdo conceitual: a agdo que nasce da
violacdo de ndo-perturbar ndo é crédito, é infracdo da proibicdo. Crédito é o plus que pode decorrer da
violacgdo.
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A pretensdo ndo pressupde resisténcia, mas contém poder contra ela. No exercicio
de direito esta implicita a pretensdo, que se dinamizara se for necessario. O dono de
serviddo exerce direito e pretensdo simultaneamente. O impedimento ilegitimo do serviente

demandara ac¢do do dominante em defesa do direito denegado e da pretensao resistida.

No polo passivo da relagdo obrigacional, o vencimento da divida da lugar a figura

da obrigacéo.

1.1.2.2. Obrigacdo. A exigibilidade torna a divida premente e impde a obrigacao
de realizar a prestacdo. Instaura-se o preceito secundario, que ameacga o devedor com a

san¢do correspondente ao incumprimento do dever.

No direito romano, o dever no preceito primario era denominado debitum e a
obrigacdo no preceito secundario chamava-se obligatio. O direito germanico tem as
7

denominagdes correspectivas de Schuld e Haftung,?®. No direito brasileiro, 2 usam-se,

respectivamente, débito ou divida e obrigagdo. A idéia de obrigagdo como imperiosidade de

% Anote-se ainda a expresséo Schuldpflicht, com o significado de obrigacéo exigivel, uma sintese orgénica
entre débito e responsabilidade, segundo Betti, porque o inadimplemento é sancionado como um ilicito (dai
que inadimplemento é causa — e ndo condicdo - da responsabilidade [Betti: 1953, 11: 63]. No mesmo sentido,
Pontes de Miranda [TDP, § 2.680, 4], ressaltando que a a¢éo de execugdo nasce do inadimplemento). A
expressao Schuldpflicht foi preferida por Strohal e Schreiber a sugerida por Brinz, Leistenmiissen (obrigacédo
de prestagdo). O que se procura significar é a relacdo Idgica entre o débito (Schuld: situa¢do primaria do
devedor) e obrigacdo ou responsabilidade (Haftung: situagdo juridica do devedor subseqiientemente ao
incumprimento) (Betti, 1953, Il: 52).

%" No CCB, o desdobramento do débito e da responsabilidade esta presente nos artigos 389 (ndo cumprida a
obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos) e 391 (pelo inadimplemento das obrigacGes, respondem
todos os bens do devedor). O mesmo se verifica nas obrigagdes por atos ilicitos. O art. 186 estatui o dever
(ndo causar dano injusto a ninguém) e o art. 927, a respectiva sanc¢ao (aquele que, por ato ilicito, causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo).
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executar a prestagdo, agrega-se a sancdo correspondente ao incumprimento.

Conseqlientemente, & obrigacdo associa-se imediatamente o conceito de responsabilidade.

A responsabilidade ndo € apenas um plus do débito, mas algo qualitativamente
diverso. E uma nova figura juridica, uma sintese resultante de conjuncéo organica - e nio
apenas mecanica ou mera soma — entre débito e responsabilidade. Esse nexo organico se
evidencia porque o inadimplemento do dever de prestacdo € sancionado como um ilicito,

seguindo-se a concomitante responsabilidade, que tem no inadimplemento a sua causa. %2

1.1.2.3. Obrigacéo, responsabilidade e garantia. Nado se verifica perfeita
coincidéncia de significado entre responsabilita e Haftung em italiano e em alemao. Emilio
Betti ressaltou as diferentes conotacgdes coloquiais dessas palavras nessas linguas. A palavra
italiana sugere um vinculo de garantia e também um certo risco subjetivo de um mal. A
melhor correspondéncia em aleméo seria Verantworklichkeit. Haftung, para os juristas
alemdes significa a sujeicdo de uma pessoa ou de uma coisa ao poder de agressdo do
credor. Em italiano, a responsabilidade se liga exclusivamente a pessoas. Pessoas e coisas
podem responder por garantia, mas ndo se incluem indistintamente no conceito de
responsabilita. Para melhor esclarecimento, Betti distingue, na relacdo de responsabilidade,

0 sujeito do objeto, e conclui que o melhor paralelismo entre as duas linguas seria entre

%8 Betti (1953: 63, nota 30) ressalta o papel de causa do inadimplemento relativamente a responsabilidade, e
ndo de condicéo - e, se condigdo fosse, seria negativa. Também Pontes de Miranda (TDP, § 2.680, 4) ressalta
que a acdo de execugdo — exercicio de pretensdo executiva — nasce do inadimplemento. O destrince entre
causa e condicdo sera retomado adiante, ao exame do argumento de que a indenizacdo, no contrato de seguro
(para alguns) é condicionada pelo sinistro, sendo, portanto, condicionada a prestacdo do segurador.
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Haftung e garanzia, embora Haftung exprima uma posicao juridica passiva, equivalente a

obligatio romana, enquanto que garanzia expressa a posi¢édo ativa (Betti, 1953, 11: 28 ss).

A responsabilidade, anota Betti mais adiante, € um estado potencial, cujos efeitos
juridicos ndo se realizam imediatamente. H4 um estado inicial de pendéncia, em que ndo ha
constricdo patrimonial, nem existe certeza de que haverd no futuro. A concrecdo da
responsabilidade desdobra-se em dois momentos: no primeiro, ou deixa de ocorrer um
evento esperado [v.g., cumprimento de uma obrigacdo], ou ocorre um evento indesejavel
[v.g., dano culposo] - momento que Brinz chamou de razéo da responsabilidade (Wofiir); no
segundo, por consequéncia do primeiro, verifica-se a perda patrimonial do garante para
ressarcimento do credor — objeto da responsabilidade (Womit), conforme Brinz. O evento
que € a razdo da responsabilidade deve ser totalmente independente da vontade do

prejudicado (Betti, 1953,11: 37 ss).

A expectativa de satisfacdo do credor em face da responsabilidade patrimonial do

devedor foi definida por Strohal como “pertenca da garantia” (apud Betti, 1953, Il: 40).

Larenz circunscreve os dois significados de responsabilidade obrigacional: a) a
situacdo em que alguém responde por uma determinada conduta propria ou de outra pessoa
ou por determinados riscos, indenizando os danos; b) a sujei¢do do patrimdnio do devedor a
execugdo dos credores. Lembrando a evolugdo verificada no direito romano e no direito
germanico, da responsabilidade pessoal para a responsabilidade patrimonial, Larenz
distingue conceitualmente a divida da responsabilidade, assemelhando a primeira a um

corpo e a segunda a sua sombra. Quem assume uma obrigacdo pde em risco 0 Seu
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patrimonio, de modo que a responsabilidade comunica a divida uma area gravitacional. A
responsabilidade patrimonial pode ser assumida em garantia do devedor por um terceiro,
ndo havendo para o garante o dever de executar a prestacdo (Larenz, 1958: 31-37). H4,

neste caso, uma relacdo juridica puramente de responsabilidade (Betti, 1953, 11: 38).

Entre o inadimplemento do débito e a responsabilidade subsequliente existe um
nexo de causalidade. O inadimplemento faz surgir o que os tedricos alemées chamaram de
Schuldpflicht (obbligo debitorio, 2° para Betti [1953, I1: 52]), que exprime a relacéo légica
entre o débito, em si mesmo considerado — abstraido da responsabilidade concomitante — e

a obrigacdo que concretiza e especifica o contetdo da responsabilidade.

1.1.3. Acéo e excecdo. Agdo é um direito de exigéncia contra alguém (Betti, 1953,
I: 9). N&o é outra coisa que o acionar da pretensdo (Enneccerus-Kipp-Wolff, 1953: 472).
Entenda-se esse acionar como agir e ndo como propor agdo em juizo. A acdo de que aqui se

trata é em sentido material. E manifestar a pretensio ao devedor. Este, por seu turno, pode

% | iteralmente, seria obrigacéo debitoria. Trata-se, essencialmente, da necessidade de cumprir a obrigacéo, o
que se enraiza na palavra oportere. Conforme o registro efetuado por Franco Pastori no Novissimo digesto
italiano, oportere vem da expressao dare facere praestare oportere, que traduzia a necessidade de solver a
divida, sob pena de exposicdo do devedor a actio in personam, que tutelava as relacdes de direitos pessoais -
e, por conseguinte, as obrigagdes: o autor agia, nessas agdes, em conditione (para a tutela de direitos reais o
autor agia em vindicatione, através da actio in rem), expressando, pois a obriga¢do. Gaio entendia haver
equivaléncia entre obrigacdo e aquela expressao: “In personam actio est, qua agimus cum aliquo, qui nobis
vel ex contractu vel ex delicto obilgatus est, id est cum intendimus dare facere preaestare oportere” (Gaio, 4:
2). A doutrina tedesca entendeu que oportere era um termo insuficiente para expressar a responsabilidade
patrimonial do devedor como garantia de cumprimento para o credor, uma vez que o direito romano ndo
elaborou o conceito de direito subjetivo, sendo a actio um mero reflexo processual do crédito e por isso
estranho a sua estrutura. Por conseguinte, elaborou o conceito de Anspruch (pretenséo), para expressar que 0
credor tem o poder de coer¢do necessario para invadir o patriménio do devedor na perseguigdo de um
interesse secundario (uma indenizagdo em dinheiro a custa de expropriagdo judicial) quando a prestacao
priméria ndo é cumprida. A obrigacéo, assim, deixou de ser simplesmente a expresséo de uma necessitas
solvendi como dever e elemento subjetivo do obrigado, mas um vinculo de responsabilidade, com sancédo
acionavel com forca de execucdo. Pastori, entretanto, contesta que oportere significasse um dever abstrato de
cumprir a obrigacéo, pois praestare significava, no direito romano, a atividade do devedor voltada ao
ressarcimento do dano.
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opor as excecdes que tiver contra o sedizente, como fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito daquele. O ponto relativo a acdo e as excegdes materiais ndo é,
todavia, pertinente ao foco do nosso trabalho, razdo pela qual ndo serd maiormente

desenvolvido.

1.2. Teoria dualista da obrigacdo. As distingdes conceituais entre débito
(Schuld) e responsabilidade (Haftung), que vimos destacando, se devem fundamentalmente

a teoria dualista da obrigacéo.

As distin¢Bes conceituais entre debito (Schuld) e responsabilidade (Haftung), que

vimos destacando, se devem em grande parte a teoria dualista.

1.2.1. Surgimento e evolucdo da teoria dualista. A teoria dualista surgiu na
Alemanha no final do século XIX como pensamento insurgente contra 0s postulados da
concepcdo voluntarista de obrigacdo. A teoria voluntarista entendia como contetdo do
crédito a submissdo da vontade do devedor ao credor, e como objeto um ato do devedor. A
obrigacdo, portanto, era uma limitacdo da liberdade, impondo ao devedor o cumprimento

de uma prestacdo em favor do credor ou de um terceiro (Comparato, 1964: 4).

A obrigacdo é uma relacdo de dever e de pretensdo, em que a vontade do credor
determina a conduta do devedor, impondo-lhe o cumprimento de uma prestacdo em favor
dele ou de um terceiro. O credor detém um poder de coer¢do sobre a vontade do devedor,

sujeitando-o0 a préatica do ato em que consiste a prestacdo. Como o credor ndo pode agir por
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conta propria, como nos direitos reais, a esséncia do vinculo aparece no polo passivo da

relacdo juridica, sob a forma de uma limitacéo da liberdade do devedor.*

A essa concepcao inicialmente se opos Bekker com a idéia de que a esséncia do
vinculo obrigacional era a possibilidade de uma sancdo pelo descumprimento da prestacao.
Posteriormente, Brinz langou as bases da teoria dualista, em obras publicadas entre 1853 e

1886.

Brinz criticou a concepgdo voluntarista de que a conduta do devedor é o objeto da
obrigacdo. Conforme as fontes romanas, a obrigagdo ndo instituia um dever e sim criava um
vinculo (Gebundenheit), uma responsabilidade (Haftung), correspondente a um poder
psiquico sobre o obrigado. Mas, em verdade, o credor ndo possui nenhuma influéncia
efetiva sobre o devedor, como sensivelmente se percebe o poder do titular de um direito
real ou de um pai no exercicio do patrio poder. Em verdade, o devedor € livre para cumprir
ou ndo cumprir a prestacdo. Por conseguinte, Brinz abandonou a idéia de dever de cumprir
a prestacdo como objeto da obrigacdo, fixando-se na coisa apta a satisfazer o direito do
credor, e assim unificou os conceitos de personae obligatio e rei obligatio. A unidade
sempre seria um objeto tangivel sobre o qual recai o direito de crédito. Nos vinculos
obrigacionais, ndo hesitou em afirmar que o objeto do crédito recai sobre a propria pessoa
do devedor, pois é ele, em ultima andlise, que responde diante do credor. Isso ndo
significava, para Brinz, um regresso ao direito romano antigo, em que o devedor pagava

com trabalhos, com sua liberdade ou mesmo com a vida pelo inadimplemento. Entretanto,

%0 “Bnus e obrigagdo sdo em dltima analise limitagdes da liberdade. Onus é ndo poder agir sem fazer alguma
coisa; obrigacdo, ndo poder agir sem padecer alguma coisa” (Carnelutti, 1942: 276).
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em caso de descumprimento da obrigacdo, a persecucdo do credor € pessoal, embora a
execugdo somente recaia sobre o patriménio do devedor, fato que, para Brinz, implicava
uma espécie de penhor geral sobre os bens do devedor, deixando os seus bens
permanentemente in solutione, embora ndo estivessem in obligatione. Portanto, o devedor
se encontra sempre em situacao de responsabilidade, dai porque a prestacdo ndo € o objeto
da obrigacdo, mas sim a razdo (wofiir) da responsabilidade, e a divida é um estagio desta

(Comparato, 1964: 4-10).

A teoria de Brinz ndo obteve pronto reconhecimento. Mais tarde, dois outros
juristas alemé&es debrugarem-se sobre o conceito de obrigagdo no direito germénico antigo.
Amira e Gierke, aproveitando a trilha de Brinz, estudaram os costumes e a jurisprudéncia
das tribos germénicas na Idade Média, verificando como se deu a recepcdo do direito
romano. Em trabalhos separados, publicados entre 1882 e 1911, Amira e Gierke,
identificaram um dualismo terminol6gico na obrigacdo germanica, que compreendia dois
tipos de relagdo juridica. O primeiro tipo era uma relagdo de divida, que instituia um
vinculo de dever-ter (Schuld-verhaltnis), tendo por objeto uma prestagcdo. No lado passivo,
havia o dever de cumprir uma prestacdo (Leistensollen), que correspondia, no lado ativo, a
um dever de receber a mesma prestacdo (Bekommensollen), o que permitia ao credor exigir
do devedor certa conduta, por forca do ordenamento juridico. O segundo tipo de relagdo
juridica obrigacional era um vinculo de responsabilidade (Haftung), que punha uma pessoa
ou uma coisa em estado de sujeicdo frente a alguém, como garantia de realizacdo de um

evento qualquer, que poderia ser a realizacdo de uma prestagdo ou um fato independente da
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vontade do homem, como a morte, um acidente ou um fato da natureza. * Essa relacéo de
responsabilidade, no principio, praticamente transformava os garantes em propriedade
fiduciaria do sujeito ativo. Depois, os garantes foram tidos como uma espécie de penhor ou
como refém. Finalmente, o poder do sujeito ativo se transferiu exclusivamente para o

momento em que se revelava a ndo-realizagcdo do evento previsto (Comparato, 1964: 13).

Originariamente, a divida e a responsabilidade eram vinculos independentes,
derivados de atos distintos. Posteriormente, a falta de pagamento de uma divida foi
considerada um delito, cuja pena era o banimento do devedor. S6 em fase ulterior a

responsabilidade foi vinculada diretamente a divida.

Os estudos de Amira e Gierke permitiram que se visse também a obrigacdo
romana com novos olhos, e ensejou a versdo final do dualismo a partir de trabalhos de

Marchi e de Pacchioni na Itélia, e de Cornil, na Bélgica.*

Cornil elucidou no direito romano antigo a existéncia de divida (debitum) sem
san¢do e de vinculagbes de uma pessoa ou de uma coisa (obligatio personae, obligatio rei)
sem a criagdo concomitante de divida. A forma mais antiga de garantia pessoal apontada
por Cornil é a figura do refém. Ele ndo assumia o compromisso de saldar a divida. Sua
situacdo era de obligatio sem debitum. O devedor, ao contrério, tinha que pagar o debitum,

mas ficava liberado da obligatio. Entretanto, segundo Cornil, essa situacdo néo tardou a se

%1 E inescapével a analogia com o seguro.

%2 A teoria dualista obteve maior repercussdo na Alemanha e na Italia. Entre os autores mais destacados,
Comparato destaca: na Alemanha, Pappenheim, Puntschart, Schwind, Buch e Binder; na Italia, Pacchioni,
Gangi e Betti. Na Franca, a teoria ndo obteve significativa repercussdo, mas indiretamente foi reconhecida por
autores como Gaudemet e Mazeaud e Tunc (apudComparato, 1964: 16 e 18).
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modificar, uma vez que o refém acabava pagando a divida como Unica maneira de se livrar.
Por conseguinte, o pagamento acabou arrolado como dever do refém na qualidade de
garante. Essa transformacdo da garantia influenciou o lado passivo da divida. Se, para
efeito de garantia, vinculo pessoal e divida se originavam de um s6 e mesmo contrato, ndo
havia razdo para ser diferente com o devedor. Dai resultou a fusdo de divida e

responsabilidade na nocdo unica de obrigacdo (Comparato, 1964: 14).

1.2.2. Dualismo vs. monismo. A teoria dualista ndo teve receptividade unénime.
Comparato (1964: 16) registra a oposi¢do, na Alemanha, de Hellmann, Siber, Enneccerus-
Kipp-Wolff, Dernburg, Oertamann e Reichel. A teoria oposta - unitiria ou monista —
sustenta que ndo ha alteracdo de substancia entre débito e responsabilidade. A indenizagao
apenas substitui a prestacdo por intermédio do Estado no processo de execucdo. Carnelutti
(apud Comparato, 1964: 118) disse mesmo que o conceito de pretensdo s6 tem valor
historico desde que se reconheceu a autonomia do direito de acdo, posto que a relagdo
juridica processual é trilateral, composta pelas partes do direito material e pelo juiz, de sorte
que o credor ndo tem poder de coercdo sobre o devedor, mas sim o Estado. Por
conseguinte, a relacdo juridica obrigacional ¢ composta somente de débito e crédito,

transpondo-se pretensdo e responsabilidade para o direito processual.®

A teoria monista é defendida enfaticamente por Mota Pinto (1985: 354) com

outros argumentos. Afirma que ha identidade entre os deveres de prestar e de indenizar,

% COMPARATO (ob. loc. cit.) responde com propriedade aos argumentos de Carnelutti: a acdo em juizo é
apenas um meio de exercicio da pretensdo do credor. Recorda Brinz, que dizia ndo se poder confundir o
direito de coergdo com os meios de coercdo. Concernentemente, o direito privado criou diversos instrumentos
de coergdo extrajudiciarios, tais como a constituicdo em mora, a compensagao, 0 pacto comissorio, algumas
situacOes especiais de execucéo direta, o direito de retengéo etc., os quais conferem ao credor um direito
potestativo de agir.
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conferida por uma mesma origem normativa. O direito objetivo dispensa a ambos 0 mesmo
tratamento em questdes decisivas, como a manutencdo das garantias reais e pessoais, 0
mesmo prazo prescricional, a oponibilidade das mesmas excec¢des. A indenizagdo ndo visa
sendo colocar o credor, de outro modo, na situacdo em que estaria se a prestacdo tivesse
sido cumprida. Discorda que o dano seja causa ou fonte da indenizacdo, porque ele ndo
existiria sem o inadimplemento. Além do mais, 0 dano, tdo-somente, ndo justifica a
indenizacdo, pois a responsabilidade depende de outros pressupostos, como a culpa e o
nexo de causalidade. Atribui a pretensa autonomia afirmada pela teoria dualista a
consideragcdes puramente logico-formais, desmentidas pela ordem material e explica o

surgimento do dever secundario de indenizagdo pela complexidade da relacdo obrigacional.

Na teoria dualista, o débito e pressuposto da responsabilidade — ou, repetindo
Larenz, a responsabilidade é Larenz da divida. Nos planos estruturais da obrigacdo, ndo

aparece expressamente a responsabilidade, cabendo perguntar onde ela se situa.

Responsabilidade, para Larenz (1958: 33), é a sujeicdo de um patrimdnio a
intervencdo dos credores por via executiva. A assertiva se justifica, porque a execugdo
depende de certeza da obrigagdo. No direito processual, 0 processo de conhecimento ainda
corresponde ao primeiro plano da estrutura obrigacional - ao débito - , porque a sentenga
judicial pode julgar improcedente o pedido do sedizente credor. E a condenacdo néo afasta
cumprimento espontaneo, apesar da mora. Dai afirmar Westermann (1983: 16) que a forca
coercitiva decorre exclusivamente do conceito de responsabilidade (processo de execugéo),

posto que a relacdo obrigacional exaure-se no maximo numa ordem judicial para que o
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devedor cumpra a prestacdo (processo de conhecimento). A sentenca é ultimato para

cumprir, j4 com a ameaca imediata da execuc&o.*

Para Comparato, dever e responsabilidade sdo elementos efetivamente distintos. O
primeiro significa aquilo que se deve executar, e o segundo, aquilo ao que se esta sujeito
pela falta ao dever. No polo ativo também hé& diferenca. O direito do credor a receber a
prestacdo é distinto do poder de constrangé-lo a cumpri-la. Sdo dois vinculos juridicos
distintos, tanto em razdo do objeto quanto da natureza de cada um (Comparato, 1964:168).
O objeto, no plano do dever, ¢ um comportamento humano visando um determinado
resultado; no plano da responsabilidade, é o patriménio do devedor, sobre o qual recaem as
consequiéncias do incumprimento. Quanto a natureza juridica: no vinculo formado por
crédito e débito, os sujeitos se encontram em pé de igualdade, nos dominios de sua
liberdade e vontade; na relagdo pretensdo — obrigacdo ha um poder de coercéo do credor e

um estado de sujeicdo do devedor.

 Westermann ilustra o processo de satisfacéo do crédito, fundado na distincéo entre débito (Schuld) e
responsabilidade (Haftung). Diz: A relag&o obrigacional pode reunir direitos a um fazer positivo e outros a
uma determinada abstencéo de fazer (...).” “A relacdo obrigacional, como um todo, situa-se em plano diverso
daquele da pretensdo singular. Fala-se de uma relagdo obrigacional em sentido mais amplo, da qual nascem
pretensdes singulares (relagdes obrigacionais em sentido mais estrito).” (...) “O que seja aquilo que pode ser
exigido por forca de uma pretensao juridica, a lei ndo o estabeleceu de uma forma genérica. Os direitos e
deveres de conduta singulares, as pretensdes de restituicdo e de ressarcimento tém de ser deduzidos do
ordenamento legal ou contratual da relagéo obrigacional. Isto é importante para saber-se quando é que uma
relacdo obrigacional se extingue pelo adimplemento, na conformidade do § 362 (BGB). O credor pode exigir
a transmissao de coisas, um pagamento em dinheiro ou outro fazer positivo e, em outros casos, um néo-fazer.
Sempre, porém, exaure-se a relagéo obrigacional em uma ordem de realizar uma prestacgao, e ndo concede
nenhum dominio sobre a pessoa do devedor. Sua imponibilidade ela somente adquire por meio do fator da
responsabilidade. Geralmente a ordem juridica p&e a disposi¢cédo do credor, para imposicao de suas pretensoes,
0 aparelho sancionador do Estado: ele pode instaurar acdo para restitui¢do (8§ 812) ou fornecimento (§ 433) de
coisas, para pagamento em dinheiro ou abstencdo de certos atos. Se vitorioso, pode encaminhar medidas de
execucao coativa (Westermann, 1983: 16-17).
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Em que pesem essas diferencas, os dois vinculos tém proximidade pela origem e
pela forma de extin¢do, pois ganham existéncia juridica simultaneamente com o fato que
serve de fonte a obrigacdo em que se integram, e também se extinguem imediatamente pelo
pagamento. O pagamento é concomitantemente ato de execucdo e modo de extingdo da
obrigacdo. Como ato de execucao, reenvia-se ao vinculo crédito — débito; é um ato devido
do devedor e a satisfacdo de uma expectativa legitima do credor. Como modo extintivo da

obrigacdo, desata o vinculo, operando a liberacdo do devedor.*

O dever antecede a responsabilidade. O devedor promete cumprir e empenha seu

patrimonio como garantia (Comparato, 1964: 176).

Comparato cita a clausula de ndo indenizar como demonstrativa da separacdo de
dever e responsabilidade. O beneficiario da cldusula ndo se exime do dever de prestacao,
mas fica estipulado que se ndo cumpri-la ele ndo responderd de nenhum modo pela

insatisfacdo do crédito (Comparato, 1964:174, nota 15).%

Confrontando os termos germanicos e latinos da teoria dualista, Schuld
corresponde a debitum (divida) e Haftung a obligatio (responsabilidade).®” A dissintonia

entre os termos obrigacdo e responsabilidade se explica porque no direito germéanico a

% Comparato (1964: 170) reproduz conceitos da tese de Nicole Catala, La nature juridique du paiment. Paris,
1941 (inédita?), que ainda distingue entre a execucao da prestagdo como comportamento voluntario do
devedor (embora ato devido) e extingdo da obrigacdo, que pode ocorrer com desconhecimento ou até a
malgrado do devedor por ato de terceiro.

% No mesmo sentido, Aguiar Dias (1976: 110). Equiparando responsabilidade e garantia, o autor releva a
fonte — legal, contratual ou supletiva — da obrigacéo de reparar, pois esta uma vez assentada é exigivel por
igual modo. A infragdo ao dever de garantir é tdo infringente da ordem juridica quanto qualquer
inadimplemento (op. cit., p. 106, nota 22).

%7 No sentido de que Haftung corresponde a responsabilité no direito francés, assim como no suico,
Comparato (1964: 111).
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responsabilidade necessitava de um ato de fundamentacdo, um posterius relativamente a

divida (Larenz, 1958: 34).

Nem a teoria monista nem a dualista podem ser assumidas com carater absoluto e
excludente. A garantia nos vicios, correspondendo a responsabilidade do outorgante e
incidindo diretamente sobre o objeto da prestacdo, depde com elogiiéncia em favor da
teoria monista. Na reparacdo e na substituicdo h4, pura e simplesmente, uma correcdo do
objeto da prestacdo. J& na resolugdo e na redibicdo fala mais apropriadamente a teoria

dualista.

Nas garantias acessorias também a teoria dualista se mostra mais adequada. As
garantias acessorias em geral visam a realizacdo do credito e a indenizagdo de prejuizos,
seja a obrigacdo propria ou ndo. A especializacdo de bens nas garantias reais e o enlace de
um terceiro nas fidejussorias estdo voltadas principalmente para a composicdo dos
prejuizos. Estes agregam ao valor da prestacdo juros de mora, lucros cessantes, clausulas
penais, atualizacdo monetaria, honorérios advocaticios e outras rubricas eventuais
(garantias complementares), de tal modo que o objeto da garantia pode apresentar
substancial modificacdo frente ao objeto da prestagdo. Isso sem considerar que as garantias
acessorias em geral ndo comportam execucgéo especifica, salvo em raras exce¢des como em

obrigacéo de fazer impessoal.

J& no seguro a teoria dualista € inquestionavel. O segurador promete
responsabilidade, consistente em indenizacdo de prejuizos do segurado (0 que escapa a

regra geral de que toda responsabilidade tem origem na violacdo de um dever, contratual ou
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de outra natureza). A prestacdo Unica do segurador sera o pagamento do dano eventual.
Portanto, a responsabilidade € dever primério, uma vez que ndo havera prestacdo
tecnicamente falando se n&o ocorrer o sinistro. A teoria dualista se comprova pela
transformacdo da fase secundaria em primaria, demonstrando nitidamente a autonomia de

cada uma.

2. Situacdes juridicas subjetivas e eficacia da garantia

A relacdo juridica de garantia apresenta peculiaridades relativamente a situacdo
subjetiva dos sujeitos e a0 modo de producdo da eficacia. E o que veremos nos pontos

subsequentes.

Inicialmente, exporemos as linhas basicas da teoria da situacdo juridica, e no
desdobramento a situacdo de cada um dos sujeitos. Finalmente, veremos o que se
compreende por enunciados performativos, conceito em se enquadra a garantia e que

determina um modo automatico de atribuigdo patrimonial.

2.1. Teoria da situacdo juridica. Um dos primeiros exploradores do conceito de
situacdo juridica foi Josef Kohler, na obra Der Prozess als Rechtsverhéltniss, publicada em
Mannheim, em 1880, definindo-a “como elemento ou degrau da formacdo ou

desenvolvimento do direito subjetivo™® (Pontes de Miranda, 5: § 578). O mérito de Kohler,

% O conceito de direito subjetivo, desconhecido no direito romano, sé recebeu detida atencéo da doutrina
alemd. Para Savigny, precursor da teoria da vontade, a qual deu desenvolvimento Windscheid, a cada
individuo corresponde um poder em cuja esfera impera a sua vontade. “Denominamos este poder um direito
dessa pessoa, no sentido de faculdade. Alguns o chamam direito em sentido subjetivo”(Savigny, 1949: 29).
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segundo Torquato Castro (1985: 54), foi a primazia de ter definido o direito como relacdo
normativa entre o sujeito e o objeto, e o seu defeito, ndo identificar a situacionalidade®
dentro das relagdes juridicas formadas. De qualquer sorte, Kohler se contrap6s ao idealismo
filosofico de sua época, que visualizava o vinculo juridico como pura espiritualidade entre
dois sujeitos e que desaguou na teoria pura de Kelsen, onde o objeto é mero contetdo

eventual da norma juridica.*® No entanto, o subjetivismo dominante na época de Kohler

Entretanto, 0 homem se acha circundado pelos seus iguais, e para que se torne possivel a coexisténcia, o
direito estabelece uma fronteira invisivel que demarca um campo de agéo seguro e livre para cada individuo
(Savigny, ob. cit., p. 182). A esse conceito se opds Jhering, uma vez que se os direitos se fundamentassem na
vontade ficariam sem explicacdo os direitos dos incapazes: “todo o direito privado ndo é mais do que um
vasto areal em que a vontade tem absoluta liberdade de mover-se e exercitar-se. A vontade é o 6rgéo pelo
qual o homem goza do seu direito (...) Se a vontade fosse o objetivo do direito, como viriam a ter direito as
pessoas sem vontade?” (Jhering, 1943: 114 ss). Para Jhering, o direito existe para assegurar ao homem o que
Ihe é util. Ele redefiniu entdo o direito subjetivo como um interesse juridicamente protegido: “A seguranga
juridica do gozo é a base do direito. Os direitos sdo interesses juridicamente protegidos” (Jhering, 1943: 220).
% O poder compreendido no direito subjetivo é vetorizado em dois sentidos: (i) a possibilidade de produzir
efeitos juridicos em face de terceiros (o0 que implica a distingdo entre gozo, exercicio e representacdo, sem
afetar a esséncia do direito), expondo-se a uma reacgdo inversa (a oposicdo de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito alegado — assim nos direitos de crédito); (ii) a possibilidade de criar, modificar e extinguir
uma relagéo juridica por manifestagdo unilateral de vontade — direitos potestativos, como a rendncia, a
resolucdo, a aceitacdo de heranca etc (Comparato, 1964: 21-24). As duas possibilidades acima referidas
constituem situacgdes juridicas ativas decorrentes dos direitos subjetivos. Do lado passivo da relagdo juridica,
as situagdes juridicas exprimem-se como (i) dever ou (ii) necessidade. (i) Um dever pode ser de tipo geral ou
especial. Os deveres gerais sdo impostos pela lei, como o de ndo causar dano a ninguém e de respeitar a
propriedade alheia. Esses deveres correspondem a direitos subjetivos absolutos oponiveis a todos e a qualquer
um em particular. Os deveres especiais sao relativos, porque sdo exigiveis apenas por pessoa determinada e
em razdo de uma relagdo juridica especifica, como um contrato. (ii) A necessidade pode determinar-se como
um estado de sujeigdo frente a um poder juridico alheio, especialmente um direito potestativo (cujo exercicio
e respectivo efeito ndo pode ser evitado pelo sujeito passivo), ou como um encargo a ser desempenhado pelo
titular de um direito no interesse da sua conservacdo, como o 6nus de produzir prova, de notificar o devedor
em mora etc. (Comparato, 1964: 24-27).

0 Kelsen é o expoente maximo da objetivacéo e abstragdo do ordenamento juridico, concepgdo antagonica ao
conceito de direito subjetivo fundamentado na vontade, na liberdade e na natureza humana. Um dos
objetivistas foi Duguit. Ele ndo negou, propriamente, o direito subjetivo, conceito que considerou “cémodo”
para diferencia-lo da categoria do direito pablico (Duguit, 1937: 10). Discordou, todavia, de que se fizesse do
direito subjetivo uma categoria fundamental a ponto de condicionar o préprio direito pablico. Para ele, todo
direito tem um sé fundamento: é um fendmeno social, produto da evolugdo humana, baseado na solidariedade
e na interdependéncia social (ob. cit., pp 17 e 19), de modo que “os atos juridicos de direito publico e de
direito privado séo formados dos mesmos elementos e tém, no fundo, o mesmo carater” (id., ib., p. 83). A
regra de direito nasce na solidariedade social e s6 se torna individual em vista da sua aplicacdo aos individuos
dotados de consciéncia e vontade, mas em verdade ela impde a todos 0 mesmo dever de cooperagao,
particularizando apenas as obrigagdes de cada um (Duguit, ob. cit., p. 25). A concepcao objetivista foi um
contraponto a idéia kantiana de direito como forma de liberdade pessoal. O direito passou a ser visto como um
fendmeno social, e as posi¢des juridicas derivavam do direito objetivo, conforme o pensamento positivista
(Rao, 1997: 578). A teoria da situagdo juridica tem em comum com Kelsen e Duguit o hormativismo e a
critica aos excessos da concepcdo de direito subjetivo como generalizacdo da liberdade; no contetido dos
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deturpou o conceito de situacdo, desconectando-o da relacdo sujeito-objeto e fazendo-o
desbordar para um “elemento de existéncia pessoal” (Lagaz y Lacambra) ou “um modo de
ser em relacdo a uma norma” (Cassarino; apud Castro, 1985: 55).

Os processualistas serviram-se do conceito inicial de Kohler. Goldschmidt*
(Prozess als Rechtslage, 1925), aplicou-o as posi¢des das partes no processo judicial . Bem
mais tarde, Carnelutti, na terceira edicdo da Teoria generale del diritto (Roma, 1951)
retornou ao conceito de situacdo juridica, figurando a relacdo juridica como uma linha reta
entre dois sujeitos (elementos pessoais), cujos extremos convergem para uma res (elemento
real), formando um tridngulo. A situacdo de direito foi redefinida como proje¢do normativa
sobre uma situacdo de fato precedente, sendo esta a causa daquela. A norma abstrata recai
sobre o fato e o juridiciza, originando a situacdo juridica. Assim Carnelutti afastou-se de
Kohler e dos subjetivistas, que teorizavam a situagdo juridica como projecdo do poder
fatico do homem, e de Duguit e dos objetivistas, que s6 reparavam na estrutura social *?

(Castro, 1985: 58).

direitos subjetivos se compreenderia inclusive a faculdade de nao exercé-lo, liberdade esta que ndo pode ser
entendida no sentido juridico, mas puramente moral — uma liberdade que comunga com o abstratativismo de
Kelsen da critica ao direito subjetivo (Castro, 1985: 82).

! James Goldschmidt foi um dos nomes de maior contribuicdo a uma teoria eclética, que aproveitou
elementos das teorias da vontade e do interesse, e concebeu as normas juridicas como imperativos aos quais
se sujeitam as pessoas. Nessa concepcao, tendo o direito tem uma funcéo atributiva, o direito subjetivo
corresponde ao poder de uma pessoa relativamente a um imperativo juridico, o que lhe permite uma faculdade
de agir (apud Rao: 1997: 561).

2 Nesse passo, Castro (1985: 92) discorda de Roubier, por sua posicdo sociolégico-objetivista, que entende
como legitimidade de uma situagdo juridica o todo situacional, que inclui, além da realidade dos sujeitos,
todos os elementos objetivos da realidade circunstancial. Para Roubier, o que conta é 0 homem como
destinatario do todo. Para Castro, o objeto — elemento objetivo — ndo pode ser ignorado, mas o que constréi o
significado juridico é a norma que estabelece uma relagdo de pertinéncia (nexo causal ou titulo que confere o
direito subjetivo) do objeto com o0 homem.
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Convergindo com Carnelutti, Betti (2003: 10 ss) conceituou a situacdo juridica
como resposta do ordenamento juridico a uma fattispecie, termo que ele cria para definir o
que, na linguagem de Pontes de Miranda (1: § 1, 1) chama-se suporte fatico. A relacéo
entre a fattispecie e a resposta juridica ndo é fisica nem natural, é puramente criagdo do
espirito humano, a causalidade juridica. Noutro aspecto, entretanto, Betti afastou-se de
Carnelutti, rejeitando a dissociacdo radical de interesses dos participes da relacdo juridica.
Interesse é uma categoria econdémica. No direito, para Betti, as polaridades sdo de poder e

dever, correspondentes a posicoes juridicas.

Além de valorizar o fato como causa do direito, Carnelutti re-introduziu na
relacdo juridica o objeto, restaurando a tradicdo romana inaugurada com Gaio, que

assentara sobre a triade personae — res — acciones a matéria do direito.*’

2.1.1. Estrutura da situacdo juridica. A teoria da situacdo juridica parte do
principio de que a funcédo do direito promove uma acéo individualizadora, tratando a todos
igualmente, mas repartindo o que cabe a cada um conforme a sua condigdo situacional,
funcdo esta que cabe a norma. A lei é uma expressdo de razdo, enquanto a norma opera in
actu e qualifica os sujeitos a deterem posic¢Oes juridicas dentro da situacdo normada. A
qualificacdo feita pela norma confere ao sujeito um titulo que o legitima de modo absoluto
para o exercicio da sua posi¢do juridica. O titulo, portanto, é nexo causal entre uma pessoa

e uma posicdo juridica, nexo que se expressa num fato que é a causa daquela situacdo

“3 E sobre esse trindmio que se estrutura o direito privado, sendo o seu Gltimo elemento o ponto de partida da
sua sistematizagdo, na medida em que as a¢cGes humanas (fatos) sdo causa dos fendmenos juridicos. Essa
concepcgao, que era a de Savigny, modelou o BGB e estendeu a sua influéncia sobre 0 CCB, em 1916 e em
2002, abrindo com uma parte geral dedicada as pessoas, aos bens (0s dois primeiros elementos) e as suas
relagdes, seguindo-se a parte especial com livros sobre modalidades diversas de situa¢des e relag8es juridicas
(Nery: 2004, 195 ss).
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juridica.** “O fato revela o problema para o qual o direito constréi a solugdo” (Castro,

1985: 95).

Situacdo juridica, define Torquato:

¢ a situacdo que de direito se instaura em razdo de uma determinada situacdo de fato,
revelada como fato juridico, e que se traduz na disposi¢do normativa de sujeitos concretos

posicionados perante certo objeto (Castro, 1983: 50).

Os elementos estruturais de uma situagéo juridica sao: sujeito ou sujeitos, objeto e
posi¢do juridica de cada sujeito.Conforme a natureza do objeto, pode surgir um quarto

elemento: a relacdo intersubjetiva dos sujeitos.

Posicdo juridica é a relacdo produzida pela norma entre um sujeito e tudo quanto

situacionalmente a propria norma Ihe atribui.

A norma pode qualificar simultaneamente um ou mais sujeitos. Ha situacbes
juridicas que competem a uma pessoa apenas, pois a norma alcanca “a atribuigdo integral,
exaustiva e suficiente, do objeto da situacdo a um sé sujeito, independentemente da acéo,
do consenso, ou da colaboracdo privada de qualquer outro sujeito” (Castro, 1983: 97).

Essas situacOes juridicas sdo uniposicionais e ocorrem, por exemplo, na atribuicdo de

A essa altura convém recordar o que parafraseamos linhas acima do préprio Castro sobre 0s sistemas de
legitimagdo em direito: causal, formal e aparente. O sistema brasileiro, como a imensa maioria dos sistemas
juridicos, é basicamente causalista, o que significa que a titularidade de cada sujeito em relagdo a uma posicéo
juridica é causada por um fato originador da respectiva legitimidade.
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capacidade, de cidadania, de nome, de direito formativo etc.* Outras situages juridicas sao
relacionais, decorrentes da qualificagéo feita pela norma a mais de um sujeito relativamente

ao mesmo objeto.

Assim como 0s sujeitos, o objeto — igualmente disposto pela norma — também é
situacional. “Nenhum sujeito é sujeito, sendo enquanto posicionado ao objeto, e na medida
em que com ele se relaciona” (Castro, 1983: 55). Da natureza do objeto depende o tipo

estrutural da situacdo de direito.

Os objetos juridicos sdo realidades do mundo fisico ou social, sejam coisas
propriamente ditas, atos humanos ou qualificacBes sociais. O objeto ndo participa da
situacdo juridica com toda a sua fisicidade ou serventia, mas segundo 0s aspectos
relacionais implicados. Por isso, Castro (1985: 68) conclui que sujeito e objeto de direito
s30 construcdes normativas. Sobre um fato,*® a norma define quem serfio os sujeitos e
aquilo que tera cada um dos sujeitos na relacdo juridica. Assim, a norma juridica organiza e
distribui os bens (objetos) em relacdo aos sujeitos. “A acdo da norma € um repartir —
determinar o objeto justo da partilha em cada situacdo de direito” (id., ib., 44), o que faz do
direito uma “experiéncia de atribuir” (id., ib., 51), colocando o ter no confronto da
intersubjetividade. Para Rosa Nery (2004: 181), o direito ¢ “uma medida que regula a

proporcao das coisas que interessam aos homens em sociedade”, por isso, é uma relacdo de

“® Betti (2003: 16) denomina de normas de configuragdo as produtoras de semelhantes efeitos.
“ Os fatos que interessam ao direito s&o os externos. Os elementos animicos , como o dolo, a boa-fé, a culpa,
ainda que perceptiveis exteriormente, sdo apenas qualificadores das situa¢Ges juridicas (Castro, 1985: 25).
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razdo que quantifica poderes, deveres, obrigacfes, 6nus etc., vividos pelos sujeitos dos

fenémenos juridicos*’ (ob. cit., p. 199-200).

Os fatos juridicos (incidéncia de norma juridica sobre suportes faticos) sdo
constitutivos, porque sao aptos para produzir efeitos juridicos. A atribuicdo operada pela
norma juridica € eficacia. Muitas vezes a eficécia atributiva é direta e imediata, pois a
norma produz uma qualificacdo que precede ao agir que ela autoriza.*® Verificado que o
fato corresponde ao tipo legal, ele instaura per se uma situacéo juridica bésica (Pontes de

Miranda, 1: 8 41, 120 ss). Para Torquato(1985: 67):

A qualificacdo do sujeito, do objeto e da posi¢do é de ocorréncia imediata ou
instantanea, isto é, da-se no momento exato em que, verificado o fato, a norma

incide (Castro, 1985: 67).

2.2. A peculiaridade do objeto da garantia e as situacdes juridicas dos
sujeitos. Os diversos conceitos aqui repassados sdo Uteis para compreender a situacdo dos

sujeitos e o que constitui 0 objeto da relacédo juridica de garantia.

A garantia ¢ um bem juridico-econémico abstrato e como tal pode constituir-se em
objeto autdbnomo de uma relagdo juridica. Nessa relacdo juridica, os sujeitos ocupam

posicOes concretas, derivadas da natureza do objeto. A peculiaridade do objeto ndo permite

T O que ndo exclui a relagdo potencial no sentido causa/causado, posto que o direito envolve efeitos tipicos
produzidos por fendmenos juridicos - fatos, atos, negécios juridicos. Ocorre que na relagdo juridica causada
pelos fatos juridicos insere-se uma idéia de valor, que diz da submissao/sujeicdo de um sujeito frente ao outro,
da qualidade e da quantidade daquilo que um deve ao outro (Nery, 2004: 180, 205, 208).

*8 Na relacéo juridica obrigacional, o agir autorizado pela norma tem um lado interno (pretenso, exercicio de
poder ou de dever) e outro externo (a liberdade assumida pelo sujeito, na medida autorizada pela norma).
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que se confundam as posicOes dos sujeitos com as que decorrem da norma juridica geral do

direito das obrigac0es, atributiva de direitos e deveres diferentes, de outra natureza.

A situacdo dos sujeitos, as peculiaridades do objeto e 0 modo atributivo de eficécia

da relagdo juridica de garantia serdo tratados a seguir.

2.2.1. Responsabilidade do garante: uma situacéo juridica objetiva. O garante
é titular de uma situacdo juridica objetiva de responsabilidade. Para demonstrarmos o
cunho objetivo de sua responsabilidade, vamos valer-nos da ressistematizacdo da
responsabilidade civil proposta por Fernando Noronha em artigo de periddico datado de
1993 e em parte incorporada ao seu compéndio de Direito das Obrigacgdes, cujo primeiro

volume foi publicado em 2003.

Segundo Noronha, a responsabilidade civil é um direito geral de reparacdo de
danos, que compreende dois ramos distintos: a responsabilidade civil em sentido estrito ou
geral e a responsabilidade negocial. A responsabilidade civil em sentido estrito (chamada
de responsabilidade extracontratual impropriamente, por sugerir que compreende o
inadimplemento de negdcios juridicos unilaterais, uma vez que ndo sao contratos — matéria
adjudicada a responsabilidade negocial), pode ser subjetiva (atos ilicitos: exige dolo ou
culpa) ou objetiva. A responsabilidade civil (em sentido estrito) subjetiva aplica-se aos atos
ilicitos e compreende os danos causados a outrem por culpa normal (regra geral), dolo ou
culpa grave (exigéncia excepcional). A responsabilidade civil estrita objetiva cobre os
danos causados a outrem por atividades que criam riscos (risco de empresa, risco

administrativo e risco-perigo), independentemente de culpa do imputado, bastando, para a
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imputacdo, a existéncia de nexo causal entre o fato causante e o dano causado. H& dois
graus distintos nessa modalidade: a responsabilidade civil objetiva normal, em que a
imputacao é excluida por caso fortuito ou for¢a maior (assim a responsabilidade civil nas
seguintes espécies: do patrdo ou comitente por danos causados a terceiros por seus
empregados ou prepostos; de effusis et dejectis; do proprietéario pela ruina do prédio mal
conservado; do proprietario de automovel; do dono do animal; pelo fato das coisas, dos
produtos e servigos etc); e a agravada, que vai além dos riscos normais de uma atividade,
imputando a obrigacdo de reparar danos ocorridos durante o seu desenvolvimento, porque
nas circunstancias nao é possivel as escusas do fato de terceiro, caso fortuito ou forca
maior. A modalidade agravada ndo tem previsao geral na lei, sendo obra da jurisprudéncia.
Assim ocorreu com a responsabilidade civil do transportador, ndo ilidivel por culpa de
terceiro, conforme a Sumula 187, do STF, datada de 1963 e inspirada no Dec. 2.681, de
1912, cujo teor foi reproduzido no art. 735, do CC/2002. A clausula geral de
responsabilidade civil objetiva normal é o art. 927, paragrafo Gnico, do CCB.

A responsabilidade negocial®

— que, assim como a responsabilidade civil stricto
sensu, € um direito especial dentro do direito geral de reparacdo de danos - tem por
finalidade reparar prejuizos advindos de inadimplemento, m& execucdo ou atraso no
cumprimento de obrigacfes negociais (contratos e outros negocios juridicos), cobrindo a
area tradicionalmente chamada de responsabilidade contratual. Ela se ramifica em

responsabilidade civil subjetiva e objetiva. A primeira se biparte em responsabilidade civil

imputada por mera culpa e em responsabilidade civil por atuagdo com culpa grave ou dolo.

* BETTI (1958: 91) j4 apontara a impropriedade da designagéo “contratual” deferida a essa espécie de
responsabilidade.



109

Os danos causados por mera culpa sdo regidos por convengdo atenuadora da
responsabilidade das partes envolvidas no negocio (quando isso é licito) e também nas
obrigacdes de meios; em situacdes outras, excepcionalmente, a obrigacdo de indenizar so
nasce em face de culpa grave ou dolo do agente, ou em virtude de convengdo ou nos

contratos gratuitos.

A responsabilidade negocial objetiva obedece a dois regimes: (a) responsabilidade
negocial objetiva normal; (b) responsabilidade negocial objetiva agravada. Noronha
(1993: 38) sustenta que, ao contrario do que sempre foi ensinado, a responsabilidade
negocial (dita contratual) ndo é subjetiva, pois o devedor fica adstrito ao cumprimento,
independentemente de culpa, exonerando-se apenas por prova especifica de fato do credor,
de terceiro, caso fortuito ou for¢ca maior. Em abono a tese, cita as obrigacdes de dar, ndo
fazer e fazer, que sdo obrigacdes de resultado, com excecdo de algumas obrigacOes de
fazer. Onde o Cddigo Civil refere culpa (artigos 234, 235 etc.) deve entender-se
imputabilidade, pois o devedor responde pela falta de cumprimento mesmo sem culpa. Cita
como exemplos o devedor demitido, que continua obrigado nos contratos em vigor, mesmo
que nao seja culpado pela demisséo; e o herdeiro, que esta sujeito aos encargos da mora nas

dividas da heranca, ainda que as desconhecesse.

Sendo assim, a responsabilidade negocial objetiva normal compreende, em geral,
obrigacOes onerosas e de resultado, impondo a obrigatoriedade do dever de cumprir,
independentemente de culpa, e permitindo a exoneragdo do devedor apenas por prova

especifica de fato do credor, de terceiro, caso fortuito ou forga maior.
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A responsabilidade negocial objetiva agravada diz respeito as obrigacdes de
garantia. Esse regime pode ser convencional ou legal. E convencional quando as partes
instituem obrigacGes que devem ser cumpridas apesar da ocorréncia de caso fortuito ou

forca maior (art. 393 caput, in fine).

O regime legal se impde as partes. E assim com a responsabilidade do
transportador pela bagagem do passageiro, em transporte aéreo (art. 264, 11, CBAr) ou
terrestre (art. 1°. e 12, do Dec. 2.681/1912), sendo inoperante a clausula de ndo indenizar
(Simula 161, do STF); com a responsabilidade do comodatario pela restituicdo da coisa
(art. 583); com a obrigacdo de restituir do depositario, excluida somente por forga maior
(art. 642 — que retirou o caso fortuito, que constava no art. 1.277, do CC/1916), inclusive
sobre as coisas entregadas para conserto, tais como automdveis e eletrodomésticos; com a
responsabilidade dos hospedeiros sobre a bagagem dos hdspedes, excluida somente se 0s

fatos prejudiciais a estes “ndo podiam ter sido evitados” (for¢a maior; art. 650).

Segundo Noronha (2003: 502), em alguns casos a garantia ultrapassa o limite
negocial, alcando-se a um nivel supracontratual. Entdo ja ndo se trata de obrigacdo de
garantia, mas de clausula de incolumidade. E o caso, ja citado, da seguranca do passageiro

no transporte publico.

Portanto, nesse quadro da responsabilidade civil, as garantias incluem-se na
responsabilidade negocial agravada. Conforme seja instituida em contrato ou disposta em
lei, a garantia sera convencional ou legal. A garantia legal pode ser dispositiva ou

imperativa, sendo passivel de afastamento naquele caso, mas neste nao.
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A garantia contra vicios redibitorios, no Codigo Civil, € objetiva agravada,
comportando dois niveis de responsabilidade do alienante, conforme se ele conhecesse ou
ndo o vicio. No primeiro caso, somente restituira o valor recebido e, no segundo, também

indenizard perdas e danos.

A eviccdo € objeto de garantia objetiva, que pode ser reforcada, diminuida ou
excluida, segundo o art. 448. A exclusao so se tornara eficaz se o evicto soube do risco e 0
assumiu. Caso contrario, ndo obstante a clausula elidente, tera direito a restituicdo do preco
que pagou (art. 449). Assim, a garantia contra eviccdo € objetiva, mas disponivel. No
siléncio do contrato, vige o disposto no art. 447: o alienante responde pela evicgdo em
todos 0s contratos onerosos, ainda que a aquisicdo se tenha realizado em hasta pablica. O
evicto terd direito a restituicdo integral do que pagou, a indenizagdo dos frutos que tiver
sido obrigado a restituir e das despesas que houver feito, inclusive com custas judiciais e

honorarios de advogado (art. 450).

Como a obrigacéo de garantia pode ser legal ou convencional, a dispositividade da
norma ndo afeta a sua objetividade nem gravidade. Ou seja: a garantia instituida em lei
confere-lhe um regime juridico agravado e por isso a responsabilidade civil se inscreve no
regime juridico mais rigoroso, ndo obstante possa ser tornado ineficaz por disposicéo
contratual, do mesmo modo que por convencdo poderia ser instituido se ndo estivesse

previsto na lei.
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O mesmo raciocinio de Noronha encontra-se presente na concepcao do sistema de
responsabilidade civil de Judith Martins-Costa (2004: 88): o sistema tem como Vértice 0
critério da imputabilidade, que compreende a imputacdo subjetiva, regida pela culpa, e a
imputacdo objetiva, que ndo requer culpa, e que se aplica a assungdo de um risco, aos

deveres de seguranca e de garantia e a quebra da confianca.

Para Comparato (1964: 114), a responsabilidade civil é “a sujei¢cdo do devedor ao
poder de coercdo do credor, como sancdo pela inexecucgdo de uma obrigacdo”. Nos casos de
responsabilidade civil objetiva, afirma que ha um dever social de reparar os danos. Nos
acidentes de circulagdo, assim como em outros ramos, 0 seguro assumiu um papel de
crescente importancia na vida atual. Analisando o sistema francés, o autor constata o
esvanecimento da responsabilidade do autor do dano, uma vez que caberd a seguradora
indenizar a vitima ou esta ainda podera recorrer ao fundo de garantia securitaria. Desse
modo, resta dissociado o dever de reparacdo da responsabilidade, haja vista que a reparacéo
do dano competiria ao segurado, que o causou, mas é assumido pela seguradora por forca
do contrato. Comparato utiliza o seguro para demonstrar a dualidade do vinculo
obrigacional na relacao lesante — lesado, em que entra a figura do segurador como terceiro
que assume o débito. Com efeito, ha duas relagdes juridicas, uma interferindo na outra. Nao
aplica, porém, o mesmo raciocinio a relacdo segurado — segurador, em que a dissociagdo
ocorre entre o0s sujeitos da mesma relagdo contratual, sem necessidade da intrusdo de um

terceiro (Comparato, 1964: 221 ss).
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2.2.1.1. Exposi¢do a uma divida futura e incerta. O garante ndo tem divida
atual; podera té-la no futuro, dependendo da ocorréncia do fato previsto no negocio juridico

de garantia. Tem ele um dever (como se vera a seguir), ndo imediatamente uma divida.

A palavra dever tem uma conotagdo moral bem alargada, abrangendo normas de
alcance individual e social. Certos imperativos morais também séo juridicamente exigidos,
especialmente através dos principios gerais do direito e dos bons costumes. Entretanto, um
dever s0 é alcado a uma hierarquia juridica mediante formalizacdo — pelo menos em
sistema de direito positivo. A inclusdo de certos deveres no direito brasileiro das obrigac6es
é bem recente e se deve ao desenvolvimento de principios e clausulas gerais, cujo melhor
exemplo é a boa-fé. Os deveres emanados da boa-fé sdo laterais a prestacdo, embora, em
outros casos, a boa-fé preencha o préprio conteido de certas obrigacfes, como na gestao de
negocios e nas obrigacdes de meios (Couto e Silva, 1976: 37). De modo geral, ha uma
diferencga de fonte e também uma relacdo de dependéncia entre dever de boa-fé e dever de
prestacdo. Os deveres de prestacdo sdo emanados da obrigacdo, conforme a sua natureza:
dever de entregar a coisa vendida, de pagar o prego, de cumprir o mandato etc. Os deveres
de boa-fé ndo se originam do titulo da obrigacdo, mas da consideracdo devida ao alter

(Couto e Silva, 1976: 29).

A diferenca a ser remarcada aqui, no entanto, é técnica. Roubier é preciso ao tragar
a distincdo entre dever e divida. Em todo dever juridico, afirma, ha um embrido de divida,
que germinara em caso de descumprimento. Exemplifica com o dever de alimentos, que
existe entre parentes, por imposicdo da lei, mas persiste em estado abstrato. Ocorrendo a

necessidade, o parente que tiver de paga-los se tornaré devedor, contabilizando o valor da
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obrigacdo no patrimonio negativo, enquanto que o credor fara 0 mesmo no lado positivo.
Outro exemplo € o ato ilicito. Quem causar dano a outrem, contrariando o dever de ndo
lesar a ninguém, contraira a divida da indeniza¢do. O dever, afirma, € uma divida em
abstrato, comparavel, em pélo invertido, ao direito eventual.® Sendo divida eventual,

arremata, o dever ndo pode ser computado como patriménio passivo.

O garante, como afirma Pontes de Miranda (5: 8§ 577) est& na posi¢do passiva de
ter de “sofrer o nascimento do crédito”. Ele ainda ndo é devedor da prestacdo, mas podera
vir a ser, sem que tenha controle sobre isso, pois a ocorréncia do fato-termo ndo depende da

sua vontade.

Os deveres preliminares do garante — nos quais ndo se inclui, obviamente, o
pagamento da divida que poderd nascer com o advento do fato previsto - sdo apenas
negativos, consistindo essencialmente em ndo diminuir, ndo desfalcar, ndo inviabilizar a
garantia ou, de nenhum modo, criar prejuizos ou embaracos ao livre exercicio dos direitos

do garantido, inclusive os de expectativa.

2.2.2. Direito expectativo do garantido. O garantido tem direito eventual a uma
indenizagdo, caso ocorra o fato previsto no negdcio de garantia. E titular, desde logo, de um
direito expectativo. °* As peculiaridades dessa situacdo juridica serdo vistas em seguida e

logo apds ela sera diferenciada do direito condicional.

%0 «| nous semble que I’on peut ici imaginer, au point de vue passif, quelque chose d’analogue & ce qu’est, au
point de vue actif, le droit eventuel” (ROUBIER, 1963: 102).

>! Registre-se uma variagio de nomenclatura. A maioria dos autores fala de direito eventual. Assim, por mera
exemplificacdo, Bevilaqua, Carvalho de Mendonga, Serpa Lopes, Orlando Gomes. Na doutrina estrangeira,
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A definicdo de direito expectativo é conceitualmente complexa. Segundo um autor
francés, o direito expectativo é um direito que é sem ser, sendo (Girard, apud Roubier
1963: 103). Alguns o entendem como “germe de direito” (Roubier, 1963: 416). Querem
esses autores expressar que se trata de um direito em processo de formacao. O Cédigo Civil
revogado tinha regra sobre a aquisicdo dos direitos, que dizia atuais os direitos
completamente adquiridos e futuros % aqueles cuja aquisicdo ndo se acabara de operar (art.
74, 111), chamando de deferido o direito futuro quando a aquisicdo pendia somente do
arbitrio do sujeito e ndo deferido quando se subordinava a fatos ou condicbes faliveis

(paragrafo unico).

Pontes de Miranda apontou a contradicdo daquele texto entre deferimento e
futuridade. Direitos futuros deferidos, segundo o texto, seriam os submetidos a termo ou
condi¢do, o0s quais, a rigor, sdo direitos ja adquiridos. Direitos futuros deferidos sdo os que
pendem de exercicio de direito formativo, como o direito de opgdo. Aquilo que se
subordina a fatos e condicbes faliveis, como o lucro da mercadoria a ser vendida ou o
aluguel da casa a ser locada, ainda ndo é direito, nem atual nem futuro (Pontes de Miranda,

TDP, 5: § 545, 5).

Roubier (1963: 103). Pontes de Miranda (1955: 292), que prefere a denominagéo de direito expectativo,
admite a sinonimia, citando o art. 121, do CC 1916. Na lei brasileira, como, de resto, na maioria dos paises de
direito romano-germanico, consta apenas a expressdo direito eventual, geralmente associada a direito
condicional. E assim que aparece no art. 130, do CCB atual, repetindo o art. 121, do CC/1916. Diz o texto
atual: “Art. 130. Ao titular do direito eventual, nos casos de condi¢do suspensiva ou resolutiva, é permitido
praticar os atos destinados a conserva-lo”. Adotamos, em principio, a expressédo direito expectativo, sem
impugnarmos a direito eventual.

52 Direitos futuros compreendem direitos a termo, condicionais e eventuais (Serpa Lopes, 1988, |: 359).
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Alguns direitos ndo ganham existéncia juridica em tempo Unico, pois dependem da
combinacdo de um conjunto de fatos. Sdo exemplos: a aquisicdo da propriedade por
usucapido, em que sdo necessarios, conforme a espécie, a0 menos a posse e 0 lapso
temporal; a conclusdo de contrato mediante oferta prévia, que depende de aceitacdo; a
aquisicdo da propriedade mediante sucessivos contratos, que se inicia preliminarmente com
a promessa; a tradicdo pendente de condicdo (Pontes de Miranda, 5: § 574, 275) e assim por
diante. No medio tempore em que alguns fatos ja se consumaram, mas outros ainda ndo,
qual € a situacdo dos interessados relativamente ao direito futuro, ou seja, ao direito em
gestacdo? Criam-se certas expectativas, cuja protecdo juridica dependera de que os fatos ja

tenham entrado no mundo do direito com aptiddo suficiente para produzir efeitos ou néo.

A palavra expectativa presta-se a confusdo que precisa ser dirimida. Pontes de
Miranda (5: § 576, 282 ss.) esclarece que a expectativa, por si sO, ndo produz direito,
porque é direito em formacdo é ainda-ndo-direito. A expectativa juridicamente protegida €
aquela que diz respeito apenas a espera dos efeitos de negdcio juridico que ja existe, tal
como acontece na condicdo suspensiva. Na promessa de compra e venda, ha direito
subjetivo a formacéo de direito e pretensdo a ele relativo. Nela a expectativa é puramente
psiquica. O direito & aquisicdo de direito € sombra da promessa, assim como o fato que é
degrau para a aquisicao também produz sombra, mas s6 a primeira ja € direito. No ultimo
caso esta a expectativa de aceitacdo de oferta. O suporte fatico esta incompleto. E diferente

o direito expectativo, defluente do art. 125, do CC atual (art. 118, no anterior).

Art. 125. Subordinando-se a eficacia do negécio juridico a condicdo suspensiva,

engquanto esta se ndo verificar, ndo se tera adquirido o direito, a que ele visa.
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O direito-efeito do negocio s6 advira uma vez implementada a condi¢do, mas ja
existe direito a adquirir direito, portanto ha expectativa protegida ou direito expectativo —

ou direito eventual, como esta no art. 130.

A oferta sem aceitagdo cai no vazio. E somente psiquica a expectativa também do
ofertante. O mesmo se passa com o0 possivel herdeiro. Neste caso, diferentemente de Pontes
de Miranda, Roubier (1963: 418) faz diferenca com o herdeiro reservatario, ou seja, 0
herdeiro necessario, reconhecendo-lhe direito eventual, condi¢cdo juridica ndo
compartilnada pelo herdeiro colateral, que pode ser excluido da heranga por disposicao
testamentaria, e pelo simples legatario, haja vista a revogabilidade do testamento. Mas, no
herdeiro fideicomissario e no herdeiro substituto também Pontes de Miranda (1955: 293) vé

direito expectativo.

A expectativa pode ser de algo que seja: a) juridico; b) fatico e juridico; c)
predominantemente fatico: d) exclusivamente fatico. Somente as duas primeiras
expectativas sdo juridicamente protegidas. A diferenca entre a primeira e a segunda € que,
naquela, o fato esperado (a tradi¢do do que foi comprado, por exemplo), € dado comum ao
mundo fatico e ao mundo juridico e é tido como fato certo; na segunda, o fato esperado é
incerto e pode pertencer ou ndo ao mundo juridico (Pontes de Miranda, TDP, 5: 295). E o
caso do sinistro, dado do mundo fatico, que dard nascimento a pretensdo e acdo do
segurado; ou do vicio oculto, que, uma vez que se manifeste, da lugar a pretensdo

restituitoria.
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O direito expectativo incorpora-se ao patrimonio do sujeito, podendo ser objeto de
negécios juridicos, inclusive penhorado, arrestado, executado ou sofrer restricdes® (Pontes

de Miranda, 5: 8 545, 1).

2.2.2.1. Direito a uma indenizagdo pendente eventu. Uma vez que o direito
eventual pode surgir da existéncia de condigdo, confundir-se-&o direito eventual e direito

condicional? Ou a condicdo é uma das fontes apenas de direito eventual?

Roubier (1963: 419) questiona o valor pratico do conceito de direito eventual,
vendo sentido em diferencd-lo da condicdo tdo-somente porque no direito francés a
condicdo é retroativa. Com efeito, o art. 1.179, do CCF, dispde que a condi¢do, uma vez

ocorrida, produz efeito retroativo ao dia em que foi contratada,> e o art. 1.183 equipara a

53 Nesse sentido, duas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: 1) ACAO CAUTELAR DE
ARRESTO. COMPRA E VENDA COM RESERVA DE DOMINIO DE BEM MOVEL. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO DE ARRESTO DE BEM ALIENADO COM CLAUSULA DE RESERVA DE
DOMINIO. Mostra-se juridicamente possivel o pedido de arresto de bem alienado mediante contrato de
compra e venda com reserva de dominio, pois, a medida recai, ndo sobre a propriedade, tendo em vista que o
adquirente ainda ndo a possui, mas, sobre o seu direito expectativo de aquisi¢do da titularidade da coisa
vendida. Apelo provido para desconstituir a sentenca. (Apelacdo Civel N° 70004176343, Décima Quarta
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Armando Bezerra Campos, Julgado em 12/06/2003).
Internet: http://www.tj.rs.qov.br/site_php/jprud2/ementa.php. 2) CONSORCIO. ALIENACAO
FIDUCIARIA. QUITAGAO DO CONTRATO. VEICULO VENDIDO A TERCEIRO. NEGATIVA DE
LIBERACAO DO BEM PELA ADMINISTRADORA. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE OUTRA
DIVIDA DO CONSORCIADO E DE PENHORA DO BEM. BOA-FE DO ADQUIRENTE. Quitado o
contrato, ndo € licito a administradora de consércio deixar de fornecer a carta de liberagdo do bem alienado
fiduciariamente (veiculo automotor), sob os argumentos de existéncia de outra divida do consorciado e
penhora do bem. Somente a quitagdo/liberacdo viabilizaria a penhora do bem, que, até entéo, poderia recair,
apenas, sobre o direito expectativo. Presume-se a boa-fé do terceiro adquirente de veiculo quitado.
HONORARIOS ADVOCATICIOS ARBITRADOS CONSOANTE APRECIACAO EQUITATIVA.
APLICACAO DO ART. 20, §4°, DO CPC. Apelagdo ndo-provida. (Apelagio Civel N° 70004154472, Décima
Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Anténio Bandeira Scapini, Julgado em
28/11/2002). Internet: http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php.

> Art. 1179. La condition accomplice a un effet rétroactif au jour auquel I’engagement a été contracté. Si le
créancier est mort avant I’accomplissement de la condition, ses droits passent a son héretier.



119

inexistente o ato atingido por condicdo resolutéria.”® N&o fosse pela disciplina legal,
Roubier entende que o direito eventual é assimilavel a condicéo, variando apenas a natureza
do fato condicionante: inteiramente acidental no direito eventual e voluntariamente

estipulado pelas partes na condigéo.

Examinemos primeiro a retroatividade da condicéo.

O Cddigo Civil alem&o seguiu orientacdo diversa do francés, instituindo que a
eficacia do ato sob condicéo suspensiva é simultanea com a realizacdo da condicéo. *° A

divergéncia tem origem em interpretacGes de diferentes textos romanos.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 néo foi explicito quanto ao ponto, o que ensejou
dissenso doutrinario. Bevilaqua (1976: 235) admitiu o efeito retroativo, menos nos
contratos reais, que sO se concluem com a entrega do objeto. Assim também Carvalho de
Mendonga, M. 1. (1956: 237), em relagdo aos contratos translativos do dominio, haja vista a
necessidade de tradi¢do. Carvalho de Mendonca arrola atos juridicos incompativeis com a
aposicao de condicdo: a aceitacdo e a renuncia de heranca, a aceitacdo de oferta e qualquer
ato do direito de familia (ob. cit., p. 224). Para Orlando Gomes (Teoria, 1998: 398) o efeito
da condicdo é necessariamente ex nunc nas obrigacOes de fazer, porque ndo se pode

retroagir sobre o que ainda nao foi feito, enquanto que nas obrigagdes de dar é aceitavel a

% Art. 1183. La condition résolutoire est celle qui, lorsqu’elle s’accomplit, opera la revocation, de
I’obligation, et qui remet les choses au meme etat que si I’obligation n’avait pas existé. (...).

% § 158. Condicion suspensiva y resolutoria. . Si un negocio juridico se celebra bajo una condicion
suspensiva la eficacia hecha depender de la condicion, se produce com el cumplimiento de la condicion. 2.

(..
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retroatividade, conforme a natureza da relacdo juridica ou se ndo foi previsto o efeito ex

nunc.

O Cddigo Civil de 2002 inovou relativamente as obrigacGes de execugdo
continuada ou periddica. Nesses casos, a condi¢do resolutiva sobrevinda ndo tem eficacia
sobre 0s atos ja praticados, desde que eles sejam compativeis com a condicéo estipulada e
com a boa-fé (art. 128). Foi expressamente instituido, para tais obrigagdes, o regime da
irretroatividade da condicdo, em termos dispositivos, uma vez que 0 preceito admite

disposicao contratual em contrario.

No mais, certas regras de protecdo ao legitimo interesse do credor condicional
acabam por temperar os dois regimes, da retroatividade e da irretroatividade, tornando-os
praticamente convergentes: as medidas de conservacao do direito condicional (art. 130), a
presuncdo de se ter verificado a condicdo, que sanciona o obstadculo malicioso ao seu
implemento (art. 129), bem como a transmissibilidade do crédito condicional, por negécio

inter vivos ou mortis causa.

Comparando direitos condicionais e direitos eventuais, verifica-se que ha em
comum entre eles que os seus efeitos sdo subordinados a eventos futuros e incertos.
Todavia, esse evento € externo ao negocio nas condicfes, enquanto que Ihe é inerente no
direito eventual. No direito condicional, o fato condicionante € acrescentado ao negocio
pelas partes, conforme a sua conveniéncia e vontade. No direito eventual, uma das partes

fica & mercé da ocorréncia do fato condicionante, sujeitando-se as suas consequéncias como
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fatalismo. Em outras palavras, o elemento faltante é essencial no direito eventual e

acidental ou acessorio no condicional (Serpa Lopes, 1988: 361).

O art. 121, do CCB, ressalta o elemento volitivo.

Art. 121. Considera-se condicdo a clausula que, derivando exclusivamente da
vontade das partes, subordina o efeito do negécio juridico a evento futuro e

incerto.

A condicdo é elemento acidental do negdcio juridico e aposto exclusivamente por
vontade das partes. O voluntarismo € que da ensejo a controvérsia da retroatividade, o que
resta claro imaginando-se que a condi¢do ndo existisse: o fato ocorrido ndo teria qualquer
impacto sobre o negdcio. Foi a estipulagdo que o tornou jurigeno. Existindo a estipulacéo, o

direito da parte fica condicionado a verificacdo do evento. Portanto, é direito eventual.

Outra hipdtese de direito eventual é quando um direito é dependente de fato
incerto, cuja ocorréncia ndo depende de estipulacdo negocial. Assim € no seguro e nos
vicios das coisas e dos servicos. No seguro, o sinistro determina se havera pagamento da
seguradora. Se ele ndo ocorrer, o segurado nada recebera materialmente em razdo do
contrato. No vicio, o seu aparecimento determinara uma responsabilidade adicional ao
alienante ou prestador, uma vez que, embora ja tenha cumprido a prestacdo, tera que
responder pela sua utilidade. Nesses casos, ndo ha lugar para a retroatividade, pois a

responsabilidade s6 se desdobra a partir da ocorréncia do fato.
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O titular de direito expectativo ndo poderd exercé-lo enquanto ndo sobrevier o
fato-termo. Mas como direito j& tem, cumpre examinar que posicdo juridica ocupa e quais

0s poderes correlatos.

O direito expectativo tem por objeto um direito futuro. E uma situagio analoga a

que alguns autores chamam de um direito sobre outro direito.

A figura do direito sobre direitos tem lugar, segundo Manuel de Andrade (1983, I:
197) toda vez que uma pessoa tenha poderes para influir ou atuar sobre um direito
preexistente, dando lugar a um direito dominante e outro dominado, sendo que 0s poderes
incidirdo sobre o direito mesmo e ndo sobre o0 seu objeto. S&o exemplos dessa situacdo o

usufruto de credito (art. 1.395, CCB) e o penhor de credito (art. 1.451 e ss, CCB).

A figura de direitos sobre outros direitos é absurda para Carnelutti (1942: 236),
pois que objeto de um interesse s6 pode ser um ente e ndo uma relacdo. No usufruto de
crédito, o verdadeiro objeto é a coisa em que consiste 0 objeto do crédito, que fica atribuido
a dois sujeitos distintos, cujos direitos ndo existem in solidum, mas em conflito, de modo
que o direito de um limita o direito do outro. O mesmo se d& com o penhor de um crédito.

Portanto, para Carnelutti, ndo ha direitos sobrepostos, mas direitos em paralelo.

Sobrepostos ou em paralelo, a analogia a fazer com o direito eventual reside em
que h& um concurso de direitos, ambos se reportando ao mesmo interesse. No usufruto e no

penhor de crédito, ha simultaneidade, quer sejam entendidos como direitos sobrepostos,
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quer como paralelos. No direito eventual, hd sucessividade. O direito expectado soO existira

apos o advir do elemento capaz de fazé-lo nascer.

Pontes de Miranda (52: § 5.483) afirma que é de direito expectativo a posicao
juridica do devedor fiduciario.” Também Moreira Alves (1973: 155) sustenta que a
situacdo juridica do alienante na alienacdo fiduciaria em garantia € de direito expectativo

relativamente a recuperacdo da propriedade.

Portanto, a posi¢do juridica do titular de direito expectativo € a de quem tem
direito a um direito futuro, cuja existéncia é incerta — direito, pois, que é eventual, pois

depende de vir a existir suporte fatico futuro.

Nenhum poder deflui do expectativo que ndo o de assegurar a propria situagdo
expectante. Poder defluente do direito expectado sO existira apoés a emergéncia do fato

transformador.

2.3. Enunciados performativos. A garantia € eficacia do negocio juridico, mas se
concretiza de modo peculiar, pois ndo depende de nenhum ato de adimplemento. A

garantia ¢ um enunciado juridico performativo.

Os enunciados linguisticos, em sua maioria, descrevem fatos ou agdes. Outros,

porém, realizam por si proprios o conteldo que comunicam. Os primeiros sdo enunciados

" Também adverte que a compra e fenda de coisa alheia é apenas eficaz enquanto o vendedor ndo se
transforma em dono, discrime conceitualmente valioso, pois evita que se confundam direito expectativo e
auséncia de simples espera de elemento eficacial (PONTES DE MIRANDA, ob. loc. cit.).
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constatativos e estes, enunciados performativos. Essa nomenclatura foi criada pelo filésofo
britanico J. L. Austin®®. Segundo Austin (1975), certas palavras ou enunciados tém a
propriedade de expressar a¢fes concretas, ndo apenas de descrever ou constatar alguma
coisa. Ele menciona entre seus exemplos a frase “Batizo este navio com 0 nome de Queen
Elizabeth”, pronunciada enquanto uma garrafa de champanhe se estracalha contra o casco.
O ato de batismo resulta da enunciacdo do verbo, que carrega em seu significado o efeito
desejado. Os enunciados constatativos sdo verdadeiros ou falsos, enquanto que o0s

performativos séo eficazes ou ineficazes.

Certas palavras séo ainda mais explicitamente performativas, pois contém um
significado inequivoco por si proprias, tais como “aposto”, “prometo”, “lego”. Os
enunciados explicitamente performativos se caracterizam, especialmente, por verbos em

que “dizer é fazer”. A sua simples enunciac&o converte uma intengdo em agéo.>

A transposicdo dos enunciados performativos para o direito foi objeto de
investigacdo de Carlos Ferreira de Almeida® (1992: 121 ss). A performatividade dos
enunciados juridicos consiste na correspondéncia entre o significado e o efeito de uma

declaracdo. O autor cita certas palavras que produzem de pronto os efeitos almejados pelo

%8 John Langshaw Austin (1911-1960) tornou-se professor de filosofia depois de trabalhar no servigo de
inteligéncia britanico durante a segunda guerra mundial. A maioria dos seus textos foi publicada
postumamente, resultado do trabalho de coleta de suas aulas e conferéncias feitas por alunos. Assim foram
editados How to do thing with words e Philosophical papers (ambos de 1961) e Sense and sensibilia (1962).
%% J& Leibniz, nos Novos ensaios sobre o entendimento humano, dizia que, por vezes, “as nossas idéias e 0s
nossos pensamentos constituem a matéria dos nossos discursos e perfazem a prépria coisa que se quer
significar (...), as vezes se fala mesmo das palavras materialmente, sem poder nesse momento preciso colocar
a significacdo no lugar da palavra® apud “Os pensadores”, 1992: 1l: 21).

% Almeida cita diversos autores que se dedicaram ao tema, reputando como a obra mais completa a de
Legault, La structure performative du langage juridique, sem completar a referéncia. Outros autores citados
por Almeida séo: Hedenius, Amseleck, Castanheira Neves, Cristophe Grzegorczyk, Tatarella, Broekman,
Olivecrona, Kalinowski, Sourioux/Lerat, Carri6, Guastini, De Greef, MacCormick/Bankowski, Kerchove,
Bailas, Garstka, Angela Sacker e Maiorca.



125

ato juridico. E o que acontece na colocacdo em vigéncia de uma lei (“decreto”,
“promulgo”) ou na decisdo de um processo (“condeno”, “absolvo”). Também as
declaracdes de vontade negociais podem produzir efeito direto, como em “proponho
comprar-lhe...”, em que a vinculatividade da oferta decorre imediatamente da enunciacéo

verbal %

A maioria dos enunciados juridicos (mantendo a dicotomia de Austin) sdo
constatativos, vale dizer, eles ndo produzem efeitos imediatos por si préprios. Como regra
geral, os efeitos juridicos — que sdo a finalidade das declaragdes negociais e que, em ultima
analise, tendem a mudanca de situacdes de fato — sé sdo obtidos em momento posterior. No
direito das obrigacdes, 0 momento posterior € o do cumprimento. SO entdo, via de regra, 0s
efeitos desejados sdo alcancados, uma vez que as declaracfes de vontade ndo modificam o
mundo dos fatos, apenas criam direitos e deveres. Para que um enunciado juridico seja
performativo, é necessario que, ao seu significado corresponda um efeito juridico, segundo
as regras juridicas aplicaveis (Almeida, 1992: 132). Portanto, o significado linglistico das
palavras deve ser suficiente para a validade e eficacia de um ato no mundo juridico. Assim,
0 governante ou o legislador decreta ou promulga uma norma juridica ao enunciar que o
faz; o juiz imp&e ou ndo a sancao legal ao réu ao dizer que o condena ou o absolve. O dizer
(“decreto”, “promulgo”, “condeno”, “absolvo”) é um fazer (efeito).®* A palavra é suporte

da eficacia.

%1 para Almeida (1992: 131) a performatividade no direito pode compreender também linguagens nao verbais,
como a introdugdo de uma moeda numa méaquina de venda automatizada.

82 Almeida (1992: 133 ss) historia os estudos da relacéo da linguagem com os efeitos juridicos, referindo
Lessius, no século XVII (“promissio et donatio sunt signa practica, efficientia id ipsum, quod significant™);
Henle, que percebeu o significado “constitutivo” de formas verbais como “compro”; Reinach, que observou
gue o ato social de aceitar realiza-se no préprio momento da sua execucéo; Forsthoff, que qualificou a
sentenca e a lei como ““atos constitutivos™, que se executam ““na linguagem e pela linguagem™.
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Os efeitos devem ter congruéncia com a declaragdo. O significado de uma
declaracdo negocial é aquilo que é compreendido pelo declaratério. Entre o significado e os
efeitos de um negdcio juridico deve haver uma relacdo de conformidade, de tal modo que
as mutacdes das situacdes juridicas (efeitos) correspondam as funcbes do negdcio. O
significado, portanto, ndo é dado pelo declarante (Almeida, 1992: 181). Essa orientacdo
estd presente no CCB nas regras sobre interpretacdo: a ineficacia da reserva mental (art.
110), o valor declarativo do siléncio (art. 111), a prevaléncia da intencdo sobre a
literalidade da linguagem e a utilizacdo de critérios interpretativos exdgenos (boa fé e usos

do lugar da celebracgéo - art. 112).

Em correspondéncia aos enunciados linglisticos constatativos e performativos,
Searle (seguidor de Austin), classificou as regras juridicas em regulativas e
constitutivas,sendo que as primeiras antecedem 0s comportamentos visados e deles sdo

independentes, e as segundas definem formas de comportamento.

Carlos Ferreira de Almeida fez a distin¢do juridica essencial entre enunciados
lingliisticos constatativos e performativos pela funcdo: os primeiros tém fungéo
comunicativa; os segundos, funcéo eficiente. Exemplifica com a oferta publica de contrato
e com a promessa publica de garantia de qualidade. Naquela, ndo se produzem efeitos
juridicos definitivos imediatamente, pois ha necessidade de adesdo; nesta, os efeitos se

criam de pronto (Almeida, 1992, 804 ss, 873 ss, 959 ss).
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2.3.1. Critica aos atos performativos. Posicionando-se contrariamente a teoria
dos atos performativos — denominagdo que tachou de “lamentavel inglesismo” — José de
Oliveira Ascensdo a considera “de uma inanidade completa” para fundamentar uma ciéncia
normativa como o direito, embora tenha validade como escola de linguagem, uma vez que a
intencdo de produzir efeitos juridicos € constitutiva dos negdcios juridicos. A aspera critica
de Ascensdo tem por pano de fundo a tese de Ferreira de Almeida, que sustenta a realizacdo
de negdcios juridicos ndo s6 por declaragdes de vontade explicitas e completas, como
também pelo que chama de enunciados, que seriam declaragdes incompletas, caracterizadas

por uma unidade semi6tica adequada ao negdcio visado (Almeida, 1992: 1.099).

A critica de Ascensdo parece-nos exagerada, uma vez que o reconhecimento
juridico dos enunciados performativos de modo algum exclui a intencdo na producdo dos
respectivos efeitos. Trata-se, em verdade, de um modo de eficacia dos negdcios juridicos,

sem eliminar nenhum dos seus pressupostos de existéncia e requisitos de validade.

A discrepéncia de Ascenséo ensejaria 0 debate aberto por Glinther Haupt com a
teoria das relagBes contratuais de fato, designacdo que Larenz converteu para conduta
social tipica,®® e os autores em geral, ainda que sob outras denominacdes (comportamentos
concludentes, atos existenciais, contato social)®, entendem como fatos geradores de efeitos

negociais, apesar da falta de requisitos de validade dos negécios juridicos. O assunto é

%3 Sobre 0 assunto, entre os autores consultados, Antonio Menezes Cordeiro (1992: 555 ss), Carlos Ferreira de
Almeida (1992: 35), Clovis do Couto e Silva (1973: 82 ), Emilio Betti (2003, I: 200 ss), Karl Larenz (1958:
58 ss), Manuel Carneiro da Frada (1994: 240 ss), Mario Julio de Almeida Costa, (11994: 190 ss).

* A primeira expressdo é empregada por Betti e por Flume, as duas dltimas por Clévis do Couto e Silva. Os
fatos que servem de fonte as obrigacgdes sao diversificados em sua natureza. Explica-se pelo contato social o
dever de protecdo em determinadas situagfes, como a de um grupo de alpinistas — ou, para termos mais
adaptados a nossa realidade, um grupo que se aventure numa “trilha” em lugar remoto. Nessas situa¢des, 0s
participantes do grupo assumem reciprocamente a posicao de garante (Flume, 1992: 117).
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tratado nas fontes das obrigacfes. Como observa Flume, a diversidade de casos que escapa
as regras comuns aos negaocios juridicos ndo permite reduzi-los a um denominador comum,
0 que certamente concorre para explicar a diversidade terminolégica. O que releva sdo os

efeitos juridicamente reconhecidos a esses atos.

No caso que estamos tratando, a garantia dificilmente decorrera de atos com
deficiéncia de requisitos juridicos negociais, ressalvadas situacdes escassas, como a do
garante na trilha de aventura. Trata-se, pois, de reconhecer um modo automatico de
irradiacdo de eficacia, que pode ser bem compreendido com o auxilio conceitual dos

enunciados performativos.

2.3.2. Atribuicdo patrimonial por enunciado performativo. A eficacia da
garantia € transmitida ipso verbo pelo enunciado performativo, produzindo atribuicdo

patrimonial imediata.

Eficacia “é irradiacdo do fato juridico depois da incidéncia da regra juridica no
suporte fatico” (Pontes de Miranda, 1970, V: 3). Essa irradiacdo se da no espaco e no
tempo. Nem sempre o produto da eficacia € perceptivel aos sentidos. Nas obrigacdes, a
relacdo juridica, vista como totalidade, compreende um feixe de direitos, deveres,
pretensdes, acOes, excecdes e posigdes juridicas, que tém uma “conexao de sentido” em seu
conjunto, conforme a finalidade do vinculo. Este conjunto ndo é composto, exclusivamente,
de fatos e acontecimentos sensiveis, mas também de “relacbes e situagdes que

correspondem ao mundo da validade objetiva da ordem juridica” (Larenz, 1958: 37).
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As vezes o fato juridico é complexo, exigindo que todos os elementos faticos
necessarios se realizem para a producdo plena da eficacia. O surgimento sucessivo dos
elementos do suporte fatico complexo ndo demarca nova situacdo, ndo cria relacéo juridica
diversa da ja existente, mas ndo pode ser ignorado ou relegado a uma significagdo juridica
nula (Pontes de Miranda, 1970, V: 5-6). O sucessivo surgimento de novos elementos no
suporte fatico vai transformando a eficacia. Assim acontece no seguro. A garantia passa a
existir imediatamente com a celebracdo do contrato, mas a sua concretizagdo é complexa,
porque depende do advento do sinistro. A atribuicdo patrimonial em que a garantia

consiste, porém, se da desde o primeiro momento.

No mesmo sentido leciona Torquato Castro. A qualificacdo operada pela norma
sobre o sujeito, 0 objeto e a posi¢do do sujeito no &mbito de uma situacdo juridica “é de
ocorréncia imediata ou instantanea, isto é, da-se no momento exato em que, verificado o
fato, a norma incide”. Tudo o que vem depois ja ndo pertence a0 momento ideal da

incidéncia, mas ao da sua aplicacdo (Castro, 1985: 67).

S&o diversos os sentidos de atribuicdo, variando, inclusive, conforme os ramos do
direito. Pode falar-se de atribuicdo como competéncia (direito administrativo), como
encargo (direito do trabalho), como credito (direito das obriga¢des). Uma atribuicdo pode
ter natureza patrimonial ou ndo. A emancipacdo outorga capacidade ao emancipando, 0
casamento muda o estado civil dos nubentes: sdo atribuicdes extrapatrimoniais. A
aposentadoria outorga ao aposentado o direito & percepcdo dos proventos. E atribuicio
patrimonial de direito administrativo. O crédito € atribuicdo patrimonial de direito das

obrigacoes.
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Nas obrigacOes de dar, a atribuicdo consiste em transferir a propriedade do bem
objeto da obrigacdo ou transmitir a sua posse para 0 uso devido. O cumprimento da
obrigacéo, nesses casos, passa-se no plano do direito das coisas, conforme o conceito de
separacdo de planos. Em outras obrigacdes, dar pode ser mero consectario do fazer,
prevalecendo nesta modalidade a natureza do cumprimento. Assim quando o escritor
escreve um livro, devendo entregar a obra a um editor. A entrega (dar) ndo podera existir
sem o fazer (escrever). Na cessdo de crédito, o ato de cessdo é adimplemento da obrigagéo
de dar, ndo obstante a sua imaterialidade. Cl6vis do Couto e Silva(1976: 103), lembra esses
exemplos, registrando que por vezes as obrigacOes de dar e de fazer aparecem relacionadas

aos deveres anexos, mas sempre havera atribuicdo patrimonial.

A garantia ndo é crédito, mas € direito subjetivo. A construcdo do conceito de
direito subjetivo decorreu da abstracdo da eficacia dos fatos juridicos criadores de direitos
(Pontes de Miranda, TA, § 4°., 1). A norma de direito objetivo incide nos suportes faticos e
confere uma vantagem a alguém. Essa vantagem € direito subjetivo e constitui uma
atribuicdo patrimonial, que ndo precisa ser tangivel. Diz Ascarelli: (1943: 94): “a atribuicdo

patrimonial pode ser abstrata”.

Nos contratos (negécios juridicos do direito das obrigacbes), a garantia é uma
vantagem que decorre da norma de autonomia privada que passa a existir com a conclusao

do negdcio, e incide sobre o suporte fatico que os proprios contratantes dispdem.
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Pensemos agora na garantia que advém de negocio juridico do direito das coisas —
penhor, hipoteca e anticrese. A garantia — acessoria, nesses casos — tem a finalidade de
especializar bens no patrimdnio do garante — o devedor ou um terceiro — para servir de
lastro a execucdo forcada sub-rogatdria se ndo houver o adimplemento da obrigacdo. Como
expde Clovis do Couto e Silva (1976: 57, passim), nas garantias reais hd negocio
dispositivo de direito das coisas. A manifestacdo de vontade € dirigida diretamente para a
constituicdo do gravame. Nao ha prestacdo, porque ndo se trata de contrato. Todavia, ha a
garantia. A eficicia almejada se alcanca pelo finalismo da vontade. Ha atribuicdo sem
prestacdo. Imaginemos mais: que o imovel gravado com a hipoteca seja vendido antes do
vencimento da divida garantida. O vendedor fica exonerado pelo fato de que ndo é mais
proprietario. Nada prestou e nada tera que prestar, mas a garantia pesou sobre ele. Ela passa
agora para o patrimdnio do comprador, que ndo foi parte no contrato da divida nem no
negocio de garantia, mas que nela ficou sub-rogado. A garantia opera silenciosamente e é

auto-sustentavel. N&o necessita da atuacdo do credor ou do devedor.

A expectativa juridica do titular da garantia ndo corresponde a um dever de
prestacdo imediata do garante. O objeto da expectativa € um evento ndo executavel pelo
detentor da responsabilidade. N&o se constitui entre as partes uma relacdo imediata de
débito e crédito, mas uma relacgdo juridica de responsabilidade pura, na qual a expectativa
creditéria (que s6 existe no plano mediato) funciona como razdo (Woflr) da

responsabilidade (Betti, 1953: 54).
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Né&o é, porém, o mesmo fendmeno dos deveres de omissdo continua, tais como as
obrigacgOes de ndo fazer e o respeito aos direitos absolutos. Nesses ha abstencdo do devedor

de obrigagé&o relativa ou de todos frente aos direitos reais e de personalidade.

A garantia ndo se sustenta por acdo nem por omissdo. Ela se estabelece e se

mantém como eficacia de negdcio juridico especifico. E bem juridico abstrato.

Agora a luz do conceito de performatividade, releiamos o que disse Pontes de

Miranda (22: § 2.690, 68) sobre a imediatidade da garantia:

No contrato de seguro, 0 segurador assume o risco. O que era incerto para o
segurado, que presta o prémio, faz-se certo para ele e incerto para o segurador. O
segurador é sujeito passivo de relacdo juridica pessoal; ndo garante, assume; nao
é devedor condicional, é devedor, desde ja, da certeza de ndo vir a ter danos. O
segurador ndo é como o empenhante, nem como o hipotecante, nem, sequer,

como o fiador; presta, desde j4, a apdlice, que é assungdo de risco.

E 0 que est no art. 757:

Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga (...) a garantir interesse legitimo

do segurado (...).

Com o advento do sinistro, 0 que antes era mera garantia (direito expectativo do

segurado, responsabilidade do segurador) transforma-se em crédito do segurado e prestacao
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do segurador (a indenizacdo). Pensar em dever de prestacdo antes do sinistro € ignora-lo

como fato juridico indispensavel a eficacia reflexa.



134

Capitulo IV
GARANTIAS DERIVADAS DE UMA RELACAO JURIDICA DE BASE

(GARANTIAS PRESTACIONALIS)
Passamos a examinar as modalidades de garantias.
Neste capitulo veremos todas as garantias que sdo derivadas de uma relagédo
juridica de base. Chamamo-las garantias prestacionais, porque visam assegurar a prestacéo
em duplo aspecto — e por isso se em dois grupos: garantias relativas ao dever de prestacéo e

garantias relativas ao contetido da prestacéo.

As garantias relativas ao contetdo da prestacdo integram-se da garantia contra

eviccdo e da garantia contra os vicios da prestacao.

1.  Garantias relativas ao dever de prestacao

As garantias relativas ao dever de prestacdo compreendem as garantias acessorias

e as garantias autbnomas.
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1.1. Garantias acessorias. As garantias acessorias compreendem as garantias

pessoais € as garantias reais.

O tratamento que dispensaremos a matéria € sucinto, pois essa € a modalidade
mais comum de garantias e ndo permitem controvérsias quanto a sua natureza juridica. As
dissensdes doutrindrias em voga ndo dizem respeito as questdes pertinentes ao Nnosso

trabalho.

1.1.1.Garantias pessoais. No campo das garantias acessdrias, encontramos
apenas uma espécie: a fianga. H& outras modalidades de garantias pessoais que sdo

autbnomas, como veremos adiante.

1.1.1.1. Fianca. Como toda garantia pessoal, a fianca € meio vinculativo de
terceiros & obrigacdo de pagamento do devedor. E disciplinada nos artigos 818 a 839, do

Cddigo Civil. O fiador garante satisfazer ao credor a obrigacéo assumida pelo devedor.

Caracteriza-se por ndo admitir interpretacdo extensiva, haja vista que é negdcio

juridico beneéfico (apesar de admitir remuneracédo do fiador).

Duas de suas caracteristicas mais marcantes sdao o beneficio de ordem e o
beneficio de divisdo. Pelo primeiro, compreende-se o direito de fiador de exigir em
primeiro lugar a execucgdo dos bens do devedor. O beneficio de ordem pode ser excluido se
o fiador expressamente renuncia-lo ou se tiver se obrigado solidariamente com o devedor.

Neste caso, descaracteriza-se a fianca como garantia, na forma do que expusemos no



136

capitulo anterior, uma vez que a solidariedade implica a assuncdo da divida em nome

préprio.

O segundo beneficio aplica-se a fianga prestada por mais de uma pessoa. Entre o0s
fiadores vigora o principio da solidariedade, mas é admissivel a pactuacdo da sua quebra,

de modo que a responsabilidade pela divida fica dividida os fiadores.

Uma vez paga a divida, o fiador sub-roga-se nos direitos do credor para efeito de

reembolso.

A fianca é negécio causal: sua causa é a divida afiancada (Azevedo, 1986: 164). E
inegavel a sua acessoriedade, pois a nulidade do débito principal contamina a fianga (art.

824, CC).

1.1.2.Garantias reais. As garantias reais especializam moveis ou imoveis
integrantes do patriménio do devedor ou de terceiro, constituindo-se numa pré-selecéo dos

bens que o credor poderé excutir em caso de inadimplemento.

Os direitos reais de garantia constituem titulo legal de preferéncia e os créditos
reais preferem aos pessoais no CC (artigos 958 e 961). Em caso de faléncia, os créditos
com garantia real sdo classificados em segundo lugar, inferiorizados apenas frente aos
trabalhistas e acidentario-trabalhistas, superando até mesmo os tributérios (art. 83, da Lei

11.101/2005).
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1.1.2.1. Hipoteca. A hipoteca ¢é garantia real que recai, geralmente, bens imoveis,
podendo também ter por objeto os navios e as aeronaves. E instituto regulado no Cédigo

Civil, nos artigos 1.473 a 1.505.

E admitida a constituicdo de mais de uma hipoteca sobre 0 mesmo bem. Como
direito de garantia, ndo impede a transferéncia da propriedade. Para sua eficacia perante
terceiros, é exigido o registro no cartorio da sede do imdvel. Pode ser constituida ou por

disposicéo legal (art. 1.489).

Como tipico direito de garantia, extingue-se com a extin¢do da obrigacédo principal

(art. 1.499, 1).

1.1.2.2. Penhor. O penhor é direito real que incide sobre bens moveis, pois exige a
transmissdo de posse, com excecao do penhor rural, industrial, mercantil e de veiculos. Para

sua eficacia, é necessario o registro no cartério competente.

S40 modalidades de penhor, o penhor rural, o penhor industrial e mercantil, o
penhor de direitos e titulos de crédito e o penhor de veiculos. O primeiro incide sobre
maquinas, instrumentos agricolas, frutos e animais do servico agricola (penhor agricola) ou
sobre animais que integram a atividade pastoril, agricola ou de laticinios (penhor pecuério).
O penhor agricola comporta garantia flutuante, pois quando recai sobre colheita pendente
ou em via de formacdo, abrange a imediatamente seguinte em caso de frustragdo ou
insuficiéncia da que foi dada em garantia (art. 1.443). O segundo tem como objeto bens

(maquinas, instrumentos, animais utilizados na industria e destinados a industrializacdo). O
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penhor de direitos e titulos de crédito tem por objeto direitos suscetiveis de cessdo, sobre

coisas moveis. O penhor de veiculos onera 0s meios de transporte ou de condugéo.

1.1.2.3. Anticrese. Dos direitos reais de garantia, a anticrese é o de menor uso.
Trata-se da cessdo do direito, feita pelo devedor ou por outrem em favor dele, do direito de
percepcdo dos frutos e rendimentos de um imovel, que é entregue ao credor. O credor

anticrético poderd, inclusive, arrendar o imovel a terceiro.

1.1.3.Garantias especiais. Classificamos como especiais duas garantias reais que
sdo mais fortes, de uso mais recente do que as tradicionais garantias pessoais e reais, e que
recaem sobre os préprios bens em aquisicdo por meio de crédito: a propriedade fiduciaria
(art. 1.361, CC) e o leasing financeiro (Lei 6.099/74)*. Noronha (2003: 198) classifica-as
como garantias reais improprias ou supergarantias.> S&o de grande funcionalidade,
instituindo uma espécie de penhor sem posse,’ pois 0 devedor pode usar 0 bem, enquanto o
credor reduz sensivelmente os riscos do crédito que concede porque tem poder de seqliela e
posicdo preferencial no caso de insolvéncia do devedor. O credor torna-se proprietario
apenas para efeito de garantia, ocorrendo uma transmissdo da propriedade do bem em bases
fiducidrias. Na propriedade fiduciaria, o dominio do adquirente se resolve com o

pagamento do preco. Em caso de inadimplemento, o proprietario fiduciario promovera a

! A lei citada trata de arrendamento mercantil sob duas modalidades: o operacional e o financeiro. Este Gltimo
tem a fungéo de garantia.

2 Gino Gorla ja adotara a expressao supergarantia para significar a premunicao do credor além do simples
inadimplemento, mas limitou o seu alcance a evic¢do e aos vicios (Gorla, 1960: 170).

® A alienacdo fiduciaria em garantia foi desenvolvida pela jurisprudéncia alema com base no constituto
possessério para atender as conveniéncias do comércio juridico (Larenz, 1969: 471). O penhor sem posse esta
hoje institucionalizado no direito brasileiro, como se viu pouco acima.
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venda do bem, satisfazendo seu crédito com o valor apurado e restituindo eventual saldo ao

devedor.

Também tem funcdo de garantia a reserva de dominio, mas seu mecanismo €
diverso da propriedade fiduciaria, pois a propriedade do bem permanece com o vendedor
enquanto o preco nao € integralizado, caracterizando-se uma condi¢do suspensiva. Na

propriedade fiduciéria ha condicao resolutiva.

1.1.3.1. Alienacdo fiduciaria em garantia. A alienagdo fiduciaria em garantia é
“0 contrato que serve de titulo & constituicdo da propriedade fiduciaria” (Alves, 1973: 41),
titulo que deverd ser registrado em cartorio de titulos e documentos ou no registro
imobiliario para que se constitua o direito real. A propriedade fiduciaria € forma de garantia

consistente na transmissao resoltvel pelo devedor ao credor do direito de propriedade. *

Sua introducdo no direito brasileiro deu-se pela Lei 4.728, de 14/7/1965, cujo art.
66 foi modificado pelo Decreto-lei 911, 01/10/1969. Recentemente, houve modificacdo
parcial do texto pela Lei 10.931, de 02/08/2004. O Cddigo Civil de 2002 passou a

disciplinar a propriedade fiduciaria no art. 1.361 a 1.368.

A alienacdo fiduciaria em garantia é negocio causal, conforme sustenta Moreira

Alves (ob. cit., p. 76-78), pois a atribuicdo patrimonial que ela origina (transmisséo da

* A propriedade fiduciéria esta inserida no CC como espécie de propriedade, o que mereceu a critica de
Noronha (2003: 199), pois ndo confere ao seu titular os poderes tipicos do proprietario, devendo ser
considerada mais propriamente como novo direito real sobre coisa alheia, tal como o penhor, a hipoteca e a
anticrese. Todavia, difere desses institutos, nos quais a coisa dada em garantia efetivamente pertence ao
devedor ou ao garante, 0 que ndo acontece na alienacdo fiduciaria em garantia (Moreira Alves, 1973: 136).



140

propriedade) é feita exclusivamente com a finalidade de garantia. O adquirente fiduciério
ndo goza das faculdades juridicas proprias do dominio, sujeitando-se a “sofrer” as
conseqiiéncias da resolugdo. E protegido, porém, pelas acbes reais que tutelam a
propriedade (especialmente a busca e apreensdo, uma vez que ndo é detentor da posse
direta) e pelos interditos possessorios. De outro lado, ndo tem deveres em face do alienante.
O alienante, por sua vez, torna-se titular de direito expectativo® & recuperagdo da
propriedade - direito real, uma vez que o direito expectativo € da mesma natureza que o0

direito expectado (Alves, 1973: 152 ss).

O instituto, tal como introduzido no Brasil, discrepa da propriedade fiduciaria do
tipo romano (fiducia cum creditore) — negocio abstrato , em que o adquirente pode exercitar
todos os poderes inerentes ao dominio, inclusive alienar o bem. Adotou-se em nosso pais a
propriedade fiduciaria do tipo germanico,® em que a transmissdo da propriedade serve

apenas ao fim da garantia (Alves, 1973: 135).

A propriedade fiduciaria é direito acessorio, o que fica evidenciado, segundo
Moreira Alves, porque: a) o valor da propriedade fiduciaria € o mesmo do direito que ela

garante; b) a propriedade fiduciaria extingue-se simultaneamente com a extingdo do crédito

% Nesse sentido a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “(...) Quitado o contrato, ndo & licito a
administradora de consorcio deixar de fornecer a carta de liberacdo do bem alienado fiduciariamente (veiculo
automotor), sob os argumentos de existéncia de outra divida do consorciado e penhora do bem. Somente a
quitacdo/liberacdo viabilizaria a penhora do bem, que, até entdo, poderia recair, apenas, sobre o direito
expectativo. Presume-se a boa-fé do terceiro adquirente de veiculo quitado. (...)”.Internet:
http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php.

® A fid(icia é mais amplamanete usada no direito aleméo, o que é atestado pela cessdo de crédito como meio
de garantia. A cessdo é feita sem comunicacgéo ao devedor, em contrato que permanence reservado entre
cedente e cessionario. O cessionario s6 podera cobrar a divida diretamnte do devedor se o cedente nao
cumprir a as suas obrigacdes. Entrementes, permanece como titular fiduciéario do crédito cedido. Sobre essa
mesma base juridica é construida a figura da reserve prorrogada do dominio, situagdo em que o alienante sob
condicdo suspensiva do pagamento do pre¢o torna-se cessionario do produto da venda que o adquirente possa
fazer antes quitar a divida (Westermann, 1983: 178).
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do proprietario fiduciario; ¢) em regra, ela acompanha a cessdo do credito; d) as excecdes
oponiveis ao direito de crédito afetam a propriedade fiducidria, mas o inverso ndo é

verdadeiro (Alves, 1973: 146).

O objeto da propriedade fiduciaria pode ser coisa mével ou imovel. As leis
mencionadas e o CC somente se referem a coisas moveis, mas o Sistema Financeiro
Imobiliério, criado pela Lei 9.514, de 20/11/1997, instituiu a alienagdo fiduciaria de bens

imoveis.

1.1.4.Leasing financeiro. O leasing foi introduzido no Brasil como arrendamento
mercantil, com a finalidade de propiciar beneficios tributarios, ou seja, a deducdo do valor
do aluguel no Imposto de Renda da arrendatéria, conforme a Lei 6.099/74, modificada

posteriormente pela Lei 7.132/83. Tambem rege a matéria a Resolucao 980/84.

O leasing é uma forma de financiamento. Conjuga elementos da locagdo, da

compra e venda e do mutuo.

Comporta as modalidades industrial ou operacional (arrendamento mercantil
operacional) e bancéario ou financeiro (arrendamento mercantil financeiro). A primeira
modalidade €é praticada entre um locador-vendedor e seu cliente, normalmente com a
intermediacio de corretores. E uma forma de uso remunerado de bens alheios com opgéo
de compra ao final do contrato. A segunda modalidade é a que interessa para efeitos do
nosso estudo. O negécio € realizado com intermediacdo de instituicdo financeira. O

arrendatario adquire bens com financiamento do banco, ficando com a opg¢do de compra
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mediante o complemento do preco. Se ndo fizer a aquisicao, justificam-se os valores pagos
a titulo de locacdo. Em caso de inadimplemento, a arrendadora (empresa de leasing ou
autorizada a operar nessa modalidade) retoma o bem e adicionalmente pode executar o
saldo devedor da operacdo financeira ou cobrar os valores relativos ao periodo de uso pelo
arrendatario, como se de locacdo se tratasse. Nisso mostra-se severa a garantia, uma vez
que o credor ndo esta obrigado a vender o bem para ressarcir-se do empréstimo, como
ocorre na alienacdo fiduciaria em garantia. Ele pode ficar com o bem e ainda cobrar a

divida a descoberto (nesse sentido, as observagdes de Fernando Noronha, 2003: 208).

O leasing financeiro comporta a modalidade lease back, em que o arrendatéario

transfere ao banco bens de sua propriedade em garantia de divida.

A Lei 10.881/2001 estendeu o leasing financeiro ao financiamento habitacional.

1.2. Garantias autbnomas. Sob a rubrica de garantias autbnomas reunimos o
aval, instituo do direito cambiario, e as garantias do comércio internacional. A estas assim
chamamos genericamente, compreendendo as varias garantias, prestadas especialmente por
bancos, mas também por companhias seguradoras ou empresas de qualquer natureza,
geralmente holdings de grandes companhias. H4 em comum entre o0 aval e estas garantias a
autonomia em relacdo ao crédito que visam garantir, a ponto de se afirmar que sdo negdcios
abstratos. Para efeito da sistematizacdo que propusemos, ndo é decisivo defini-las como
garantias causais ou abstratas, uma vez que, induvidosamente, nasceram de uma relacdo

juridica de base. A técnica juridica de autonomizacao ou abstracdo ndo lhes apaga a origem.
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1.2.1.Aval. O aval € instituto do direito cambiario, que serve de garantia
fidejusséria aos titulos de crédito.” Com a incorporacéo da disciplina geral dos titulos de
crédito® ao CC 2002, foi incluida a do aval. Segundo o art. 897, a obrigacio de pagar
corporificada em titulo de crédito pode ser garantida por aval. O avalista fica em situacéo
juridica equiparada a do devedor que indicar, subsistindo a sua responsabilidade ainda que

nula a obrigacdo avalizada, a menos que a nulidade decorra de vicio de forma (art. 899).

Duas questdes pertinentes a discutir sdo se o aval constitui-se efetivamente em

garantia e, em caso afirmativo, se é autbnomo.

Pontes de Miranda (TDP, 35, § 3.984, 6) afirma que “ndo h& garantia no aval”,
pois “a sua sorte ndo esta sempre ligada a sorte da declaracdo do avalizado”, dando como
evidéncia que a nulidade ou ineficacia da obrigacdo avalizada ndo afeta a exigibilidade do
aval, a ndo ser que haja vicio de forma. E mesmo neste caso a contaminacdo ndo seria
diretamente pelo vicio formal, mas por falta de boa-fé do possuidor. A definicao legal do
art. 897 hoje néo socorre a tese, mas o texto da lei pode conter incorre¢cdes conceituais. Mas
h& opinides inequivocas em contrario: para Tulio Ascarelli, o aval tem exclusiva fungéo de
garantia (1943: 220); para Guido Rossi, € garantia cambiéria tipica (apud De Lucca, 2003:

191). Também Vivante (2003: 175): *“aquele que garante por algum dos obrigados o

" Pela Lei Uniforme de Genebra, também o endosso tem funcéo de garantia (art. 15: o endossante, salvo
clausula contrario, é garante tanto da aceitacdo como do pagamento da letra). O CC 2002 (art. 914), porém,
inverteu a presuncédo (seguindo o0 modelo italiano, e assim colhendo a critica de De Lucca — 2003: 277), razdo
pela qual deixamos de inclui-lo no texto, ao lado do aval, ndo obstante a regra seja dispositiva.

® O CC classificou os titulos de crédito pela forma: ao portador, & ordem e nominativos. Podem ser
classificados pelo contetdo (conforme Vivante, 2003: 153), e nesse casso alguns constituirdo garantias, outros
ndo: a) titulos que representam um direito real (conhecimentos de transporte, cautelas de penhor etc;) b)
titulos que déo direito a uma prestacéo (letras de cAmbio, cheques etc.); c) titulos que atribuem direitos
diversos, como a¢0es de sociedades andnimas.
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pagamento da letra pondo nele sua firma, pratica um ato chamado aval” (grifamos). Aramy
Dornelles da Luz ndo vé procedéncia na objecdo, pois a exigéncia de avalista feita pelo
credor é para aumentar a seguranca de realizacdo do crédito, ndo havendo sentido em
pensar em mero gesto de solidariedade do avalista (Luz, 1996: 288). Também para Jorge
Perrone de Oliveira é garantia cambidria, tal como expressa o art. 30, da Lei Uniforme de

Genebra (Oliveira, 1996: 106). Também

Quanto a autonomia, é contestada por Fernando Noronha, para quem tal qualidade
sO existe na medida em que é indispensavel para a confiabilidade necessaria a um titulo de
crédito, tanto que o avalista podera opor ao credor as causas (ndo de nulidade substancial)
mas de extingdo da obrigacdo que ndo constituirem excecbes pessoais do avalizado
(Noronha, 2003: 192). Também Tulio Ascarelli afirma a acessoriedade do aval — embora,

em paralelo, corrobore a usa autonomia.” Diz:

A funcdo de acessoriedade do aval revela-se na sua dependéncia da validade
extrinseca da obrigacdo do avalizado e no direito cambiério do avalista para com o
avalizado, e para com aqueles que responderiam perante este; a sua autonomia revela-se na
sua independéncia da validade intrinseca da obrigacdo do avalizado (Ascarelli, 1943: 220;

grifos do original).

Parece-nos que a questdo perde o sentido se as garantias foram consideradas na

perspectiva da sua origem. Tanto as acessorias como as autbnomas derivam de uma relagéo

® Conforme De Lucca (2003: 215), séo principios fundamentais do aval a autonomia substancia e a
acessoriedade formal.



145

juridica de base, fato inapagavel para fins de verificagdo da correcdo das atribuicbes
patrimoniais que autorizam. E nem é que desaparecam as diferencas entre garantias
acessorias e autbnomas. Trata-se de uma questdo de grau. Assim como se faz -
adequadamente — a distin¢do entre garantias acessorias tradicionais (podemos chama-las de
“garantias fracas”) com “supergarantias”, como faz Noronha, também se pode admitir uma
categoria mais elevada de vigor nas garantias autbnomas, apenas que estas sdo de natureza
pessoal, ao contrario das garantias reais improprias ou, como as denominamos, garantias

especiais (alienagdo fiduciaria em garantia e leasing financeiro).

Para Aramy Dornelles da Luz, o aval € garantia abstrata (Luz, 1996: 289), posicao

que nos parece concorde com a sua natureza cambiaria.

O aval é garantia fidejussoria semelhante a fianga, mas dela se distingue porque: €
declaragdo unilateral de vontade, ndo é contrato; exige outorga uxoria as pessoas casadas; é

garantia autbnoma, ndo é acessoria; impde solidariedade.

A solidariedade poderia retirar do aval a natureza de garantia,na linha do
pensamento de Pontes de Miranda. Todavia, h& duas raz6es em contrério: a) diferentemente
da promessa de fato de terceiro, o avalista ndo assume obrigacdo de fazer (convencer o
terceiro), mas sim de pagar (dar); b) a posi¢do de solidariedade é reforco inerente ao vigor
do instituto, ndo é posicao juridica univoca, tal como se, ao invés de avalizar, o garante

participasse da relacdo juridica de base com o devedor.
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1.2.2.Garantias do comércio internacional. As garantias bancarias
internacionais surgiram no segundo pos-guerra e ganharam maior desenvolvimento no
comércio mundial ap6s a crise do petr6leo em 1973. Sua concepcdo orientou-se no sentido
de superar as deficiéncias das garantias reais e pessoais: aquelas padecem da lentiddo
natural do processo de execucdo e liquidacdo, e estas, apesar de mais imediatas na

transformacdo em peculnia, também oferecem dificuldades regulativas e operacionais.

Sua origem remontaria a cartas paternas ou de um padrinho tranquilizando um
estabelecimento comercial quanto a dividas feitas pelos filhos ou afilhados. Dai a
designacao de cartas de conforto, porque ndo tinham natureza juridica, significando apenas
um compromisso moral, sempre honrado, todavia. Essa préatica introduziu-se nos negécios
nos Estados Unidos, ainda com valor predominantemente moral, visando conferir confianca
a um relacionamento entre pessoas ou empresas desconhecidas ou pouco conhecidas
reciprocamente. O conteudo das cartas de conforto conservou-se “esfumado” (Mazzoni,
apud Cordeiro, 1993: 15), o que levou a jurisprudéncia norte-americana a trata-las como
torts quando originavam demandas. Passaram a ser conhecidas como letter of intent e
ganharam divulgacdo pelo comércio internacional, e inclusive novas denominagdes: lettre
de patronage, lettre de parrainage, lettre d’apaisement, lettre d’intention (Franca), lettere
di conforto, lettere di ptrocionio, Ittere di patronage (Italia), comfort letter, letter of

awaraness (Inglaterra), Patronatserklarung (Alemanha), cartas de conforto (Portugal).

Historicamente, esse tipo de garantia é o sucedaneo pratico de um deposito, sem 0s
inconvenientes deste, mas com efeitos analogos, pois o banco terd que atender ao pedido de

pagamento “de olhos fechados”, tendo o garantido que reembolsa-lo, com as comissfes
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convencionadas, com a mesma prontiddo (Telles, 1991: 20). Foram denominadas de
garantias autbnomas - desde que Stammler (v. abaixo) se ocupou delas, em 1885 - por
contraposicao as garantias acessorias, uma vez que estas estdo funcionalmente ligadas a um
contrato principal e o seu regime sera, portanto, o da relacdo juridica principal. As garantias

autdbnomas ndo ficam ligadas a uma relagdo crediticia béasica.

A sua caracteristica essencial carece de um designativo indiscutivel, cuja falta se
reflete em variedade nomenclatoria. Uma primeira confusao, segundo critica registrada em
voto na CCI (Derains, 1985[?]: 280), é gerada pelos préprios bancos, com repercussao ndo
apenas terminoldgica, mas conceitual. Muitas vezes nos contratos bancarios sdo usadas as
mesmas palavras para expressar conceitos inteiramente distintos. “Fianca” € empregada
como sindnimo de “garantia”, e para enfatizar o vigor do instrumento, o contrato define que
sera acionavel “por simples peti¢do”, “sem (o devedor) poder diferir o pagamento” etc. Por
isso, 0 voto em referéncia registra que tem sido feita uma distincdo entre garantias
condicionais, que seriam as documentarias, e incondicionais, caracterizadas “pela promessa
do garante de pagar ao beneficidrio o importe da garantia por sua simples peticdo”. Mas
outras desinéncias tém grassado, ora atribuindo ao substantivo garantia um qualificativo
relacionado ao seu modo de eficacia juridica, (tal como em *garantia incondicional”,
“garantia automatica”, “garantia independente”), ora acrescentando-lhe um adjunto
adnominal de cunho operativo (“garantia a primeira peticdo” ou a primeira demanda” etc.),

que provém da clausula contratual que permite a execugdo expedita.

Na literatura portuguesa parece que se consolidou a designacdo “garantia

autbnoma”. E esta, pelo menos, usada em comum por Menezes Cordeiro, Galvdo Telles e
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Matias, embora o primeiro use mais “cartas de conforto”, as quais o Ultimo entende
basicamente como simples abonacdo (Matias, 1999: 60). Igualmente, entre nos, Vera
Fradera (1991). Yves Poullet prefere a desinéncia de garantia automatica, que retrata o
objetivo do beneficiario de receber tdo logo reclame o pagamento, o que podera ndo ocorrer
a primeira solicitacdo, uma vez que a garantia a esse titulo pode representar apenas uma

presuncdo juris tantum de seguranca pessoal ndo-acessoéria (Poullet, 1985: 46).

O primeiro a dar tratamento juridico ao tema foi Rudolf Stammler, na obra Der
Garantievertrag: eine civilistische Abhandlung, de 1885, divulgada por Enneccerus-
Lehmann em lingua latina na tradugdo espanhola Derecho de obligaciones, vol. 11 (1944).
Outros autores se dedicaram a matéria: Francesco Benatti (Garanzia, contratto di. In
Novissimo Digesto Italiano, Appendice, 11 [1982]); Luciano Pontirolli (Garanzia, contratti
autonomi di. In Digesto delle discipline privatistiche, sezione commerciale, vol. VI [1991],
p. 348-376); Giuseppe B. Portale, Fideiussione e Garantivertrag nella prassi bancaria. In
Nuovi tipi contrattuali e techniche di redazione nella pratica commerciale, publ. Piero
Vendruscoli (1978), 3-38. Tém aplicagdo significativa em grande parte da Europa
(Alemanha, Franca, Inglaterra, Italia, Bélgica, Suica, Luxemburgo, Portugal). Nos Estados
Unidos, usam-se cartas de crédito como instrumento de garantia, sistema diferente do
europeu, em que o crédito documentario destina-se unicamente a respaldar o cumprimento
da obrigacéo para efeito de pagamento, e a garantia o seu ndo-cumprimento (Poullet, 1985:

47).

Houve significativo desenvolvimento desse modelo na Alemanha, atestado pela

jurisprudéncia, que tem um primeiro registro em 1908 - embora ndo seja muito frequente,
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em qualquer pafs, que os casos cheguem aos tribunais,™

uma vez que se trata de um
instrumento marcadamente mercantil e internacional, logrando solucdes arbitradas.** O
consideravel histérico jurisprudencial alemao explica-se porque foram interpretadas como
garantias certas declaracGes que respaldavam negdcios de empresas de um mesmo grupo ou
do socio Unico nas sociedades unipessoais, aplicando-se a teoria da aparéncia e critérios

muito proximos da doutrina do disregard. Foi com base nesses antecedentes que nos anos

60 consolidaram-se as Patronatserklarung.

Na Italia, a modalidade s6 chegou na metade dos anos 70, mas tiveram larga
difusdo. Revelou-se uma certa prudéncia em caracterizar as cartas como promessas efetivas
de garantia, mas a classificacdo atualmente aceita ndo é muito diferente dos outros paises,
com a co-respectiva eficacia juridica: cartas com contetdo débil (uma sociedade comunica
que conhece o débito de uma afiliada e que é sua politica dar-lhe apoio), forte (a empresa
declarante compromete-se em manter a solvabilidade da devedora e, se necessario, pagara
por ela) ou declarativo (uma sociedade dominante declara ter participagdo societaria na

devedora).

Em Portugal, hd ampla aceitacdo doutrinaria, registrando-se trabalhos, além dos
aqui diretamente utilizados, de Vaz Serra (Fianca e figuras analogas. Boletim do
Ministério da Justica, 71 [1957]); Ferrer Correia (Notas sobre o estudo do contrato de

garantia bancaria. Revista de Direito e Economia, VIII [1982] 2, 247-258); José Simdes

1% Menezes Cordeiro (ob. cit.) cita acordaos de tribunais de Celle, Stuttgart, Supremo Tribunal Federal
(Alemanha), Mildo, Roma, Corte de Cassagdo (Italia) e de Portugal.

1 Uma das cortes de maior conceito é a Camara de Comércio Internacional (www.iccwbo.org), que nessa
matéria dispde de um conjunto de regras para orientar as suas decisdes, as “Regras Uniformes sobre Garantias
Contratuais”, editadas em 1978.
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Patricio (Preliminares sobre a garantia “on first demand”. Revista da Ordem dos
Advogados 1983, 677-718); Mério Julio de Almeida Costa e Antonio Pinto Monteiro
(Garantias bancarias: o contrato de garantia a primeira solicitagdo: parecer. Colectanea
de Jurisprudéncia XI [1986] 5, 15-34); Jorge Duarte Pinheiro (Garantia bancaria
autbnoma. Revista da Ordem dos Advogados 1992, 417-465); Francisco Cortez (A garantia
bancéria autbnoma: alguns problemas. Revista da Ordem dos Advogados 1992, 513-610);
Manuel Castelo Branco (A garantia bancaria autbnoma no a@mbito das garantias especiais
das obrigagdes. Revista da Ordem dos Advogados 1993, 61-83). Também séo
denominadas garantias a primeira exigéncia, a primeira interpelacdo ou a primeira

demanda.

S&o sujeitos dessas relagdes juridicas: o ordenador - uma empresa interessada na
realizacdo de um certo negdcio (compra, venda, execucdo de obra etc.) e que é suscitada a
apresentar a garantia; o garantidor — geralmente um banco (pode ser uma companhia
seguradora a holding do ordenador) que tem relagbes comerciais com o ordenador,
possivelmente da mesma nacionalidade; o beneficiario — uma empresa de outro pais
(possivelmente compradora ou vendedora) ou mesmo um pais que contratara a realizacao
de uma obra e que, em caso de inexecugdo do ordenador, solicitar a prestacdo da garantia;
um contragarantidor — uma companhia de seguro que cobrird 0s prejuizos decorrentes de
execucdo arbitraria da garantia ou contra riscos politicos, conforme as condi¢Bes de
estabilidade do pais interessado. A contragarantia pode consistir numa inversdo de papéis:
um banco ou uma companhia de seguros do pais e das relagcGes do beneficiario assume o
papel imediato de garantidor, ficando o garantidor origindrio como contragarantidor

automatico (Desmet, 1985: 107; Poullet, 1985: 117 ss).
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As garantias fornecidas (geralmente) por bancos no comércio internacional nao
podem ser reduzidas a uma figura unitéaria, e a tarefa de sistematiza-las é empreendida por

critérios diferenciados.

Menezes Cordeiro reproduz classificacdo francesa, que leva em conta a natureza
do vinculo estabelecido pelo texto da garantia: cartas que ndo contém vinculacbes
propriamente juridicas, no maximo obrigacdes naturais; cartas com promessa de obrigacdo
de meios; cartas com promessa de obrigacdo de resultado; e cartas que instituem verdadeira
obrigacdo de pagamento em lugar do devedor (Cordeiro, 1993: 34). Também classifica as
garantias conforme o seu teor em fracas, médias e fortes (ob. cit., p. 69). Vera Fradera,
levando em conta a tipologia, faz classificacdo em duas espécies: garantia a primeira
demanda (uma espécie de titulo auto-executivo) e lettre de garantie internationale (menos
enérgica do que a anterior), subdividindo a segunda em bid bond (garantia de manutencéo
de oferta), performance bond (contra o inadimplemento) e repayment bond ou advance
payment bond (reembolso de valores pagos adiantadamente, geralmente nos contratos de

empreitada) (Fradera, 1991: 245-247).

A melhor exposicdo que encontramos a esse propésito e a de Yves Poullet.
Inicialmente, ela classifica as garantias conforme as suas finalidades relacionadas aos
cronogramas de contratacdo e execucdo de obras ou a iniciativa negocial : a) garantia de
licitacdo e de oferta, que cobre a falta do ordenador ao cumprimento das condigdes de
licitacdo, a revogacdo de uma oferta unilateralmente feita por ele, ou a desisténcia do

negocio; b) garantia de reembolso de sinal, para o caso de o ordenador deixar de reembolsar
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adiantamentos feitos pelo beneficiario, conforme as exigéncias do contrato; ¢) garantia de
boa execucdo, conhecidas em alem&o como Leistungs ou Lieferungsgarantie e em inglés
como performance bond ou performance guarantee, que se refere ao risco de que o
ordenador ndo realize devidamente a prestacdo devida; neste caso, a garantia pode consistir
na contratacdo, pelo garantidor, de uma bonding company que ira completar a obra, ou na
indenizacdo dos prejuizos; d) garantia de retencdo (retention money bond), empregada
principalmente para contratos de engenharia civil, de fabricas prontas ou edificios, assegura
ao executante o pagamento completo do prego quando o cliente retém, contratualmente,
uma parcela do valor da obra (geralmente 5%) até a verificacdo final da conformidade; ou
durante um periodo inicial de funcionamento, para se certificar da inexisténcia de defeitos

(maintenance bond) (Poullet, 1985: 37-40).

Os interesses que se colocam em jogo sdo basicamente os seguintes: o beneficiario
quer receber o que Ihe é devido, mesmo que o ordenador ndo cumpra as suas obrigacdes; o
ordenador ndo quer se obrigar a pagar se entender que cumpriu as suas obrigacdes; 0
garantidor deverd honrar a garantia sem se envolver nos eventuais conflitos emergentes da
relacdo comercial entre beneficiario e ordenador. A efetivacdo da garantia, para o banco,
equivale a um saque a descoberto (Desmet, 1985: 107),'? ao passo que para beneficiario o
que interessa é a cobertura do risco. Por isso, 0 prototipo executorio que lhe convém ¢é a
chamada garantia a primeira demanda, a primeira solicitacdo ou garantia automatica —
denominagdes que se equivalem e que traduzem a obrigacdo do garantidor em efetivar a

garantia permanecendo alheio as vicissitudes da relacdo de base, desde que o beneficiario a

12 No mesmo sentido, Cremades (1895: 213), afirmando que a expectativa do beneficiario é que a garantia Ihe
ofereca 0 mesmo automatismo que um pagamento de depdsito em moeda.
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requisite. Portanto, o pagamento de qualquer uma das garantias classificadas acima pode
ser efetivado em face da primeira demanda do beneficiario. Para reducdo do risco de uma
demanda arbitraria, em alguns casos a garantia pode ser documentéaria, sendo executavel
somente mediante a apresentacdo de um laudo arbitral ou pericial, a cargo do beneficiario
(Poullet, 1985: 49). Exigéncias dessa ordem atinentes aos crescentes riscos de abusos nas
demandas de pagamento, acabam por descaracterizar aquele que era o traco marcante

dessas garantias, ou seja, 0 seu automatismo (Mazzoni, 1985: 236).

De qualquer sorte, trata-se de um “negocio muito enérgico” (Cordeiro, 1993: 57),
com uma “eficacia temivel” (Derains, 1985 [?]: 274), especialmente na modalidade
liguidated damages, que importa a indenizacdo integral de prejuizos, podendo ser

combinada com uma clausula penal alternativa.

O carater drastico da garantia levanta cuidados de parte de quem a emite, uma vez
que 0 banco se exp0e aos interesses do ordenador, seu cliente, e do beneficiario. E o fato de
ndo serem passiveis de discussdo as razbes do pedido de cobertura, pode abrir o flanco a
abusos ou, até mesmo, a negécios ilicitos ou ineqitativos (Velu: 1985: 175) ou colocar em
xeque a moralidade do contrato (Wald, 1987: 67). Por consequéncia, varias defesas do
ordenador e do garantidor passaram a ser admitidas na Franga, na ltalia, na Suica, na
Bélgica e na Alemanha, especialmente quando ha sérios indicios de abuso de direito, fraude
ou ma-fé do beneficiario, ou quando ha sérios riscos de ndo ser restituida a garantia em
caso de verificacdo final de improcedéncia da demanda de pagamento (Wald, 1987: 69-76),
0 que acaba por reduzir a autonomia da garantia ou, mais do que isso, compromete 0 seu

carater abstrato, quando assim é entendida.
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1.2.2.1. Atipicidade. Em geral, essas garantias — via de regra bancérias™ - néo tém
previsdo legal nos ordenamentos juridicos nacionais.!* Conservam-se atipicas, fruto
exclusivo da autonomia privada, que, na opinido de Galvao Telles (1991: 33), serve-lhes de
suficiente suporte juridico. A sua aparente fragilidade tedrica, decorrente da atipicidade, é
superada pela solidez do garantidor. Uma vantagem adicional é que fornece seguranca nas
transacBes entre pessoas e instituicbes que ndo se conhecem entre si, mas que sdo

respaldadas nas pracas de origem em vista de suas relagées locais (Cordeiro, 1993: 46).

O negdcio tem efeitos plurilaterais, mas forma-se bilateralmente entre ordenador e
garantidor, com estipulacdo em favor do beneficidrio, ou unilateralmente, mediante

declaracdo do garantidor ao beneficiério.

Embora conceitualmente sejam autbnomas, muitas vezes essas garantias assumem
papel acessorio em funcdo da sua particular configuracdo, o que vai depender
fundamentalmente do texto da garantia. A variabilidade de apresentacdo dessas garantias é
devida ao seu manejo predominantemente comercial e freqlientemente atécnico do ponto de

vista juridico. Como frisa Poullet (1985: 107), a origem e configuracdo das garantias

3 Quando se usa, nesse caso, a expressao “garantia bancaria”, faz-se uma elipse, porque as garantias
bancérias sdo de trés espécies: (a) garantias fornecidas pelos bancos aos seus financiadores: outros bancos ou
um banco central; (b) garantias dadas pelos clientes para seguranca dos créditos fornecidos pelo banco; (c)
garantias dadas pelos bancos a favor de terceiros, a pedido dos clientes (Matias, 1999: 20). E desta Gltima
espécie que se trata aqui.

1 Vera Fradera (1991: 242), citando Mirella Viale, refere a existéncia de disciplina legal nas antigas
Tchecoslovaquia, Republica Democrética da Alemanha e na lugosléavia. Vaz Serra propds inclui-las no
Cadigo Civil portugués, mediante dois artigos apenas, o primeiro prevendo a possibilidade de que uma pessoa
responda pelos riscos de outra num empreendimento, e o0 segundo, sujeitando o negocio, chamado de contrato
de garantia, as regras gerais dos contratos e as do que Ihe fosse analogo (apud Cordeiro, 1993: 51).
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bancérias é a prética internacional dos negdcios € a vontade das partes, mas ndo chegou a se
formar um “costume internacional”. Rendendo-se & realidade heterogénea, as Regras
Préaticas e Uniformes da Camara de Comércio Internacional estipulam, em termos genéricos
e abrangentes: “Essas regras se aplicam a toda garantia, caugdo, seguro ou compromisso

semelhante, qualquer que seja sua denominacao ou descri¢cdo” (apud Desmet, 1985: 113).

No ambito interno dos ordenamentos nacionais, quando tais garantias sdo
interpretadas, € comum que sejam tratadas analogicamente com figuras proximas,
especialmente a fianca e o seguro. Nisso reside o risco de que se force uma assimilagéo,
desprezando as clausulas consideradas divergentes com a esséncia da figura paradigmatica.
Piorando a situacdo, os intérpretes tendem a considerar a infringéncia de normas
imperativas, decretando a reducdo da garantia e, por conseguinte, descaracterizando-se.
Com isso, na pratica, e tolhida a liberdade contratual. Segundo Mazzoni (1985: 231), foi o

que se viu na Italia.

No direito brasileiro, a aceitabilidade dessas garantias decorre dos principios
gerais dos contratos, especialmente a liberdade contratual (ar. 421), observados os
requisitos de validade dos negocios juridicos (art. 104), a boa-fé (artigos 113 e 422) e 0s
limites do abuso de direito (art. 186), sob pena de responsabilidade (art. 927, caput),” e da

possibilidade de

> No mesmo sentido, Vera Fradera (1991: 245), admitindo as garantias autbnomas com base na boa-fé e na
autonomia da vontade, observados 0s pressupostos de validade dos atos juridicos em geral.
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estipulacbes em favor de terceiro (artigos 436-440). No Rio Grande do Sul, uma

decisdo judicial admitiu a criacéo de garantias atipicas.*®

1.2.2.2. Negécio causal ou abstrato? Quando Stammler teorizou o
Garantievertrag entendia-se que se tratava de um negdcio abstrato, o que na Alemanha nao
suscitaria maior questionamento, posto que muitas obrigacfes sdo abstratas e, ademais,
reforcava a idéia de que a garantia pretendida fosse eficaz por si propria,

independentemente de outro pressuposto (Cordeiro, 1993: 48)."

Essa concepc¢do ndo foi totalmente abandonada, a se julgar pelas referéncias de
uma decisdo da CCl, de 1979, em que se afirma a abstratividade da garantia bancaria (“Os
arbitros, baseando-se na natureza abstrata da garantia, decidiram que tera que ser paga
imediatamente™; ““Além das garantias tradicionais como a caugdo, a pratica bancaria
criou uma forma particular de garantia pessoal, que hoje em dia é admitida geralmente

pelos autores reconhecidos e pela jurisprudéncia: a garantia bancéria abstrata™ -

Derains, 1985[?]: 275 e 276, respectivamente). Também se sustenta que as duas

construgcbes — como garantia abstrata ou causal — sdo possiveis, apesar de ser mais

16 “EMENTA. Responsabilidade por garantia solidaria. O inadequado emprego da palavra "aval" em contrato
sem caracteristicas de cambiario ou cambiariforme ndo desnatura a substancia da garantia prestada. Evidente
que os garantes manifestaram a vontade de se obrigarem ao modo de avalistas. Vale a garantia, pois, como
forma atipica, a que se aplicardo as regras reguladoras do aval, excetuadas aquelas cuja incidéncia seja
impossivel fora do direito cambiario. As normas legais e contratuais ndo se interpretam jamais de modo a
favorecer o enriquecimento imotivado em detrimento do contratante de boa-fé. Assim, o co-garante que pagou
ao credor tem direito a haver do outro a cota-parte a este correspondente na obrigagao (...)". Do voto: “... aval
e fianga ndo esgotam as modalidades possiveis de prestacdo de garantia, que alis, ndo se submetem a
numerus clausus, nem a nomenclatura exaustiva. E perfeitamente possivel, a partir da investigacio da
intencdo real dos contratantes, como impde a boa interpretagdo dos contratos, identificar-se a modalidade
atipica de garantia solidaria” (ACv 586015794, Rel. Des. Adroaldo Furtado Fabricio, in RITIRGS, 118/395 ss
e http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud/result.php?reg=1).

17 Curiosamente, segundo Galvao Telles (1991: 27) prevalece atualmente na Alemanha o entendimento de que
a garantia bancéria é causal, enquanto que na Italia e na Franga pensa-se que € abstrata.
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prestigiada, na Alemanha, a forma abstrata, por responder melhor as necessidades préaticas

(Pleyer, 1985: 156).

O que se pretende significar continua sendo: garantia ndo acessoria. Em vista da
imprecisdo reinante, Poullet (1985: 111) afirma que o carater acessorio ou autbnomo da
garantia dependera do que o documento dispde sobre a necessidade de prova efetiva da
inexecucdo das obrigacGes do devedor garantido. No mesmo sentido, Kleiner (1985: 168):
“Se a declaracdo de garantia ndo se refere a causa da obrigacdo, é qualificada de abstrata”.
Evidentemente que a caracterizacdo da acessoriedade ou ndo alterard o regime juridico da

garantia, regime que se depreendera do seu texto (Wald, 1987: 67).

Por isso a divergéncia dos autores sobre a causalidade ou abstragdo do negdcio.
Para Galvao Telles, € negdcio causal, ndo porque sua justificativa seja o contrato-base, uma
vez que nessa logica todos os atos juridicos seriam causais, na medida em que se justificam
originariamente. A causalidade, para ele, decorre da funcéo de garantia do negdcio, que fica
explicitada no contrato. Nesse passo, em parte assemelha-se a fianga, que também é causal
pela sua funcdo de garantia, mas de outra parte dela difere, na medida em que a garantia
bancéria ¢ autbnoma, porque independe da validade e subsisténcia do contrato-base,

enquanto que a fianca é acessoria pela razéo oposta (Telles, 1991: 27-28).

Para Bonelli, trata-se de negocio causal, em vista da sua funcdo: efetuar “o
pagamento de uma soma predeterminada (diretamente ou “per relacionem”) no caso de se
verificar um risco para o beneficiario em consequéncia de um evento indicado na garantia

bancéria” (apud Cordeiro, 1993: 56).
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Esta também é a conclusdo de Matias (1999: 32), justificando que a garantia
bancéaria autbnoma s6 serve ao que consta no contrato, vinculando-se exclusivamente a
prestacdo de garantia e com autonomia em relagdo ao contrato base, citando opinido de
Giuseppe Portale,*® no sentido de que é causal a garantia porque assim declaram as partes

no contrato, fazendo referéncia a relacdo juridica subjacente que a justifica.

Outros opinam pela abstracdo, como é o caso de Vera Fradera (1991: 247;
Strenger, 1986: 153). Pleyer afirma que na Alemanha tais garantias sdo consideradas
promessas abstratas de dividas, porque privam o banco da exce¢do do enriquecimento sem
causa, com base no § 821, do BGB (Pleyer, 1985: 156). Para Poullet, a discussdo sobre
causa ou abstracdo ndo é relevante, pois 0 que importa é saber se a garantia é acessoria ou

n&o, o que sera definido pelos seus proprios termos (Poullet, 1985: 44).

2. Garantias relativas ao contetdo da prestacéo

Referem-se ao conteldo da prestagdo as garantias tradicionalmente conhecidas
como evicgdo e vicios redibitorios. A primeira protege o outorgado quanto aos aspectos
juridicos da transmissdo da propriedade e da posse. A segunda visa resguardar o proveito
do objeto da prestagdo: a utilidade e adequacdo da coisa ou do servico. Portanto,ha uma
dupla protecdo contra vicios: a garantia contra os vicios de direito e a garantia contra 0s

vicios da coisa propriamente dita. A primeira recai sobre o vinculo juridico, porque visa

18 In Nuovi sviluppi del contratto autonomo di garanzia. Banca Borsa, XXXVIII, 171, apud MATIAS, 199:
32, nota 19.
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assegurar o direito que se transmite. A segunda resguarda o objeto da prestagéo,
assegurando a sua utilidade para o adquirente: a coisa movel alienada deve prestar-se a sua
finalidade intrinseca, sendo isenta de defeitos que lhe comprometam o uso ou a depreciem.
Conforme Serpa Lopes (1991: 156), a garantia de evic¢do é assecuratéria da posse pacifica
e a de vicios redibitérios, da posse Gtil.'® Esta segunda modalidade de garantia sofreu
expressivas transformacbes em tempos mais recentes, sendo melhor designa-la

genericamente como garantia contra vicios para assegurar a abrangéncia do seu significado.

As garantias contra vicios também sdo internas ao contrato, mas distinguem-se das
acessorias, posto que ndo estdo voltadas para o aspecto subjetivo do cumprimento do dever

— o fato a ser realizado pelo devedor -, mas para o conteldo econdmico da prestacao.

2.1. Garantia contra os vicios juridicos da prestacdo (evicgdo). Pontes de
Miranda (38: § 4.214, 157) esclarece a etimologia de evic¢do, que vem de evincere e tem
correspondéncia em portugués no verbo evencer, significando vencer (ser evictor) pondo
fora, no todo ou em parte, o direito do vencido (evicto). Ha responsabilidade de quem, por

defeito de titularidade, expds a evicgdo o direito que tinha de adimplir.

Em Roma, a evicgdo se caracterizava quando o comprador perdia a posse do que
comprara, mediante acdo de terceiro, que provava ser o legitimo proprietario da coisa ou
titular de direitos reais limitados sobre ela, como usufruto e penhor. Essa obrigacdo do

vendedor era essencial, porque a compra e venda romana sO obrigava a transmitir a posse,

19 A garantia contra vicios redibitdrios corresponde & preservagao do valor de uso da coisa, conforme o
sentido econdmico dessa expressao.
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nédo a propriedade (exceto nos tempos primitivos da compra e venda real, que tinha efeito
imediatamente translaticio) , dependendo a aquisi¢do de um modo proprio: mancipatio (que
primitivamente operava a compra e venda real e que se conservou no periodo classico, e até
0 pods-classico, como modo derivado de aquisicdo da propriedade quiritaria das res
mancipi), in iure cessio (modo derivado de aquisi¢do da propriedade quiritaria diante do
magistrado, tanto das res mancipi quanto das res nec mancipi, que caiu em desuso no
século 1V d.C.) ou traditio (modo de transferéncia da posse com intencdo de transmitir a
propriedade, que remanesceu como Unico a partir de Justiniano, com o desaparecimento da
mancipatio e da in iure cessio). Inicialmente, se ocorresse a evicgcdo, 0 comprador sO
disporia de agdo contra o vendedor se o seu direito decorresse de mancipatio, modo
reservado aos cidaddos romanos ou latinos ou aos peregrinos detentores de ius comercii,
que podiam recorrer a actio autoritatis para obter condenacdo a pagamento em dobro do
preco. Sendo outro 0 modo de aquisicao, seria indispensavel convencionar uma stipulatio,
para que o vendedor se obrigasse a restituir o pre¢co em dobro (stipulatio duplae) ou
indenizar os prejuizos do comprador (stipulatio habere licere). A partir dos tempos de
Trajano, a convencdo se tornou dispensavel, porque foi reconhecido ao comprador, a falta
da stipulatio, 0 uso da actio empti, acdo resultante da prépria compra e venda, para
compelir o vendedor a efetivar a garantia. No direito justinianeu, consolidou-se a protecao
ao evicto pela stipulatio para obter o pagamento dobrado e pela actio empti para
ressarcimento dos danos (Moreira Alves: 1995, Il: 186). Por esse viés, objetivou-se a

garantia.

Dos trés modos referidos de aquisi¢do da propriedade, somente a traditio chegou

até nés.
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A traditio exigia iusta causa, ostentando-se como solutio (pagamento) de contrato
anterior justificante. Seria o contrato a iusta causa, nada obstante uma corrente de
romanistas entendé-la como simples intencdo reciproca das partes em alienar e adquirir

(Moreira Alves: 1995, I: 310).

A garantia contra a evicgdo, antes convencional e depois assomando a estatuto

legal, recaiu sobre a causa da obrigacao.

No direito germanico também havia a garantia contra evic¢do, mas era evidente o
fundo moral, pois o vendedor assumia a defesa do comprador frente ao reivindicante para
néo ser tomado como ladrdo. Na evolucédo do instituto, foi considerado haver um “dever de
limpamento” por parte do vendedor, que tinha de devolver o prego se perdesse 0 processo.
O dever era de prote¢do do comprador, mas ndo era contratual e sim legal. A falta era delito
penal. No Ultimo estagio chegou-se ao direito do comprador a indenizacdo, quando se
compreendeu que o vendedor tinha o dever de lIhe dar o direito (poder juridico) e ndo
apenas a posse (poder fatico). A concep¢do germénica de evicgdo do direito prevaleceu
sobre a concepcao romana de evicgdo da posse e foi consolidada no BGB e nos codigos
civis da Itdlia e de Portugal. A substituicdo processual do comprador pelo vendedor tem
origem germanica e foi acolhida ja nas Ordenagdes Afonsinas (Pontes de Miranda, TDP,

38: § 4.215, 2).

2.1.1. Aplicacdo e extensdo da evic¢do. A evicgdo ocorre mais frequentemente

nas seguintes situacdes: (a) o devedor ndo € proprietario; (b) o devedor é proprietario, mas
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néo dispde da posse, expondo o credor a agBes possessorias; (¢) o bem esta onerado com
direitos reais limitados; (d) o devedor s6 tem uso limitado do bem.” Ha um conflito de
situacdes juridicas, prevalecendo o direito de terceiro sobre o do adquirente. O desate é
judicial, salva transacdo ou renuncia. Conforme Bevilaqua (2000: 241), evicgdo “consiste
na perda, total ou parcial, da posse de uma coisa, em virtude de sentenca que a garante a

alguém que a ela tinha direito anterior”.

A pretensdo a responsabilidade pela evic¢do corresponde a garantia. A pretensao
que nasce da evicgdo € “divida de prestar pela evic¢do” (Pontes de Miranda: 38, § 4.214,
158). A pretensdo a responsabilidade nasce com o vicio no momento da tradigdo e persiste

mesmo que a evicgdo ndo se dé.

O CC 1916, observava Pontes de Miranda (38: § 4.219), concebeu a pretensdo a
garantia como acdo cautelar, porque o art. 1.107 enunciava “sera obrigado o alienante a
resguardar o adquirente dos riscos da evic¢do”, porque “resguardar ndo é proteger (...), €
acautelar” — ndo obstante o art. 1.109 tenha adotado redacdo consentdnea com a
imediatidade da garantia, ao atribuir de pronto direito ao evicto (““tem direito o evicto...”).
O CC/2002 corrigiu a inadequacado, dispondo que o “o alienante responde pela evic¢do™
(art. 447). A eficacia derrama-se com o nascer do negdcio em que a garantia vem inserida.”*
Por isso, embora s6 se possa “falar de evicgdo se houve evicgdo”, ha, desde logo, a
responsabilidade pela evicgdo, “se causa de evicgdo existe” (rectius, ndo € preciso que o

direito evincente seja exercido, basta que possa sé-lo; Pontes de Miranda, id., ib.). Por isso,

% S0b a vigéncia do CC de 1916, também era vicio ser o devedor apenas enfiteuta (Pontes de Miranda, 38: §
4.214).
21/, abaixo, “eficacia performativa e garantia”.
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0 alienatario pode recusar a prestacao juridicamente viciada e tem acgdo para que o alienante
prove a inexisténcia do vicio (Pontes de Miranda, 38: § 4.220). Ja é eficacia da garantia,
embora ainda ndo haja divida pela evic¢do, que sO vira se esta se concretizar. “Se causa de
eviccdo existe, hd pretensdo do outorgado a responsabilidade pela evic¢do, embora ele
continue de ignora-la. O que ainda ndo existe é a acdo de evic¢do” (Pontes de Miranda, 38:

§ 4.224).

Aplica-se a evicgdo aos contratos onerosos de alienagdo (compra e venda e troca)
ou em que ha alienacdo (transferéncia de fundo de comércio, incorporacdo e fusdo de
sociedades comerciais) e nos que implicam transferéncia de posse (a compra e venda de
predio locado, sem que desse fato tivesse conhecimento o comprador como exemplifica
Pontes de Miranda [TDP, 38: 8§ 4.216, 5]). A doagdo pura fica pré-excluida porque é

£ . s 22 .
negocio gratuito, mas se for modal pode haver o vicio.” Além de dar-se nos contratos, a
eviccdo também pode surgir em outros negdcios (promessa de dote) ou atos juridicos

processuais (divisao e partilha).

O CC 2002 apresentou alteracdes em face de texto do art. 1.107, do CC 1916,
também ao omitir a especie de contratos onerosos (“pelos quais se transfere o dominio,
posse ou uso”) em que tem lugar a evicgdo. O art. 447 da lei atual refere-se simplesmente
ao género (contratos onerosos), sendo claro que estdo no alcance da garantia todos 0s
contratos que transmitem poder sobre o objeto da prestagdo, ainda que ndo a plenitude

envolvida no dominio. A posse mediata ou imediata também pode ser passivel de evicgéo,

22 Nos vicios redibitorios, ha previsdo expressa de alcance das doacdes onerosas (art. 441, paragrafo tnico,
CCB).
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se fora cedida a terceiro antes da prestagdo do alienante. Igualmente quanto ao uso (que nédo
seja direito real), que é inerente, v.g.., ao contrato de locacdo em favor do locatéario ou do
sublocatario. Por outro lado, a serviddo pode restringir o uso do alienatario, constituindo

vicio do direito (Pontes de Miranda, 38: § 4.216).

O CCB estende a garantia a aquisi¢cdo em hasta publica. E também ¢é aplicavel a
eviccdo a bens incorpéreos suscetiveis de dominio, inclusive os servigos, como avant la
lettre afirmara Pontes de Miranda (TDP, 38: § 4.212, 1), o que s6 em 1990 a legislagéo -
Codigo de Defesa do Consumidor — expressou. Pontes de Miranda sustenta a
evencibilidade de quaisquer direitos, ndo s6 os de fruicdo ou uso, desde que haja
onerosidade, inclusive na cessdo de crédito, se o crédito cedido ja estava no patrimonio de
outrem ou fora gravado — caso que difere da inexisténcia do crédito (Pontes de Miranda,

TDP, 38: § 4.220, 2).

A sintese da garantia é que o alienante deve prestar deixando o alienatério a salvo

de direitos, pretensdes e a¢des de outrem quanto ao objeto da prestacéo.

A responsabilidade do alienatéario consiste em devolver integralmente o preco ou
as quantias que recebeu, indenizar os frutos que o alienatério tiver que restituir, as despesas
contratuais, mais custas judiciais e honorarios de advogado, e demais prejuizos (art. 450,

CCB).

A garantia é dispositiva, a teor do art. 448, CCB, uma vez que pode ser excluida

por clausula expressa, bem como refor¢ada ou diminuida, mas fica assegurado ao evicto
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receber o preco pago, mesmo que haja clausula de excluséo, se ele ndo conhecia o risco de

evicgdo ou, dele informado, ndo o assumiu.

2.2. Garantia contra os vicios do objeto da prestacdo. J& os gregos conheceram
a acdo redibitéria, embora como direito excepcional, uma vez que ndo havia invalidade por
dolo ou erro (Pontes de Miranda, 38: § 4.233), mas a origem romana nos € mais proxima e
conhecida. Passou-se com 0s vicios ocultos no direito romano algo semelhante a eviccao.
Inicialmente, somente mediante a stipulatio duplae ou a stipulatio habere licere o
comprador podia precatar-se. J& no tempo de Cicero, no entanto, a actio empti tornou-se
apta para o comprador obter o preco de volta, devolvendo o que comprara, ou simples
abatimento, se lhe conviesse ficar com a coisa, desde que o vendedor tivesse ciéncia do

vicio.

A protecdo do comprador contra vicios teve ainda outra vertente: os editos dos
edis curuis, magistrados incumbidos do policiamento dos mercados de Roma. Visando
reprimir fraudes cometidas contra os compradores de mercadorias e de escravos, o0s edis
obrigaram os vendedores, geralmente estrangeiros, a tornar publicos os vicios de tudo que
vendiam e a celebrar stipulatio duplae para vicios ndo declarados. Se a garantia nao tivesse
sido prestada ou se 0 vicio surgisse depois da entrega do animal ou do escravo, 0
comprador poderia servir-se da actio redhibitoria para restituir a coisa, resgatando o preco,
ou da actio quanti minoris (ou actio aestimatoria) para redugdo do preco (Moreira Alves:

1995, I1: 188).

2.2.1. Fundamento juridico da protecao. Segundo Gino Gorla:
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A teoria dos vicios redibitorios jaz em um campo infiel, situado entre a teoria do
inadimplemento e a do erro, e assim padeceu freqiientemente a sorte de perder a sua
autonomia, para tornar-se ou teoria do erro ou teoria da inadimpléncia; a palavra do
legislador “garantia”, a qual exclui assim o conceito de inadimplemento como também o

de erro, nem sempre se acreditou (Gorla, 1960: 224).

A doutrina diverge sobre qual seja a razdo juridica da protecdo legal contra os
vicios da prestacdo. As posicOes variam bastante: erro do adquirente, que se soubesse do
vicio ndo teria contratado; falha da pressuposicdo, pois o adquirente imaginava que a coisa
tivesse as qualidades das outras da mesma espécie; inadimplemento, por auséncia das
qualidades inerentes ao objeto; responsabilidade civil, pois o devedor devera responder pelo

vicio; garantia legal.

As duas primeiras correntes, do erro e da pressuposi¢do, sdo muito proximas. O
erro € um vicio na declaracdo da vontade. Se ao alugar um veiculo em regido agreste o
turista faz a escolha do que tem autonomia suficiente, segundo a informacéo da locadora, e
fica na estrada sem combustivel, houve erro (vicio da vontade). Ja se o veiculo enguicar por
defeito do motor houve vicio do objeto. A pressuposicdo é a teoria de Windscheid para a
resolucdo de negdcios que se desenrolaram contrariamente as condigdes subentendidas
entre as partes. Tem como pressuposto a subjetividade das expectativas dos contratantes.
Tanto no erro quanto na pressuposicdo 0 negdcio nao se teria realizado se fora percebido o
engano ou a possivel frustragdo, mas nenhuma dessas teorias cuida do objeto da prestacgéo,

que é a tematica do vicio.
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Essas diferengas conceituais ndo impediram que a jurisprudéncia, na persecucao
do seu desiderato de dar solucGes praticas a problemas concretos, tenha esporadicamente
aplicado tais teorias. Assim, por exemplo, o Tribunal de Alcada do Parand (ACv 520/83),
considerando erro a aquisi¢do de um motor de avido que limitava a altitude do voo (apud
Lobo, 1996: 31). A anulacdo do negdcio por erro se apresentava como alternativa préatica
quando o prazo decadencial da acdo redibitoria ou estimatoria j& houvesse precluido

(Pontes de Miranda, TDP, 38: par. 4.240, 4).

Sdo0 mais freqlentemente invocados como fundamentos dos vicios o

inadimplemento, a responsabilidade civil e a garantia.

2.2.1.1. Os vicios como inadimplemento. No direito brasileiro, a inclusdo do
objeto da prestacdo como requisito do cumprimento tem apoio histérico nos art. 1.056, do
CC 1916, que exigia que a prestacado fosse cumprida “pelo modo e no tempo devidos”, e no
art. 955, do mesmo diploma, que caracterizava a mora quando 0 pagamento ndo ocorresse
“no tempo, lugar e forma convencionados”. Em vista desses preceitos, deu-se a mora mais
do que o simples significado temporal de retardo do cumprimento. Um dos mentores mais
ilustres dessa interpretacdo foi Agostinho Alvim: “é certo que a mora, via de regra,
manifesta-se por um retardamento, embora, em face do nosso Cddigo, e rigorosamente
falando, ela seja antes a imperfei¢do no cumprimento da obrigagéo (tempo, lugar, forma —
art. 955)” (Alvim, 1955: 22; grifo do autor). Dai o entendimento de que, nas obrigacdes

positivas, a simples execucdo objetiva do ato em que consiste a prestacdo — dar ou fazer —
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ndo basta para caracterizar o cumprimento.”® A satisfacdo do interesse do credor também é
sua componente (Varela, 1978: 2, 3). Nos vicios, a interpretacdo ampla da mora influenciou

Pontes de Miranda®*:

“Quem recebe 0 bem, objeto de negdcio juridico comutativo, recebe o bem com as suas
qualidades e o seu tamanho. N&o se pode dizer que a vontade negocial sé se dirigiu a
coisa tal qual é, com abstracdo das suas qualidades; nem que se precise de clausula para
se tornar exigida a qualidade, pois que ndo é mais do que motivo. Ninguém quer a coisa

em si, sem atengéo as suas qualidades” (Pontes de Miranda: 38, § 4.234, 280).

A prestacdo s6 cumpriria a sua finalidade se a coisa entregue fosse isenta de
vicios. Caso contrério estaria configurado o inadimplemento por falta ao modo de

cumprimento.

O CC 2002 nao reproduziu integralmente os artigos citados do CC 1916. Manteve
idéntica apenas a formula da mora no art. 394, com superficial diferenca de redacdo. No art.
389, limitou-se a enunciar os efeitos do ndo cumprimento da obrigacdo, texto no qual a
supressdo do modo deu “a falsa idéia de restrigdo das hipoteses de inadimplemento”, mas,
em realidade, “andou mal o legislador, ainda mais porque manteve a locugdo no art. 394",
quando “melhor seria que a tivesse conservado no art. 389” (Tepedino-Barboza-Moraes,

2004: 693). Portanto, na auséncia de modificacBes substanciais nessa matéria no CC 2002,

2 Em sentido contrério, L6bo (1996: 31), entendendo que o dever de prestacio — e, portanto, o adimplemento
-limita-se a entrega, sendo a responsabilidade por vicio um dever de garantia.

%4 para o autor, o adimplemento insatisfatorio segue “os principios que regem a constituico e a eficacia da
mora” (Pontes de Miranda, TDP, 23: § 2.803, 8). A matéria é tratada no capitulo da mora.
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mantém-se preservados os argumentos dos defensores da idéia de que a existéncia de vicio

do objeto da prestacdo constitui inadimplemento.

Que espécie de inadimplemento?

Para alguns autores os vicios configuram caso de cumprimento imperfeito da
obrigacdo. O cumprimento imperfeito € uma terceira via de inadimplemento, que incluiria

as situagdes que ndo se enquadram em inadimplemento absoluto nem em mora.

A doutrina moderna tende cada vez mais a admitir, ao lado das duas formas tradicionais
da falta de cumprimento do dever de prestar (o ndo-cumprimento definitivo, de um lado;
e a mora, do outro), uma terceira variante, que é o cumprimento defeituoso da obrigacao

(Varela, 1978, 2: 163).

A terceira variante do inadimplemento decorre da teoria desenvolvida na
Alemanha por Hermann Staub, com a denominacéo de violagdo positiva do crédito (Uber
die positiven Vertragsverltzungen und ihre Recthsfolgen - Berlim, 1902). Staub chamou a
atencdo para situacdes de incumprimento de obrigagdes, diferentes da impossibilidade e da
mora, que constituiam lacunas no BGB. Havia em comum em todas as situagdes um
prejuizo decorrente de uma atuacao positiva do devedor, um facere: o devedor fazia o que
deveria omitir. O fundamento da responsabilidade foi encontrado por Staub na boa-fé, pois
0 devedor ndo apenas deve realizar a prestacdo tal como prometeu, mas também observar

deveres de conduta. Um dos exemplos citados é o do vendedor que entrega um animal
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doente que contagia toda a manada do comprador. O dano n&o € apenas o vicio do animal

doente (dano relativo ao dever de prestacdo), mas, adicionalmente, o contagio da manada.”

Distinguem-se assim os deveres de prestacdo, internalizados no contrato, dos
interesses de protecdo do credor, que sdo perimetrais ao contrato. H& um dever de
abstencdo de qualquer ato que atinja o patriménio do credor, imposto pela boa-fé. No
exemplo, 0 evento contratual propiciou o acesso indireto de vendedor aos dominios do
comprador e era seu evitar causar-lhe qualquer prejuizo. Ainda que esse dever ndo
constasse expressamente do programa contratual, ele tem sua génese no contrato enquanto
comportamento juridicamente relevante que realiza a aproximacao das partes, pondo-as em
contato mais estreito e particularizado do que a mera vida de relacdo geral, fonte de

responsabilidade delitual (Menezes Cordeiro, 1984: 1, 597).

No direito brasileiro, a teoria de Staub ndo mereceu a mesma acolhida que em
outros paises, haja vista o contetdo das disposicdes ja referidas (artigos 955 e 1.056, do CC

1916) sobre a mora.

Alguns autores entendem que as violagGes positivas do contrato e 0 cumprimento
imperfeito sdo conceitos coincidentes ou que o primeiro se subsume no segundo. Para
Antunes Varela, trata-se apenas de uma questdo de nomenclatura, pois na Alemanha
manteve-se a denominagao de violagdo contratual positiva (Positivevertragsverletzungen),

enquanto que na literatura juridica latino-americana adotou-se cumprimento defeituoso ou

% A disting&o entre interesses de prestagdo e de proteco foi posta em relevo por Hermann Stoll, ao dar
prosseguimento critico aos estudos de H. Staub (apud Menezes Cordeiro, 1984: 1, 598).
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variacdes®® (Varela; 1978, 2: 61). Para Pontes de Miranda, violacdo ou infragdo positiva do
contrato e caso de inadimplemento, quando o que se adimple, ndo baste, cause dano ou
imponha despesas, ou seja, adimplemento insatisfatorio (Pontes de Miranda, TDP, 32: §

2.803, 8).

Em vista da acdo ou coincidéncia entre adimplemento insatisfatorio e violagdo
positiva, muitos autores apontam como fundamento do cumprimento imperfeito
alternativamente problemas ligados a prestacdo ou o incumprimento de deveres
acessorios.?” Assim, para Antunes Varela, o cumprimento defeituoso ocorre sempre que
“por deficiéncia da prestagdo ou por inobservancia de um dos deveres acessorios de
conduta a seu cargo, o devedor causa prejuizos especiais ao credor” (Varela, 1978, 2: 166;
grifamos). Para Rui Rosado Aguiar Janior, o cumprimento imperfeito pode ser decorrente
de: (i) “violagdes contratuais por prestacdo incompleta ou defeituosa”, que pressupdem “a
existéncia da prestacdo, apenas que efetivada em desacordo com o convencionado”, ou (ii)
“descumprimento de obrigagdo acessoria, sendo essa violacdo causadora de ofensa indireta

a obrigacdo principal, gerando, conforme o caso, o seu desfazimento” (Aguiar Janior, 1991.:

% As variagBes também se percebem na doutrina nacional: cumprimento imperfeito (Aguiar Janior, 1991:
124), adimplemento ndo satisfatdrio ou ruim (Pontes de Miranda, TDP, 26: 15), cumprimento ruim,
defeituoso ou insatisfatorio (Assis, 1991: 105-108).

2" H& aqui outra quest&o terminoldgica. Quando nessa matéria se fala de deveres acessérios o significado é de
condutas exigiveis do devedor que ndo estdo relacionadas diretamente com a prestacdo e que, por isso mesmo,
ndo tém por fonte a manifestacdo de vontade (nem a lei), mas a boa-fé. Esses deveres tambhém séo
denominados de secundarios, anexos ou instrumentais (Couto e Silva, 1976: 35-37). Claudia Lima Marques
(Marques, 1999: 106, 108, 110) registra-os como deveres anexos, secundarios ou acessdrios, dando
prevaléncia a primeira designagdo. Deveres acessorios, nomenclatura utilizada por Ruy Rosado Aguiar Janior
(1991: 243), também ¢ a escolhida por Menezes Cordeiro (1984: 1, 602 ss) e Antunes Varela (1978: 2, 9).
Mota Pinto (1985: 279-280), aderindo a terminologia de Esser, preferiu designa-los de laterais, haja vista a
existéncia de deveres secundarios, que sdo acessorios da prestagdo principal, tal como a custddia da coisa
vendida até a entrega, assim como Almeida Costa (1998: 63). Araken de Assis (1991: 105) empregou
“laterais” e “acessorios” como sindnimos, enquanto Judith Martins-Costa (1999: 438) fez 0 mesmo com
deveres laterais, anexos ou instrumentais. Fernando Noronha (1994: 160 ss) equiparou as designagoes deveres
acessorios e laterais. Jorge Cesa Ferreira da Silva (2002: 69 ss) preferiu deveres laterais, fazendo excelente
resenha terminoldgica (p. 73, nota 124).
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124; grifamos). Da mesma opinido participa Judith Martins-Costa: “O cumprimento

imperfeito recobre os casos de violagdo positiva do contrato” (Martins-Costa, 2004: 151).

Para alguns autores, embora os vicios configurem caso de cumprimento imperfeito
da obrigacdo, ndo sdo necessariamente uma especie a parte de inadimplemento. Assim
pensa Paulo Jorge Scartezzini Guimardes, para quem todos os casos de cumprimento
imperfeito — e portanto também os vicios — sdo remetidos a mora, uma vez que a prestacdo
deixa de ser cumprida da forma devida (Guimarées, 2004: 125 ss, 173 ss). Alinha-se, assim,
Guimaraes, ao conceito alargado de mora, preconizado por Agostinho Alvim. Guimaraes
conceitua um sentido amplo de mora, que equivale ao cumprimento imperfeito, por dizer
respeito a forma exigivel para o cumprimento; e um sentido estrito, com significado
restritamente temporal. O cumprimento imperfeito, ou seja, a mora em sentido amplo,

abrange outros institutos juridicos, inclusive os vicios (Guimarées, 2004: 132).

Situa-se em posicéo distinta Jorge Cesa Ferreira da Silva, que discorda do conceito
alargado de mora, entendendo que ela esta sempre relacionada ao tempo, porque ao fim e
ao cabo as discrepancias do cumprimento quanto ao lugar e a forma somente caracterizam
mora na medida em que atrasam o cumprimento (Silva, JCF, 2002: 143 ss). Ademais, a
mora sO diz respeito ao ato de prestar e ndo as exigéncias de qualidade do objeto da
prestacdo, que é a matéria propria dos vicios (Silva, JCF, op. cit., pp 166, 180). Portanto,
“casos em que o descumprimento caracterize um mau adimplemento, ndo sdo mora”
(embora entenda “ser possivel e recomendavel a utilizagdo analdgica dos principios que
regem a mora” a tais casos; id., ib., p. 171). Por outro lado, embora aceite classificar os

vicios como casos de cumprimento imperfeito — haja vista as caracteristicas do seu
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regramento e ainda tendo em vista a sua mais recente disciplina (no caso brasileiro, no
CDC), que admitiu a execucdo in natura e incluiu os vicios aparentes no seu regime,
atenuando a diferenga que havia frente ao inadimplemento (id., ib., p. 199) - ndo identifica
cumprimento imperfeito com violacdo positiva do crédito.”® Para que haja violacio
positiva, o fato ndo pode ser regulado pelo regime dos vicios. Cita como exemplo um s6cio
que entrega o balan¢o da empresa culposamente errado e um médico que, apos a cirurgia,
causa culposamente a infec¢do do paciente (Silva, JCF, 225-226). Por isso, 0s vicios ndo se
integram a uma terceira modalidade de inadimplemento (modalidade esta que ¢é
fundamentada pelas violagdes positivas) , ndo porque constituam a mora (conceito que tem
como exclusivamente temporal) , mas por outras duas razdes: (i) o fundamento da protecéo
contra os vicios € 0 mesmo dos casos-padrdo de inadimplemento absoluto e mora, ou seja, a
manutencao do sinalagma; por essa razao, dissolve os vicios na classificacdo dicotdmica
mora-inadimplemento absoluto, sendo os casos de redibigdo regulados por este, os de
reducdo proporcional do valor como impossibilidade parcial, e os de atraso no
cumprimento como mora; (ii) os danos decorrentes dos vicios ndo se diferenciam dos danos
consequentes as figuras tradicionais do inadimplemento. Para esta segunda razao, dissocia

os defeitos ou vicios dos efeitos que eles produzem, exemplificando com o Codigo de

%8 para outros autores, cumprimento imperfeito e violag4o positiva do crédito andam juntos. O cumprimento
imperfeito ou defeituoso, para Antunes Varela, ocorre sempre que “por deficiéncia da prestagéo ou por
inobservancia de um dos deveres acessorios de conduta a seu cargo, o devedor causa prejuizos especiais ao
credor” (Varela, 1978, 2: 166; grifamos). Para Rui Rosado Aguiar Junior, o cumprimento imperfeito pode ser
decorrente de: (i) “violagdes contratuais por prestacdo incompleta ou defeituosa”, que pressupdem “a
existéncia da prestacdo, apenas que efetivada em desacordo com o convencionado”, ou (ii) “descumprimento
de obrigacédo acessoria, sendo essa violagdo causadora de ofensa indireta a obrigacgéo principal, gerando,
conforme o caso, o seu desfazimento” (Aguiar Junior, 1991: 124; grifamos). Da mesma opinido participa
Judith Martins-Costa: “O cumprimento imperfeito recobre os casos de violagdo positiva do contrato”
(Martins-Costa, 2004: 151). Jorge Cesa demarca a diferenca registrando o suporte fatico dos casos de violagdo
positiva do contrato no direito alemao, dentre os quais consta 0 mau cumprimento dos deveres de prestacéo,
desde que a regulamentacdo da hipdtese ndo seja regulada pelas regras sobre vicios. Exemplifica com o sécio
que entrega um balango culposamente errbneo e com o médico que, ap6s a cirurgia, causa a culposamente a
infeccdo do paciente (Silva, JCF, 225-226).
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Defesa do Consumidor, em que os vicios de um produto, regulados no art. 18, podem
produzir danos diversificados, que vao além do proprio produto, atingindo pessoas (art. 12),
sendo aplicados a cada caso prazos prescricionais distintos. Assim, para Jorge Cesa, a
violacdo positiva do crédito — e somente ela — é o fundamento da terceira espécie de
inadimplemento, sendo que o vinco entre as figuras do cumprimento imperfeito e da
violacdo positiva do contrato passa justamente pelos vicios do objeto da prestagéo:
exemplos como o citado acima (do animal doente que contamina a manada) e outros
anélogos suscitam a incidéncia de diferentes normas juridicas, de modo que, além do vicio
do objeto — que corresponde ao descumprimento de deveres de prestacdo (ou ao interesse
positivo do credor na prestacdo) — também ha infragdo de deveres laterais de conduta
emergentes da boa-fé — que correspondem a deveres de protecdo (ou ao interesse negativo
do credor em ndo sofrer danos incidentais ao contrato). Os deveres de prestacdo Sao
cobertos pelas regras do inadimplemento absoluto ou da mora. Ja os deveres de protecao
néo, exigindo uma fundamentacéo especial. Para esta finalidade serve a teoria de Staub, que

assim pode colmatar uma lacuna no conceito de inadimplemento (Silva, JCF, 2002: 207 ss).

Também para o autor portugués Pedro Romano Martinez os vicios representam
cumprimento imperfeito (ou defeituoso, como prefere) da prestacdo. Diz que “sempre que 0
devedor realiza a prestacdo a que estava adstrito em violacdo do principio da pontualidade

do cumprimento®, ha uma néo conformidade®: uma discrepancia entre o ‘ser’ e o ‘dever

2% Também para Antunes Varela a regra da pontualidade domina o regime do cumprimento: “Cumprir
pontualmente ndo significa apenas efetuar a prestagdo em tempo, mas realiza-la ponto por ponto, tal como
deve ser efetuada, no tempo, no lugar e pelo modo devidos” (Varela, 1987, I1: 10; grifos do autor). Também
Varela adere ao modelo alargado de mora. O mesmo sentido de pontualidade como execugdo ponto por ponto
esté presente em Mario Jalio de Almeida Costa (1994: 254).

%00 principio da ndo-conformidade foi inaugurado na Convencao de Viena sobre a Compra e Venda de Bens
Moveis, de 11 de abril de 1980, art. 35. Também a Convencdo Relativa a uma Lei Uniforme sobre a Venda



175

ser’” (Martinez, 2001: 129). Sustenta que para a sua caracterizagdo, dentre outros
requisitos, € necessario que o cumprimento defeituoso produza danos tipicos a prestacéo
mal cumprida, ou seja, danos que ndo trazem necessaria e unicamente a obrigacdo de
indenizar, citando como exemplo um automdvel com defeito nos freios: mesmo que nédo
ocorra um acidente (ocasionando danos extram rem, que vao além do objeto da prestacdo,
quando haveria obrigacdo de indenizar) o adquirente tem direito a eliminacdo do defeito
(dano circa rem, que se limita ao objeto da prestacdo; op. cit., pp 136 e 241). Além dos
vicios (desconformidade em relacdo a um padrdo comum), o cumprimento defeituoso
também compreende a falta de qualidade (discordancia quanto a aspectos convencionados —
p. 139). V& no cumprimento defeituoso uma figura autbnoma frente as demais espécies de

incumprimento porque a prestacdo € aceita pelo credor (Martinez, 2001: 142).

Para a corrente que acata a figura do inadimplemento, a conseqiiéncia maxima dos
vicios seria a redibi¢do do contrato, com a desconstitui¢cdo do negdcio juridico no plano da

existéncia, portanto, com efeitos sentenciais ex tunc, segundo Pontes de Miranda (TDP, 25:

Internacional de Mercadorias, publicada em Haia em 01/9/1964, pelo Instituto Internacional para a Unificagdo
do Direito Privado — UNIDROIT -, com sede em Roma, reporta-se a falta de conformidade com o contrato
como critério basico da responsabilidade do vendedor. O histérico do projeto de elaboracdo dessa convencéo,
iniciado em 1935, considera defeitos de uma coisa — portanto, falta de conformidade — a falta das qualidades
necessarias para uso normal ou comercial, para uso geral ou especial previsto expressamente ou tacitamente, e
das particulares descritas no contrato (Coll: 2004: 132). Pontes de Miranda (1962: 38, 149, 8§ 4.213) jao
enunciava: “E preciso que o objeto prestando ou prestado corresponda aquele em que acordaram os figurantes
e que o valor seja 0 mesmo”. O principio foi adotado na Unido Européia pela Diretiva 1999/44/CE, relativa a
garantias na venda de bens de consumo, que rege apenas a compra e venda, conforme a tradi¢ao do direito
romano-germanico europeu em matéria de vicios. O vendedor é obrigado a entregar bens conformes com as
qualidades que tenham sido descritas ou apresentadas em amostra ou modelo, presumindo-se que sejam aptos
aos usos ordinarios e, inclusive, aos especiais que tenham sido consultados pelo consumidor, entendendo-se
incorporadas as qualidades publicamente anunciadas. E equiparada a falta de conformidade a ma instalac&o de
um bem de consumo, quando esteja prevista no contrato e seja feita sob responsabilidade direta ou indireta do
vendedor, bem como pelo consumidor, se o defeito da instalacdo foi motivada por deficiéncia das instrucgdes.
A Diretiva s0 se aplica bens mdveis corp6reos. As garantias sdo indisponiveis, sendo admissiveis disposicoes
convencionais apenas para reducao de prazos na venda de produtos usados. A garantia convencional devera
fazer referéncia a existéncia da garantia legal e a sua imunidade frente aos termos daquela. Leis de
transposicdo adaptaram a Diretiva ao direito interno na Franca, Espanha, Portugal e Alemanha.
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8 3.095, 1), que também admite a resolucdo em adimplemento ruim que cancele o interesse

posterior do credor ou torne inconfiavel o cumprimento (TDP, 25: § 3.091, 7).

2.2.1.2. Os vicios como fonte de responsabilidade civil. De inicio, afasta-se a
objecdo de que nem sempre h& dano a indenizar, empregada para rejeitar os vicios como
espécie de responsabilidade civil. Segundo esse argumento, nos vicios os danos sao
eventuais e conseqiientes. O argumento € reducionista do conceito de dano. A imperfeicdo
do produto ou a m& execucdo do servico € um dano correspondente ao valor da
contraprestacdo, além de outros que o credor possa ter sofrido, inclusive lucros cessantes,

sem falar na possibilidade (hoje um tanto excedida) de dano moral.

Por outras razfes, entretanto, é de se ser rejeitada essa concepg¢édo dos vicios.

Em sentido amplo, como define Fernando Noronha, responsabilidade civil é a
“obrigacgéo de reparar quaisquer danos antijuridicamente causados a outrem”, mas com essa

abrangéncia “torna-se um conceito de diminuta utilidade” (Noronha: 2003: 430).

A concepcdo dos vicios como fonte de responsabilidade civil peca pela
imprecisdo. Seria em primeiro lugar necessario esclarecer se se trata de responsabilidade

civil negocial (contratual) ou em sentido estrito (extracontratual).*

31 A summa divisio cléssica (responsabilidade civil contratual e extracontratual) foi substituida por
classificagdes mais atualizadas. Assim Fernando Noronha (2003: 432), que faz a classificagdo consignada no
texto.
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A responsabilidade civil contratual corresponde & obrigacdo de indenizar os
prejuizos do credor consequentes a todo inadimplemento (art. 389). Nesse caso, antes de se
classificar os vicios como modalidade de responsabilidade civil, ter-se-ia que trata-los

como forma de inadimplemento.

De responsabilidade civil em sentido estrito (extracontratual) dificilmente se
trataria, salvo nas hipdteses de violagdo positiva do contrato, quando o dano extra rem

poderia ser imputado ao devedor como ato ilicito absoluto.

Outra possibilidade — e esta sem davida melhor — seria ultrapassar a summa
divisio, como fez Benjamin (1991: 38 ss), e fundamentar a responsabilidade pelos vicios na
teoria da qualidade. Mas a teoria da qualidade ndo inclui a evic¢do e é apropriada a
producdo industrial, enquanto que o regime dos vicios do Codigo Civil € voltado aos

sujeitos da relacéo contratual.

A principal obje¢do para classificar os vicios como espécie de responsabilidade
civil é que fica desconsiderada a tipicidade dos vicios. O tipo cumpre um importante papel
na metodologia do direito, como instrumento de descricdo e explanacdo das relagdes
juridicas (Larenz, 1969: 527). A ciéncia do direito € concebida como uma pirdmide
conceitual, conforme a concepg¢do de Puchta, em cujo vértice se situa o conceito mais geral
e abstrato, no qual todos os conceitos descendentes se subsumem. A abstracdo e o
esvaziamento de sentido a que conduz o sistema ld6gico-formal que caracteriza a
jurisprudéncia dos conceitos € em grande parte compensada pela caracterizacdo dos tipos.

Os tipos sdo mais concretos do que os conceitos, conforme Engisch (apud Larenz, 1969:
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521). Os tipos sdo um “todo notativo”, um “geral que deve ser apreendido na sua
totalidade” (Koller, apud Larenz, 1969: 530). Os tipos contratuais descrevem e disciplinam
os principais negdcios juridicos obrigacionais. E flagrante, por exemplo, a maior
concretude de um tipo contratual como a compra e venda comparativamente a generalidade
de um conceito como negoécio juridico. Diga-se 0 mesmo da eviccdo ou dos vicios

redibitorios frente a responsabilidade civil.

A tipicidade dos vicios promove uma regulamentacdo especifica para casos
concretos, enquanto que a responsabilidade civil € um conceito geral no qual se
compreendem diversas situacbes tipicas, como por exemplo a responsabilidade do
fornecedor pelos danos causados aos consumidores por produtos defeituosos, os danos de
effusis et dejectis, e assim por diante. Esses tipos de responsabilidade civil sdo fatos que
servem de fonte a obrigacdo de indenizar. As conseqliéncias juridicas de tais fatos
obedecem a regras dispostas de modo geral na responsabilidade civil, especialmente quanto
a indenizacdo (art. 944 ss CC). A tipicidade dos vicios realiza uma configuragdo particular

de causas e consequiéncias compreendidas num mesmo contexto.

Os vicios s8o um tipo-figura, pois descrevem a imagem do produto com
qualidades alteradas ou ausentes. Nesse sentido, também se afirma que esses tipos sao
empiricos, porque apreendem o modo de ser de alguma coisa. Os tipos, assim como 0s
conceitos, partem de uma abstracdo, mas ao contrério destes, reunifica os seus elementos

constitutivos com elementos da realidade.
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2.2.1.3. Os vicios como causa de garantia. Examinaremos, por fim, o regime dos

vicios sob uma perspectiva causal.

Em primeiro lugar, distingamos o fundamento juridico da protegdo contra vicios
(por qué) do seu regime (como), entendendo por fundamento a razdo légico-juridica ou
politico-juridica da sua instituicdo e por regime o conjunto de regras aplicaveis a sua

casuistica.

Veja-se, primeiramente, que sdo insuficientes os argumentos usados com maior
freqliéncia para explicar a razdo da protecdo contra vicios. Invoca-se a boa-fé no sentido da
lealdade que deve presidir a atuacdo dos contratantes, mas a imperfeicdo do objeto da
prestacdo pode ser desconhecida do alienante, ocorrendo o vicio a margem dos deveres de
conduta exigiveis e mesmo da boa-fé subjetiva. Também n&o é apropriada a teoria da
pressuposicdo, porque as exigéncias de qualidade ficam submetidas a subjetividade das
expectativas. Pelo mesmo motivo € inadequado o erro, que também remete ao plano
subjetivo, sendo o problema, a solugdo, ou seja, a prote¢do juridica fica posta no plano
dispositivo da anulabilidade — além de se misturarem vicios da vontade com vicios do
objeto. Também é invocada a equidade, que em Ultima andlise € justica do caso concreto,

néo se prestando para fundamento geral e sisttmico de um instituto.

Quer nos parecer que a protecdo contra vicios € conatural aos contratos
comutativos. Nesse sentido, pode falar-se de (i) justo natural, (ii) justica comutativa ou (iii)
justica contratual, conforme a vertente filoséfica que se preferir. Todas sdo caminhos que

convergem para um ponto de equilibrio onde se encontra a realizagéo do justo.
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(i) Aristdteles falava da justica em dois sentidos: “uma espécie é a que se
manifesta mas distribui¢fes de honras, de dinheiro ou das outras coisas que séo divididas
entre aqueles que tém parte na constituicao (pois ai € possivel receber um quinh&o igual ou
desigual ao de um outro); e outra espécie é aquela que desempenha um papel corretivo nas
transagdes entre individuos” (Etica a Nicomaco, V, 2). Esses dois sentidos tornaram-se
conhecidos como justica distributiva e justica corretiva, sendo que este Ultimo também
como justica comutativa, especialmente nos povos latinos (Noronha, 1994: 214).
Sumariamente, a justica distributiva transformou-se em critério de politica publica,
enquanto que a justica comutativa aplicou-se ao direito (215; Lopes, 2004: 199),
especialmente as relagcBes contratuais e a responsabilidade civil (Lopes, 2002: 142;

Noronha, op. loc. cit.).

(ii) Santo Tomas de Aquino compreendia no conceito de justum o justo natural e o
justo positivo. Por justo natural entendia o que resultava da natureza das coisas, e que esta
presente nas trocas: da-se cem quando se recebe cem. Como justo positivo definia o
resultante de uma acdo consertada inter volentes: d&-se cem porque quem recebe esta

satisfeito com cem (apud Azevedo, 1986-t: 82).

(iii) Nesses mesmos pilares € construido o principio da justica contratual, que
dentre outros modos ou principios, se expressa pela equivaléncia entre prestacdo e
contraprestacdo e pela distribuicdo equitativa de 6nus e riscos. A equivaléncia, conforme
entende Fernando Noronha, estd subjacente as regras legais que presidem o0s vicios

redibitorios e a evicgdo (Noronha, 1994: 223).
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Quanto ao regime juridico aplicavel aos vicios, ndo é unico, como bem apontam
Jorge Cesa Ferreira da Silva e Pedro Romano Martinez. Ha situagBes que se apresentam
como impossibilidade (o defeito grave, que torna inatil o objeto da prestacdo, ensejando
redibicdo), outras como mora (a substituicdo de peca defeituosa), além da obrigacdo de
indenizar os danos consequentes. Haja vista a diversidade de regimes juridicos e bem assim
a variada fundamentacdo teérica passivel de invocacdo para explicar os vicios (erro,
pressuposi¢éo, boa-fe, pontualidade de cumprimento etc.), tudo depondo no sentido de uma
grande imprecisao conceitual, afigura-se-nos como capaz de formular um conceito unitario

dos vicios a idéia de garantia causal.

Os vicios sao espécie do género cumprimento defeituoso, pois se referem a uma
prestacdo cumprida do ponto de vista subjetivo (ato do devedor) e recebida pelo credor —
portanto, em principio, satisfatdria, ou seja, também cumprida do ponto de vista econémico
ou objetivo. No entanto, ela vem a revelar-se posteriormente insatisfatoria. A partir desse
segundo momento — a constatacdo do vicio — abre-se a discussdo sobre a qualificagdo

juridica do défice.*

%2 Conforme Paulo L6bo (1996: 70), a garantia contra vicios do produto “aproxima-se muito mais da
responsabilidade de fei¢do objetiva, sem perder, contudo, os enlaces com o contrato, de onde promanam este
e os demais efeitos juridicos conexos”, posto que “a relacdo contratual estd na génese, mas ndo condiciona a
natureza das consequiéncias que o direito adota”. A imposicdo de um regime legal de garantias em lugar do
convencional, ainda mais quando fica proibida a clausula de ndo-indenizar (art. 25, CDC), induz a uma idéia
de “responsabilidade objetiva”, expressdo muitas vezes ambigua. Ser a responsabilidade civil objetiva ou
subjetiva depende do fator de imputacdo, ndo da fonte. A culpa faz subjetiva a responsabilidade, ndo importa
se delitual ou negocial (Noronha, 484). As obrigages contratuais em geral sdo obrigacgdes de resultado, pois o
devedor s6 se exonera se provar caso fortuito ou for¢a maior. Quando a essa obrigag&o se acrescentam
garantias, o regime de responsabilidade torna-se mais intenso, pois o caso fortuito e a forca maior ndo servem
mais de escusas para o inadimplemento (Noronha, 1993:40). No regime dos vicios verificou-se essa
agravacdo da responsabilidade, que, todavia, ndo perdeu o seu matiz contratual, ndo obstante as significativas
mudancas verificadas no trafico de massa, que o estenderam além do contrato. Assim: (a) mudaram as
praticas sociais de formagéo do consenso: ndo mais a negociagdo, mas a adesdo ou comportamentos
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A hipdtese de responsabilidade civil olha para as consequiéncias dos vicios quando
originam danos extram rem, mas ignora que existem também danos circa rem, que dao
ensejo a pretensdes satisfativas como a substituicdo do produto ou mesmo a reducdo da
contraprestacdo, sem que caiba indenizagdo propriamente dita, a menos que tenha havido
perdas e danos e o alienante conhecia o vicio (Cadigo Civil) ou se tratasse de relacdo de

consumao.

A hipotese de inadimplemento ndo é unitaria. Para os que adotam o conceito
alargado de mora, prevalecente na doutrina brasileira, os vicios, como cumprimento
imperfeito, encaixam-se nas exigéncias da forma de prestar (art. 394, CC). Mas quando o
vicio é de tal ordem que torna a prestacao definitivamente imprestavel, ensejando ao credor
o direito a redibicdo, j& ndo se trata de mora, mas de inadimplemento absoluto. Todavia, 0s
vicios como inadimplemento tem uma interface com os vicios como garantia, como se vera

a sequir.

A hipdtese dos vicios como garantia é a Unica satisfatoria, por manter a unidade do

instituto e explicar a sua génese.

concludentes; (b) mudou 0 modo de fornecimento dos bens e servigos: a comunicagédo direta entre produtor e
consumidor pela publicidade e outras ferramentas do marketing; (c) o produto industrializado é intangivel
para o vendedor intermediario, que o revende no estado que o recebe, o que contribuiu para a legitimacéao
passiva do produtor e do fabricante frente ao comprador. A garantia legal contra vicios (garantia legal de
adequacdo dos produtos a sua finalidade) foi um modo de adaptagdo do direito contratual a configuragéo do
mercado. Mas note-se que a garantia incide sobre o objeto da prestagéo (prestagdo em sentido econdmico ou
objetivo), ndo sobre a conduta do devedor (prestagcdo em sentido juridico ou subjetivo).



183

A unidade do instituto advém do fato de que a garantia responde por todas as
consequéncias que repdem o interesse do credor, seja mantendo o proveito da prestacao,
seja substitutiva ou complementarmente propiciando a indenizagdo dos prejuizos

consequientes.

Neste aspecto, Pedro Romano Martinez traca o regime juridico do cumprimento
imperfeito, aplicavel por relacdo aos vicios: o credor pode exigir que o negocio seja
retificado (eliminacdo do defeito, reexecucdo do servico, substituicdo das partes viciadas);
que a prestacdo seja substituida (substituicdo do produto); a redugdo da contraprestacao
(abatimento proporcional do prego); a resolucdo do contrato (redibicdo, com restituicao
integral do que foi pago); arguir intercorrentemente a excecdo de contrato ndo cumprido;

obter a indenizacao dos danos sofridos em decorréncia do vicio (Martinez, 2001: 145-146).

As multiplas possibilidades reparatérias dos vicios explicam-se pela funcdo que
elas exercem: destina-se a servir de garantia para o alienatario, consumidor ou ndo, de

modo a assegurar a utilidade e o valor da prestacao.

A garantia recai sobre a prestagdo (a prestacdo objetivamente considerada,
conforme o interesse do credor, portanto, prestagdo em sentido econdémico), nao sobre o
dever de executar (prestagdo em sentido subjetivo, como comportamento do devedor). O
que o credor quer € o objeto da prestacdo tal como se previu ou com as qualidades que
foram asseguradas pelo devedor. As responsabilidades frente a esses dois aspectos da
prestacdo sdo distintas. O dever de conduta segue um regime normal de responsabilidade

objetiva, porque a entrega é dever de resultado, que pode ser elidida por caso fortuito ou
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forca maior. O contetdo da prestacdo, em que incide a garantia, é avaliado com maior
rigor, em regime de responsabilidade objetiva agravada (conforme Noronha, 1993: 40), ndo
comportando aquelas excludentes. O objeto da prestacéo tal como se previu compreende a
seguranca juridica do negécio e a utilidade do objeto da prestacdo. A garantia que visa
assegura-las é motivada (causada) pelo perfeito cumprimento da obrigacdo. Esta implicita
na garantia uma justa causa que justificara toda e qualquer pretensdo posterior no sentido de
ser logrado o escopo econémico-social do negdcio, ou seja, a prestacdo como resultado util
ao credor.

Assim, por exemplo, a substituicdo do produto, sem compensacgdo pelo uso antes

da manifestacdo do defeito, ndo configuraré enriquecimento sem causa do adquirente.

Dessa sorte, a garantia contra eviccao e vicios tem fundamento na justa causa das
pretensdes (motivo objetivo) tendentes a assegurar contra terceiros a posse e os direitos da

coisa alienada, bem como a plena fruigdo da sua utilidade ou qualidade exigivel do servico.



185

Capitulo V
GARANTIAS INDEPENDETES DE UMA RELACAO JURIDICA DE BASE

(GARANTIAS PURAS)

Neste ultimo capitulo, vamos tratar das garantias que independem de uma relagédo
juridica de base. O modelo é o contrato de seguro. Desde logo, faz-se a ressalva —
repetindo-a, alias — que em algumas relagdes juridicas, especialmente contratos, o seguro
pode desempenhar um papel nitidamente acessorio. Assim no seguro de crédito em geral:
seguros habitacionais, seguro-fianca etc. Essas realidades néo invalidam que o seguro possa
constituir — como provavelmente ocorre na maioria das vezes — uma relagdo juridica ex
novo, como garantia de interesses que ndo s@o objetos de relagdes juridicas. Basta pensar
nos seguros de vida, nos seguros de salde, nos diversos ramos dos seguros de danos:
automoveis, residéncias etc. Em todas essas situagdes o segurado € titular de um interesse
proprio, que ndo constitui objeto de relagdo juridica. Ha, sim, uma situacdo juridica

uniposicional que caracteriza a independéncia da garantia.

Semelhantemente ao seguro hé& contratos de garantia que sdo independentes de

outras relag@es juridicas. Podemos citar especialmente os contratos de previdéncia privada
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e a constituicdo de renda. Entretanto, séo figuras amoldadas ao contrato de seguro, com
peculiaridades pertinentes ao objeto, mas que ndo se afastam da caracteristica geral
definidora do género, ou seja, sdo garantias (a0 menos potencialmente) independentes de

uma relagdo juridica de base.

Todavia, colocamos em destaque o mutualismo. Embora também néo se afaste do
modelo do seguro — aliés, poderia dizer-se que é matriz do contrato de seguro atualmente
praticado -, € digno de nota por se manter como negocio juridico paralelo e — conforme
sustentamos — relativamente independente da regulamentacdo do Cddigo Civil para o

seguro.
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1. O contrato de seguro

Segundo A. Manes, em toda a antigliidade encontram-se vestigios de instituicdes
semelhantes ao seguro, desde Hamurabi, ao redor de 2.250 a.C., até a Grécia, passando pela
india, pelo Egito e pelo povo judeu. Geralmente essas instituicdes estavam ligadas ao
espirito de ajuda mutua, do que foram bem representativos 0s grémios entre 0S povos

germanicos da Idade Média (Manes, 193: 33 ss).

Embora ndo se possa tracar com seguranca o historico do seguro, uma de suas
vertentes foi o interesse em cobrir os riscos da navegacdo (Lisboa, 1963 [e.h.]: 5). Os
longos percursos ultramarinos expunham os navegadores aos perigos do mar. A incerteza
da volta ameacava afundar os wvultosos investimentos necessarios ao custeio do
empreendimento. Grandes comerciantes passaram a financiar as viagens com a condicdo de
participar dos proveitos na venda das mercadorias trazidas de outras terras. O investidor
comprava o risco da viagem. Esses comerciantes, contudo, ndo estavam organizados como
seguradores. N&o havia classificacdo dos riscos e nem a constituicdo prévia de um fundo
para cobrir as indenizag¢fes. O negdcio mais parecia uma aposta. Tanta era a incerteza que
se dizia que quem fazia um seguro devia recomendar-se a Deus Todo-poderoso, uma vez
que seu ganho dependia do acaso. Tornou-se muito frequente a faléncia dos comerciantes
seguradores, fato que reforcou a idéia de se confiar os seguros a responsabilidade coletiva

de sociedades anénimas, que ndo levassem de rolddo em sua prépria ruina o espirito de
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iniciativa que alimentava o florescente comércio do século XVII entre 0s paises europeus e
suas colbnias transoceanicas. Os seguradores formaram o habito de se reunir em certos
lugares, como nas bolsas e nos cafés. Nesses encontros, trocavam idéias sobre os riscos da
navegacgdo, sobre as qualidades dos capitdes e dos navios, tomavam contato com
marinheiros, com cartas de navegagdo, bem como combinavam o combate as fraudes

(Vivante, 1912: 443-450).

Muitas empresas seguradoras foram constituidas por decretos reais: em Paris, em
1686; em Londres e em Copenhague, em 1726; em Génova, em 1741; em Napoles, em
1751. No inicio do século XIX, diversas seguradoras foram constituidas nos principais
centros comerciais europeus por iniciativa privada e com atuacdo eminentemente local.
Eram pequenas companhias por agfes, cujo capital era dividido entre o empreendedor
principal e um reduzido nimero de amigos e parentes. A maioria teve duracdo efémera.
Somente algumas poucas ultrapassaram a sua esfera inicial de atuacdo e se
internacionalizaram. No século XX, consolidou-se a tendéncia a formacdo de grandes
conglomerados financeiros seguradores. Nessa rota evolutiva, o negocio do seguro deixou
de ser um comércio de ocasido, marcantemente aleatério, para se transformar numa
empresa metddica e prudente, protagonista de um papel social de grande importancia

(Almeida, M, 1971: 5 ss).

A primeira regulamentacéo sobre seguros a vigorar no Brasil foi introduzida pelo
alvaré de 11 de agosto de 1791, que considerou o oficio de Corretor e Provedor de Seguros
de utilidade publica. O alvara adotou as Regulacdes da Casa de Seguros de Lisboa, que

permaneceram em vigor até a independéncia. Em 1831, foi instituida a Procuradoria de
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Seguros das Provincias Imperiais. O Codigo Comercial, em 1850, legislou limitadamente
sobre seguros maritimos. Em 1860, atendendo a que se desenvolvia livremente a
exploracdo de outros ramos de seguros elementares e de seguro de vida, as empresas foram
submetidas a exigéncia de licenca prévia para operar e tornou-se obrigatoria a apresentacdo
de balangos e outros documentos. Em 1901, o Decreto 4.270 baixou o Regulamento
Murtinho, criando a Superintendéncia Geral de Seguros, subordinada ao Ministério da
Fazenda. Em 1940, surgiu o Instituto de Resseguros do Brasil, que a par de sua destinacdo
especifica, assumiu um papel regulatério. Assim permaneceu até 1966, quando sobreveio o
Decreto-lei n° 73, ainda em vigor. No que diz com a aplicacdo de suas reservas técnicas, as
companhias seguradoras subordinam-se as normas do Conselho Monetario Nacional, por
efeito da Lei 3.595,de 31/12/64, que regula o sistema financeiro as diversificadas formas de

poupanca e investimento (Costa, 2001, passim).

A triplice dimensdo do seguro. Sob trés enfoques distintos podem ser
discutidos importantes aspectos de seguro. Do ponto de vista juridico, diversas teorias
procuraram explicar a natureza do contrato. Sdo essas visdes que iremos sintetizar no
primeiro ponto a seguir. Do ponto de vista econdmico, 0 seguro € um instrumento de
reforco das atividades produtivas, estimulador da poupanca e da previdéncia. Para
seguranca do negocio, as seguradoras desenvolveram técnicas de administracdo da massa
de seguros que influenciam a discussdo sobre a natureza aleatdria do contrato, sustentando-
se que a ciéncia atuarial propiciou a eliminagcdo do risco, tornando-se 0 contrato
comutativo. No aspecto social, o contrato de segurador é estimulador da solidariedade.

Também sob esse angulo ha novas analises que convergem para 0 mesmo entendimento de
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que o contrato perdeu a sua caracteristica aleatdria, transformando-se numa mutualidade

que envolve no mesmo interesse o conjunto dos segurados e a propria seguradora.

S&o essas questdes que colocaremos em causa a segulir.

1.1.1. Dimenséo juridica. A natureza juridica do contrato de seguro é discutida
desde os primeiros tempos de sua pratica, mesmo antes de ganhar sua configuracdo
definitiva. O que ainda hoje persiste como debate importante (embora, para muitos,
ultrapassado) € se se trata de um contrato de indenizagdo e se ha um conceito unitario que

sirva a todo e qualquer ramo de seguro.

Uma primeira teoria indenitaria acompanhou os primaérdios do contrato de seguro,
quando soO se indenizavam danos materiais. A possibilidade de serem segurados interesses
imateriais incompativeis com estimagdo econémica , como a vida, colocou em xeque a

concepcao original.

As principais teorias contestadoras foram: (a) teoria da necessidade: o seguro
atenderia eventuais necessidades futuras do segurado, em face do infortunio (Viterbo, 1932:
55-61); (b) teoria do interesse: o elemento mais importante do seguro ndo é o dano, que
pode ndo ocorrer, mas o interesse material ou imaterial que o segurado quer preservar. Por
essa teoria, a prestacdo do segurador é o aprestamento dos meios técnicos proprios de sua
atividade, de modo a assegurar a garantia devida ao segurado, pagando-lhe a indenizagéo se
sobrevier o sinistro (Buttaro, 1954: passim); (c) teoria da transferéncia do risco: pelo

contrato de seguro, o segurado transfere o risco que ameaga um interesse, creditando-se
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uma prestacdo eventual do segurador (Alvim, 2001: 113 ss); (d) teoria da previdéncia: o
contrato de seguro visa eliminar a alea e por isso é sempre um ato de previdéncia (Pontes
de Miranda, 1972: 274-275); (e) teoria da empresa: a companhia seguradora assume
profissionalmente riscos alheios, fazendo a sua reparticdo e tornando viavel o negécio que,

por essa teécnica, deixa de ser aleatorio para ela (Vivante, 1912: 450-451).

Um novo conceito de dano reabilitou o prestigio da corrente indenitaria. Segundo
Donati (1961: 138), dano € um conceito juridico que corresponde a trés graus: danos
emergentes, lucros cessantes e proveitos esperados no futuro. Entre esses graus — conforme
a importante contribuig@o de Ascarelli (1945: 234) a essa teoria - ha uma relagdo temporal e
causal. Os danos emergentes sdo atuais; 0s lucros cessantes e os proveitos (ou beneficios)
esperados sdo futuros. O que distingue os dois ultimos é que os lucros cessantes tém uma
situacdo presente que permite estima-los (nexo causal real), enquanto que os proveitos
esperados tém por suporte uma situacdo ainda inexistente, mas que adviria com o marcha
normal da vida (nexo causal presumido). Ascarelli trata-os como espécies do mesmo

género: lucros cessantes stricto sensu e beneficio esperado.

Um bom exemplo de proveito esperado € retratado na Sumula 541, do STF, que
tornou indenizével a morte de crianca que ndo exerce trabalho remunerado. Com o tempo, a
crianca viria a ser uma forca de trabalho para a familia. A sua morte prematura frustrou

uma expectativa que naturalmente se concretizaria.

! Os danos indenizaveis evoluiram assistematicamente na jurisprudéncia e na doutrina. A Simula 541 trata do
que mais tarde, em outras situagdes, especialmente erro médico, foi rotulado de perda de uma chance. O
caminho da sistematizagéo fora aberto por Ascarelli em 1945, mas permaneceu despercebido. Poderia pensar-
se que a desatencdo fosse devida a encontrar-se no contexto de um tema particular. No entanto, o Unico autor
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O Cddigo Civil de 1916 fizera clara adesdo a teoria indenitéria, ao definir: “Aurt.
1.432. Considera-se contrato de seguro aquele pelo qual uma das partes se obriga para com
a outra, mediante a paga de um prémio, a indeniza-la do prejuizo resultante de riscos

futuros, previstos no contrato”.

A redacdo do art. 757, no CC 2004, enseja a afirmacdo de alguns autores no
sentido de que estd superada a teoria indenitaria. Esses argumentos, todavia, serdo
analisados mais adiante. Por ora, adiantamos nossa opinido de que a concepgéo de Ascarelli
ainda nos parece insuperavel e, por conseguinte, aceitamos a caracteristica da

indenizabilidade em todo e qualquer contrato de seguro.

1.1.2. Dimensdo econdmica. No aspecto econémico, tal como esta regulado
Caodigo Civil em vigor (art. 757 e paragrafo Gnico), o seguro é uma atividade empresarial
em que o segurador — necessariamente, nos seguros comerciais, uma empresa especializada
e legalmente autorizada — “se obriga, mediante o pagamento de um prémio, a garantir

interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados”.

A empresa seguradora opera sobre uma base estatistica, que praticamente faz
desaparecer para ela o risco. A sua formulacdo obedece a lei dos grandes nUmeros,
concebida pelo matematico suico Jacob Bernouilli, em 1703, segundo a qual “a diferenca

entre o valor observado de uma amostragem e seu valor real diminuird a medida que o

citado por Ascarelli é Fischer, que escreveu em .... a obra, traduzida no Brasil com o titulo A reparacéo dos
danos no direito civil (Sdo Paulo, 1938) — e nem o foco de uma monografia chamou suficiente atencéo.
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numero de observacfes aumentar”. Ou seja: o valor de um dano se tornaré cada vez menor
a medida que for diluido numa quantidade cada vez maior de possibilidades de reproducéo,
uma vez que a sua ocorréncia ndo seja certa. A ela foi adicionada em 1730 a lei das médias,
concebida por Abraham de Moivre, que aperfeicoou o célculo das probabilidades com o
desvio padréo, corrigindo as margens de erro (apud Pacheco Vaz, 2001: 104). Assim a
empresa seguradora conta com o fator aleatério do dano a seu favor, ao contrério do
segurado, que tem na eventualidade de sinistro o risco de prejuizo. Como o sinistro
acontece apenas eventualmente, o calculo estatistico de sua ocorréncia permite que a
seguradora conhega antecipadamente o valor dos desembolsos futuros com grande margem
de seguranga. Assim pode garantir as indenizagdes dos segurados arrecadando um prémio

pago individualmente pela assuncdo do risco de todos.

A seguranca operacional da seguradora, advinda da ciéncia atuarial ndo modifica a
sua natureza juridica aleatoria. Enfrentaremos essa discussao adiante, quando tratarmos dos

elementos classificatrios do contrato.

1.1.3. Dimensdao social. Socialmente, 0 seguro desempenha um papel importante,
porque promove o espirito de cooperacdo com proveito transindividual. Os beneficiarios
imediatos sdo os segurados, mas a economia € indiretamente favorecida porque a seguranca
patrimonial favorece o crédito e a circulagdo da riqueza. Se considerarmos a sua expansao
no setor publico, em alguns casos tornando-se obrigatério, vamos vislumbrar uma nova
dimensdo da importancia do seguro, v.g., na seguranca no trabalho, na previdéncia social,
na indenizacdo as vitimas de acidentes de transito, nos financiamentos agricola e

habitacional etc. Por outro lado, da técnica administrativa da empresa seguradora, baseada
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no calculo de probabilidades acima comentado, emerge a funcdo social do seguro como

instituicdo, qual seja, a reparticdo dos riscos (Ascarelli, 1945: 226).

A inegavel importancia social do contrato de seguro motivou levou alguns autores
a sustentarem que se trata de uma relagdo juridica comunitéria (Silva, Ovidio A. B., 2001:
52); para Calmon de Passos (1999: 98), sdo negdcios juridicos coletivos, e para Tzirulnik
(2001: 57), eles criam relagdes juridicas transindividuais. Entre os segurados haveria uma
comunidade de interesses, criando vinculos de cooperacdo com deveres reciprocos de
fidelidade, formando-se uma vontade coletiva limitadora de direitos individuais. A
comunidade de interesses € expressada pela mutualidade, que imprime ao contrato natureza
comutativa. Os segurados ndo sdo titulares de direitos subjetivos frente ao fundo formado
pela arrecadacdo dos prémios, devendo ser indenizados sempre pelo valor do prejuizo no
momento da sua ocorréncia e nunca pelo valor da apolice, a qual funciona apenas como
limitadora da indenizacdo. Essa concepcdo segue o modelo de Larenz para o contrato de

sociedade.

Todavia, entre os segurados ndo existe afectio, que é essencial entre os socios. Os
segurados nao expressam vontade coletiva, uma vez que 0s contratos com a seguradora sao
individuais e inteiramente autdbnomos entre si. Cada segurado tem direto de crédito proprio
contra a seguradora. De outra parte, se no modelo de Larenz o contrato de sociedade é
comutativo, para Tulio Ascarelli é distributivo, tratando-se de negdcio plurilateral, ndo
bilateral (1945: 296). O aspecto comunitario que se pode vislumbrar no seguro enquanto
instituto, ndo no contrato, diz respeito aos beneficios sociais que produz (v. abaixo a

dimensé&o social do contrato de seguro).
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Também néo é sustentavel, data vénia, a afirmagédo de que o contrato de seguro é
transindividual, uma vez que nédo existe nexo ente os direitos subjetivos dos segurados. Os
interesses ou direitos transindividuais sdo 0s que transcendem a esfera de um Gnico sujeito.
A sua classificacdo foi feita corretamente no Codigo de Defesa do Consumidor, art. 81,
paragrafo tnico.? Eles se dividem em duas categorias: os direitos ou interesses difusos e 0s
coletivos em sentido estrito. Essas categorias compdem os interesses ou direitos coletivos
em sentido amplo. A sua caracteristica negativa é que ndo séo apropriaveis por ninguem de
modo exclusivo. Escapam a conceituacdo de direitos subjetivos, porquanto ndo sdo
individuais. S8o direitos ou interesses da coletividade. A sua nota dominante é a
indivisibilidade. Por isso, ndo podem ser atribuidos a pessoas individualmente
consideradas. Esses interesses ou direitos existem de modo mais ou menos disperso na
sociedade. Os difusos ttm um grau maior de dispersdo, pois 0S sujeitos que 0S
compartilham nada tém particularmente em comum entre si. O nexo que o0s relaciona é pura
e simplesmente uma circunstancia de fato. Os consumidores de modo geral tém interesse
em informacGes precisas e claras na oferta de produtos e servigos. Do mesmo modo, todos
temos interesse na preservacdo do meio ambiente. Esses interesses sdo difusos e s6 podem
ser mensurados quando a sua violagdo atinge uma comunidade. Se uma empresa faz
publicidade enganosa ou abusiva de um produto numa determinada cidade, todos os
consumidores atingidos pela mensagem comercial infratora tiveram violado um direito,
mas esse fato, por si s, ndo os torna titulares de um direito individual. O direito continua

sendo coletivo (em sentido amplo) e o que o define € a circunstancia exclusivamente fatica

2 Onde ndo h4 propriamente novidade. J4 Pontes de Miranda falava dessas categorias no Tratado das Acoes (§
40, 4).
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da audiéncia, composta por todos os efetivos receptores da mensagem publicitéria. Se um
rio é poluido por dejetos industriais, todos os que ali se balneiam ou pescam ou de qualquer
modo dele se utilizam sdo prejudicados. A circunstancia fatica € o mero desfrute das aguas.

Em qualquer uma dessas situacdes os atingidos sdo pessoas indeterminadas.

Do mesmo modo sdo indeterminados 0s participantes de grupos, categorias ou
classes de pessoas que se circunscrevem em ambito mais restrito, mas igualmente
constituem uma coletividade. O interesse ou direito que lhes assiste é tambem
transindividual e indivisivel, mas diz respeito apenas a eles. O nexo de ligagdo entre os
interessados ja ndo é mera circunstancia de fato, mas uma relacdo juridica que os liga entre
si ou a cada um deles a um terceiro que é parte comum a todos. A relagao juridica existente
pode ser interna ou externa relativamente aos membros do grupo, categoria ou classe, assim
como os associados de um clube ou os clientes de um mesmo banco, respectivamente. T&o-
somente nesses dois casos se pode falar de direitos ou interesses coletivos. A nota essencial
é a indivisibilidade do direito ou do interesse em causa. Esse conceito também ndo se aplica
aos segurados de uma mesma seguradora. Todos eles séo titulares de direito subjetivo a
uma prestacio eventual. E verdade que constituem um grupo de pessoas ligadas por relagdo
juridica a uma mesma contraparte. Nesse aspecto 0s segurados tém interesse comum na
solidez da seguradora. Por conseguinte, em tese poderiam ser considerados, em grupo, parte
legitima para uma acdo que visasse assegurar as condi¢cdes de permanéncia de solidez da
seguradora. Mas nesta hipo6tese ndo se poria em causa nenhum dos contratos individuais e
sim o interesse comum dos segurados em manter a sustentabilidade econdmica do

contratante comum, situacdo semelhante a de uma assembléia de credores. A pretensdo
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coletiva ndo prejudicaria de nenhum modo o eventual direito de crédito de cada segurado se

sobreviesse 0 sinistro previsto no contrato, ou seja, ndo desnaturaria o direito individual.

Outra impropriedade da visdo do contrato de seguro como coletivo ou comunitario
é que a afirmacéo do interesse difuso ou transindividual é feita tendo em vista um pretenso
direito dos segurados sobre a massa de recursos administrada pela seguradora. De que
natureza seria esse direito? Real ou obrigacional? N&o pode ser direito real, porque 0s
recursos ndo pertencem aos segurados. Para que fosse direito obrigacional seria necessario
que a administracdo dos recursos se tornasse objeto do contrato de seguro, 0 que ndo
ocorre. Objeto do contrato € a indenizacdo do dano eventual. Também ndo € sustentavel a
homogeneidade dos interesses segurados como elemento coletivo do contrato de seguro.
Homogeneidade é diferente de transindividualidade. A homogeneidade pressupde uma
origem comum de direitos pertencentes a diferentes sujeitos. Se um fato lesivo qualquer
causasse dano a pessoas em numero indeterminado, ainda que os lesados fossem muitos,
poderiam ser identificados pela prova da relagdo causal entre o fato lesivo e o prejuizo
alegado, de modo que cada um receberia indenizacdo na medida do prejuizo individual
sofrido. Essa coincidéncia da fonte do direito a indenizacdo confere homogeneidade ao
direito de cada lesado, mas ndo significa transindividualidade, na medida em que os direitos
ou interesses permanecem no plano individual. Esses direitos de origem comum sao
chamados de individuais homogéneos. Nao sdo direitos ou interesses coletivos. Os direitos
ou interesses coletivos sdo indivisiveis, como visto acima, enquanto que os individuais
homogéneos, ao contrario, sdo divisiveis e, por isso mesmo, individuais ou ao menos
individualizaveis (Zavascki, 1995) . No exemplo acima figurado, o direito a reparacao dos

prejuizos adviria, para todos os prejudicados, do mesmo fato lesivo. Um sé evento seria a
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causa do prejuizo de diversas pessoas. Portanto, ndo se estaria diante de um direito coletivo,
mas sim de varios direitos individuais ligados a uma origem comum. A possibilidade de
defesa coletiva de direitos ou interesses individuais homogéneos contribuiu para confundi-
los com a defesa de direitos coletivos. A defesa de direitos ou interesses de uma espécie e
de outra é feita em acOes apropriadas, umas individuais, outras coletivas. Assim, a defesa
dos direitos coletivos de trabalhadores pertencentes a uma mesma categoria profissional,
referente as condi¢des de seguranca do trabalho, pode ser feita pela acdo individual do
sindicato da categoria, enquanto que os direitos individuais desses mesmos trabalhadores
relativos a indenizagdo acidentaria pode ser proposta por uma acao coletiva do mesmo
sindicato, que peca a condenacdo do réu a pagar o que é devido a cada um,
proporcionalmente ao prejuizo sofrido. No primeiro caso, havera um direito coletivo; no
segundo, direitos individuais de origem comum. A defesa de ambos atende a critérios de
economia processual, mas o direito material € substancialmente diverso. Somente existe

transindividualidade nos direitos coletivos.

Do exposto conclui-se que nos contratos de seguro de uma mesma seguradora néo
hé& direitos coletivos, por falta de transindividualidade, nem homogeneidade, por auséncia

de origem comum dos direitos dos segurados.

1.2. Papéis do risco e da garantia. A definicdo dos papéis do risco e da garantia é
questdio central na compreensdo das caracteristicas essenciais do contrato de seguro. E
inegavel que um fator estd em razdo do outro. N&o pode haver contrato de seguro sem risco

e € por causa dele que se busca a garantia propiciada pelo negécio juridico.
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A repercussao juridica dessa logica € o que examinaremos a seguir.

1.2.1. O risco como pressuposto. Segundo o art. 757, CC, o contrato de seguro
visa garantir interesse legitimo do segurado contra “riscos predeterminados”. Sem risco ndo

pode existir seguro. O risco € elemento essencial a esse contrato.

No conteudo de um negocio juridico existem elementos que lhe essenciais,
naturais ou acidentais. Essa tricotomia, segundo Pontes de Miranda, corresponde a
necessariedade, implicitude e eventualidade de alguns elementos do contetido do negdcio.
Os elementos essenciais ou essentialia negotii (critério de necessariedade) sdo 0s que
“fazem os suportes faticos serem negdcios juridicos”; elementos naturais ou naturalia
negotii (critério de implicitude) sdo os que exsurgem do proprio negocio e ja se encontram
previstos em lei; elementos acidentais ou accidentalia negotii (critério de eventualidade)
sd0 0s que “poderiam ndo estar no suporte fatico, sem que esse deixasse de entrar no

mundo juridico” (Pontes de Miranda, TDP, 3: § 324, 2).

Junqueira de Azevedo (1986: 41 ss) classifica os elementos do negdcio juridico
em: a) elementos gerais, comuns a todos 0s negocios e imprescindiveis a sua existéncia (0s
intrinsecos: forma, objeto e circunstancias negociais; e o0s extrinsecos: agente, lugar e
tempo); b) elementos categoriais, resultantes da lei e compreendendo 0s essenciais ou
inderrogaveis e os naturais ou derrogaveis pela vontade das partes; c) elementos
particulares, livremente dispostos pelas partes, tais como a condigéo, o termo e o encargo.
Sao elementos ao tipo contratual: a guarda do bem, no depoésito; a coisa, na compra e

venda; o uso, na locagdo; a alea, no jogo; o risco, no seguro etc.
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O risco, na classificacdo dos elementos feita por Pontes de Miranda, é elemento
essencial ao contrato de seguro; na licdo de Junqueira de Azevedo, é elemento categorial

inderrogavel.

O Codigo Civil sanciona a auséncia de risco ou a sua suscitacdo (embora se possa
questionar se a san¢do esta corretamente aplicada aos planos de inexisténcia, invalidade ou

ineficdcia, matéria da qual ndo € o caso de nos ocuparmos agora):

- art. 762: é nulo o contrato para garantia proveniente de ato doloso do segurado ou
do beneficiario. O ato doloso elimina o elemento de incerteza que caracteriza o risco;

- art. 768: o segurado que agrava intencionalmente o risco perderd o direito a
garantia. A hipotese € semelhante & anterior: ao invés de provocar diretamente o sinistro, o
segurado cria condi¢des favoraveis a sua ocorréncia;

- art. 770: a reducdo consideravel do risco podera ensejar a resolucéo do contrato;

art. 773: o segurador que expedir a apolice ciente de estar passado o risco, pagara

em dobro o prémio estipulado.

H& figura de linguagem quando se diz que, pelo contrato, o segurado transfere o
risco para o segurador (““...il contratto svolge la funzione di trasferire il rischio” [Donati,
1961: 139]). Ndo se trata, propriamente, de transferéncia de risco, mais propriamente de
aquisicdo de garantia. O risco continua a pairar sobre o bem, mas o segurado fica

resguardado contra perdas.
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O risco, cujos efeitos o segurado transfere ao segurador, vai justificar a natureza
aleatoria do contrato. Inicialmente, segurado e segurador encontram-se em situacdo de
equivaléncia. Existe alea para os dois contratantes, pois ambos tém uma alternativa de
ganho ou perda (Gomes, 1990: 463). O segurado paga o prémio e talvez nada receba em
quantitativo monetario como contraprestacdo. O segurador, por sua vez, podera ter que
desembolsar muito mais do que recebeu se o0 evento vier a ocorrer. Resulta que na extin¢ao
do contrato as prestacdes efetivamente cumpridas poderdo exibir flagrante desproporcao

econdmica, por forca da aleatoriedade.

1.2.2. A garantia como causa final. A finalidade do segurado, ao contratar, é

precaver-se do risco. Eis ai a causa do seguro: a garantia.

Quando uma garantia € causa do contrato, 0 que move o titular do interesse posto
em garantia é a sua preservacdo frente aos riscos que o ameagam. O objeto do contrato ndo
é a eliminagdo do risco, seria objeto impossivel, afetando a validade. Ninguém pode
impedir o advento de fendmenos naturais ou humanos futuros e incertos. O contrato de
garantia visa atribuir ao titular do interesse sob risco o direito subjetivo de obter a

compensacao da perda que vier a sofrer com a eventual concretizacdo do risco.

A causa, como ja foi visto, ndo faz parte do negdcio. E fator externo, a raz&o pela

qual as partes contratam.
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(...) “a “causa’, ou seja, a razdo do negdcio, liga-se, logicamente, aquilo que é o
conteido do negdcio, sem, no entanto, se identificar com ele” (Betti, 2003, I:

248).

Com vistas a determinada finalidade préatica, conforme a peculiaridade dos seus
interesses, as partes realizam o negdécio juridico cujos elementos tipicos sejam

instrumentais para alcancar o desiderato comum.

A causa é um fato externo ao negdcio, enquanto que o elemento categorial inderrogavel
objetivo é justamente a referéncia, que se faz a esse fato, no prdprio contetido do negécio.
Por outras palavras, o elemento inderrogavel objetivo faz parte, isto é, é integrante da

estrutura do negdcio, e a causa, ndo (Azevedo, 1986: 170); grifos do original.

A causa ndo € elemento constitutivo do negocio. Causa € funcéo, finalidade. A
funcdo de um ser ndo pode ser simultaneamente parte da sua estrutura (Azevedo, ob. cit., p.

174).

Ha um vinculo de correspondéncia e afinidade entre a causa e o elemento
categorial inderrogavel objetivo. A causa (garantia), elemento externo, conecta-se ao
elemento categorial que tipifica o contrato (risco) e o torna propicio para alcancar a

finalidade® almejada.

® Finalidade ¢ causa final, aquilo que levou os contratantes a colocarem o negécio juridico em existéncia
objetiva. N&do se trata do motivo (finis operantis). Motivo é o movel psicolégico do agente, o propdsito
individual que o levou a agir, e é irrelevante para a formagao ou para os efeitos do negdcio juridico. Causa é o
escopo imediato que informa o negécio, garantindo-lhe individualidade conceitual (finis operis) (Torquato de
Castro, 1966: 6).
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A natureza do contrato de seguro é uma s6 para todas as espécies. Seja privado seja
publico (social, estatal) o seguro, a finalidade é a mesma: dar a alguém a tutela contra o

sinistro (...) (Pontes de Miranda, 1972: 283).

A causa é atributiva do sinalagma. Segurado e segurador compartem uma alea. O
segurado paga um prémio ao segurador para que ele o indenize eventualmente, se ocorrer o
sinistro. O fator aleatorio (concretizagdo ou ndo do risco) far4 pender a vantagem
econdmica do contrato para um ou para outro. Se ndo ocorrer o sinistro, a integralidade do
prémio sera contabilizada como lucro do segurador. Caso contrario, este ter4 que pagar
como indenizagdo valor muito superior ao prémio. A prestacdo do segurador é eventual,
pendente eventu. A aleatoriedade ndo decorre da causa (garantia), mas do risco (elemento
categorial inderrogavel). Segundo Junqueira de Azevedo (1986: 170) “é o elemento
categorial inderrogavel, e ndo a causa, que fixa o regime juridico a que o negocio pertence”.
Se a causa fosse a alea, ndo haveria seguro, mas aposta ou jogo (Pontes de Miranda, 1972:

285).

Se causa é finalidade (aquilo que as partes querem alcancar = garantia) ela se
projeta como eficacia dentro do contrato, justificando-lhe a existéncia de modo objetivo.
Por isso que o desaparecimento da causa acarreta a ineficacia do negécio juridico (nos
negocios com causa final; diferentemente nos neg6cios com causa pressuposta, cuja
auséncia é determinante de nulidade). A eficacia que se comunica ao contrato pela causa
deve perdurar por toda a sua vigéncia, desde a formacdo até a extincdo. Assim é com a

garantia. Esta presente no contrato de seguro independentemente de prestacdo do
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segurador, porque preexiste (como finalidade) ao proprio contrato e justifica toda a sua

duracdo.

O risco - ou seja, a alea — exerce o papel de fator modificativo dos efeitos do
contrato. Se ocorrer o sinistro (fato determinado, mas futuro e incerto — portanto, aleatorio -
previsto como risco) havera a obrigacdo do segurador indenizar o dano do segurado. Se néo
ocorrer, 0 segurador libera-se do contrato na sua extincdo sem necessidade de prestar a

indenizacao.

Persistindo por todo o contrato e sendo atributiva do sinalagma, a causa, na
formacdo do contrato € sinalagma genético e durante a execucdo (independentemente de
sinistro e consequente prestacao indenizatdria) desenvolve-se como sinalagma funcional. O
papel da causa na eficacia do contrato, sustentando a permanéncia do sinalagma, é

demonstrado com clareza por Luis Renato Ferreira da Silva:

No caso dos contratos sinalagmaticos, no direito brasileiro (ausente uma regra como a do
artigo 1.108 do Codigo Francés), a nogdo de causa, mesmo em sentido subjetivo (o fim
visado pelos agentes quando da manifestacdo de vontade e que, em certos contratos é
sempre 0 mesmo, pois tem uma objetividade diversa dos motivos) funciona como fator de
manutencdo da eficicia. Se nesses contratos “I’obligation de chaque partie a pour cause
I’obligation de I’autre”, a manutencdo desta reciprocidade que surge com o préprio
contrato (dito sinalagma genético) durante a fase de execucdo é um fator para que 0s

efeitos queridos sejam mantidos e alcangados (sinalagma funcional) (Silva, LRF: 2001).
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Sendo eficacia e ndo prestacdo, a garantia incorpora-se ao patriménio juridico do
segurado como direito expectativo. E, por outro lado, é responsabilidade sem atualidade
debitoria ou prestacdo imediata do segurador. Ela é eficcia enquanto utilidade e razéo

pratica da existéncia do contrato.

1.3. Elementos classificatdrios. Os elementos classificatorios de um contrato
servem para definir suas principais caracteristicas, especialmente quanto ao modo de
formagao e aos efeitos atributivos. E com base nesses elementos que a ciéncia do direito vai
reconhecendo novos contratos, conforme suas caracteristicas se ajustem aos modelos ja
existentes. Contratos com caracteristicas coincidentes devem reger-se pelas mesmas regras

bésicas, ndo importa se sao tipicos ou atipicos.

Vamos apreciar 0s mais expressivos elementos classificatdrios do contrato de

seguro.

1.3.1. Consensualidade. O contrato de seguro, na lei brasileira, tem trés modos de
formacdo, todos de pura consensualidade: oralmente, por escrito ou por comportamento
concludente. O ponto de partida pode ser: a) a proposta formulada pelo segurado ou por
corretor habilitado, a qual deve seguir-se a aceitacdo da seguradora (art. 9°., do DL 73/66),
comunicada, como € habitual, por manifestacdo escrita (poderia sé-lo oralmente, haja vista
a pura consensualidade), em que a aceitagdo é tacita, mediante emissdo da apdlice ou de
nota de cobertura provisoria; b) a aquisicdo de bilhete de seguro, que tem como ponto de

partida a solicitacdo verbal do segurado (art. 10, do DL 73/66) ou, ¢) uma oferta publica da
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seguradora, ensejando, por comportamento concludente do segurado (e.g., aquisi¢do do
bilhete por meio mecéanico ou eletrénico, com emissdo automatica em méaquinas ou a
distancia, via internet), a concluséo e eficacia plena do negécio juridico, mesmo naquelas
situacfes em que a manifestacdo de vontade padeceria de invalidade (e.g., menoridade do

passageiro na aquisicdo do bilhete de transporte com emissdo simultanea de seguro).

1.3.2. Forma. Consensualmente formado, o contrato de seguro serd provado pela
apolice (hipotese a, acima) ou pelo bilhete (hipoteses b e ¢). Em falta da apolice e do
bilhete, podera servir um documento comprobatério do pagamento do prémio (art. 758). A
prova do contrato de seguro € necessariamente documental, nada obstante o modo de
formacdo seja simplesmente consensual. Por conseguinte, a apélice ou o bilhete ndo é ad
substantiam do negdcio, mas é necessario ad probationem. A falta de um desses
documentos ndo implica inexisténcia do contrato, mas induz nulidade se mediante outro
escrito, tal como um comprovante de pagamento do prémio ou anotagdes e registros da

seguradora, o contrato n&o resulta provado.*

1.3.3. Especialidade do segurador. O CC 2002 explicitou exigéncia que, a par de
ja ser observada no mercado, estava subjacente no DL 73/66: somente pode ser segurador
uma entidade para tal fim legalmente autorizada. Assim foi aparentemente assumida pelo

legislador brasileiro a teoria da empresa, de Cesare Vivante, o que levou Tzirulnik-

* A inexisténcia seria deduzida da falta de um pressuposto de existéncia. Os pressupostos de existéncia do
contrato de seguro estdo presentes no art. 757 (v. comentario adiante): (@) um interesse legitimo do segurado,
(b) exposto a riscos predeterminados, (c) uma entidade legalmente autorizada a operar como seguradora, (d) o
pagamento do prémio. Este Gltimo pressuposto ndo retira ao contrato o seu carater consensual, porque o
pagamento pode ser diferido por acordo entre as partes, afastando a idéia de contrato real.
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Cavalcanti-Pimentel (2003: 39) a consignar ao seguro a marca da empresarialidade.
Todavia, a lei ndo exige que o segurador seja uma empresa, e sim entidade “legalmente
autorizada”. Nao resta ddvida de que, nos seguros comerciais, a entidade seguradora sera
necessariamente uma empresa, em razdo natureza econémica da sua atividade (art. 981,
caput, CC). Mas parece-nos possivel, conforme sustentaremos adiante (capitulo 2), a
formacdo de associacOes (entidades, portanto, com fins ndo econdmicos — art. 53, CC) ou
de grupos no seio das ja existentes, que instituam beneficios securitarios (néo
necessariamente previdencidrios) em favor dos seus membros, administrados na

modalidade de autogestao.

A exigéncia de especializacdo, particularmente nos seguros comerciais, decorre da
necessaria contabilizacdo dos riscos como forma de provimento da garantia dos segurados,
0 que se torna viavel mediante as modernas técnicas atuarias que peculiarizam a
administracdo das sociedades seguradoras, que sédo normatizadas e fiscalizadas pelo Estado,

conforme dispde o DL 73/66.

Note-se, todavia, que a exigéncia contida no art. 757, § Unico, CCB, nao é de que
seja segurador uma companhia seguradora, e sim “entidade para tal fim legalmente
autorizada”, o que ndo exclui a possibilidade dos seguros muatuos, em que 0s proprios

segurados constituem pessoa juridica para a formac&o de um grupo solidério.

1.3.4. Adesividade. Alguns autores incluiam entre as caracteristicas do contrato de

seguro a adesdo, justificando-a pela uniformizacdo das condi¢cdes contratuais,

% \/. Mutualismo, adiante.



208

predeterminacdo do conteddo do contrato pela seguradora e regulamentacdo estatal
(Gomes, 1990: 464). Os contratos de adesdo em geral relnem essas caracteristicas. O art.
54, do CDC, prevé as duas formas gerais de adesdo: a intervencdo regulamentadora do
Estado ou a unilateralidade das clausulas predispostas pelo fornecedor. Fosse s6 por isso
ndo se deveria incluir a adesdo como peculiaridade do contrato de seguro. O que a torna
caracteristica indispensavel no seguro é que sem massa contratual de riscos homogéneos o
negocio do seguro ndo € viavel. SO excepcionalmente um seguro € realizado fora dos
moldes pré-formatados pela empresa seguradora, como, por exemplo, no seguro de
transporte de uma obra de arte muito valiosa ou no seguro de acidentes de um atleta em
situacdo especifica. Fora dessas situacOes especiais, 0 seguro é oferecido ao publico em
padrdes semelhantes. Dentro de cada ramo especializado, ha necessidade de reunir um
namero significativo de riscos homogéneos, ou seja, pessoas com interesses de mesma
natureza, para que a seguradora possa arrecadar 0s prémios necessarios a cobertura das
garantias que vai assumir. A adesividade é necessaria para a pluralidade e homogeneidade

dos riscos.

1.3.5. Onerosidade. No contrato de seguro, assim 0 segurado como 0 segurador
persegue vantagens patrimoniais, obrigando-se ambos a desembolsos, certos ou eventuais, e
credenciando-se a receber proveitos. O segurado paga o prémio e transfere o risco, tendo
direito, eventualmente, a indenizacdo dos prejuizos (seguros de danos) ou a soma
contratada (seguros de pessoas). O segurador embolsa os prémios, o que é certo, sendo
aleatorio qualquer desembolso futuro. O contrato é oneroso, ndo o descaracterizando como

tal a eventualidade da prestacdo do segurador.



209

1.3.6. Bilateralidade. No contrato de seguro, a bilateralidade (sinalagma) esta na
troca entre prémio e garantia. O prémio é prestacdo representativa do risco assumido pelo
segurador. Néo se trata propriamente de risco de sinistro, porque o sinistro ¢é fato estranho a
vontade dos contratantes. E risco de indenizar em casos predeterminados (“riscos
predeterminados” na verba legal do art. 757). Esse risco é objeto de célculo atuarial. Em
troca do pagamento do prémio o segurado obtém uma garantia (cobertura, em linguagem
securitaria), igualmente predeterminada. Tanto o prémio como a garantia séo indices de
risco, dai serem conceitos técnicos (Groutel, 2003: 255), ndo correspondendo a valores
absolutos. A troca entre prémio e garantia (ou cobertura) é o sinalagma, ndo é
comutatividade.® A comutatividade requereria certeza e conhecimento prévio das
prestacdes de ambas as partes, 0 que ndo ocorre no seguro, porque a prestagao do segurador
— a indenizacdo — é incerta, na medida em que depende da ocorréncia do sinistro, e
indeterminada, porque, mesmo havendo o sinistro, o valor dependera da extensdo dos

danos.

1.3.7. Aleatoriedade. E em torno da alea que se estabelece a divergéncia
fundamental sobre a natureza juridica do contrato de seguro. Nada obstante seja tradicional
a doutrina (como citado acima) identificar o seguro como contrato aleatorio, sempre houve
discrepancias fundamentadas, com o argumento de que a técnica da aplicacdo da lei dos
grandes numeros eliminaria o risco da seguradora, ndo se justificando mais a aquela

afirmagdo. O contrato de seguro entdo seria comutativo, permutando-se o prémio e a

® Isso nem sempre resta claro: “A equivaléncia entre o prémio pago pelo segurado e o risco garantido pelo
segurador é o elemento basico da boa relacéo securitaria” (Tzirulnik, 2001: 46, nota 44); “E importante frisar
que o ser de garantia a obrigacdo do segurador implica a natureza comutativa do contrato de seguro”
(Tzirulnik, 2001: 56; grifos do original). O autor sustenta que a relacdo entre prémio e garantia da base a
comutatividade, quando, data venia, é pressuposto apenas do prius, que é a bilateralidade.



210

garantia, sendo estas as prestaces das partes. A nosso ver, a garantia ndo € prestacdo e o
contrato de seguro é aleatorio por sua propria natureza. Assim pensamos ja haver
demonstrado na analise do risco e da garantia, respectivamente como elemento categorial
inderrogavel (essencial) do contrato e causa. O risco comunica &lea ao contrato. Dessa

sorte, entendemos dispensavel aduzir outras considera¢des nesse sentido.

Todavia, a natureza aleatéria do contrato de seguro é contestada por quem entende
que, havendo troca entre prémio e garantia, existe comutatividade.” Para esses autores, a

garantia € a prestacdo do segurador.

" Ao fim e ao cabo, € de se perguntar qual é a importancia da discussdo sobre a natureza aleatéria ou
comutativa do contrato de seguro, indagacdo que ndo seria inédita. Para Vivante, a discussdo é puramente
académica, uma vez que 0s contratos aleatorios ndo possuem regras que diferenciem a sua disciplina juridica
(1912: 475). Planiol e Ripert ttm o mesmo ponto de vista, ressalvando que a Unica distingdo Util entre
contratos comutativos e aleatdrios é quanto a acédo rescisoria por lesdo, que é interponivel para 0s comutativos
(1946: 56). Mesmo assim, consignam que a possibilidade de rescisdo por lesdo dos contratos de alienagéo de
imoveis com causa de renda vitalicia, se a renda for inferior ao valor do imével ou aos rendimentos auferidos
com o capital respectivo. O art. 157, CCB, ndo especifica que espécie de contrato é passivel de anulagio por
lesdo (v. consideracdes abaixo), sendo um bom exemplo o0 mencionado pelos autores franceses citados. Ainda
no campo da objecdo a aplicacdo de regras excepcionais aos contratos, registre-se a opinido de Hauriou
(1926), de que a teoria da imprevisdo implicava “a aplicagdo de um principio de justiga distributiva a um
contrato comutativo”, o que implicitamente excluia a sua aplicagcdo aos contratos aleatérios. A discussao
ganhou corpo, especialmente na Italia, frente ao art. 1.469, CCl (de 1942), que negou a resolucdo dos
contratos aleatérios por onerosidade excessiva. No direito brasileiro ndo ha regra semelhante, descabendo o
debate. O art. 478, CC, permite a resolugdo por onerosidade excessiva dos contratos de execugdo continuada
ou diferida, sem discriminar os aleatorios. E com efeito, ndo haveria raz8o. A onerosidade excessiva é
causada por um fato imprevisivel superveniente ao contrato, que acarreta o seu desequilibrio. Equilibrio deve
haver também nos contratos aleatérios, ndo somente nos comutativos. Nos contratos comutativos, o equilibrio
consiste na prévia determinacdo e certeza das prestagdes a serem cumpridas pelas partes. Nos contratos
aleatorios, as prestagdes dependem de fatos futuros e incertos que podem ndo ocorrer ou ndo se sabe quando
ocorrerdo. A diferenca entre ambos é que nos contratos comutativos espera-se que tudo ocorra conforme o
previsto, enquanto que nos aleatdrios as expectativas ficam subordinadas a um grau de incerteza que integra
as previsdes das partes. Portanto, cada contrato tem a sua normalidade. H4 uma incerteza (alea) nos contratos
comutativos que se restringe a propria indeterminabilidade do futuro, mas os riscos sdo apenas 0s comuns,
incapazes de autorizar a aplicacdo de regime de excecdo ao contrato. E uma &lea normal: o locatério pode néo
pagar o aluguel, o objeto emprestado pode ser danificado, etc. Nos contratos aleatorios, a dlea é maior, mas €
peculiar ao género contratual: a safra adquirida de anteméao pode ser prejudicada pela intempérie, pode haver
furto do automovel segurado, etc. A alea normal dos contratos comutativos e a &lea peculiar aos aleatdrios sao
previsiveis. Ja os fatos que sancionam a teoria da imprevisdo tém carater extraordinério e sdo, como néo
poderia de ser, imprevisiveis (Borges, 2000). Na jurisprudéncia do Rio Grande do Sul o tema da revisdo dos
contratos aleatdrios néo foi enfrentado diretamente, mas pelo viés da obrigacdo genérica. Vérias decisdes em
casos de venda de safras futuras (Julgados do TARGS: 38: 344, 42: 157, 66: 278) seguiram paradigma do
STF (REx 87.874 — RS, 18 Turma, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, 05/12/1977, unanime, in Julgados do
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Vamos ao exame dos argumentos contestadores da aleatoriedade e também a sua

réplica.

Os autores que negam a aleatoriedade do contrato de seguro sustentam que ele é
comutativo, e o fazem com base em trés argumentos, especialmente: (i) a eliminacdo do
risco do segurador pelas técnicas atuariais (ii) a obrigacdo do segurador é fazer (securum
facere) ; (iii) a existéncia de uma obrigacdo de garantia com identidade propria; (iv) a

comunidade de interesses formada pelos segurados.

(i) A discussdo sobre a natureza comutativa ou aleatdria do contrato de seguro €
ciclica. Vivante (1912: 474) mudou de opinido duas vezes. Inicialmente considerava o
contrato de seguro aleatorio, depois o afirmou comutativo, e refluiu para a posicdo
primitiva, porque as prestacfes dos contratantes, embora comecem equivalentes, podem

tornar-se fortemente desiguais na execucdo do contrato, cabendo a sorte decidir qual dos

TARGS, 30: 369), que admitiu a execucdo de documento assinado pelas partes e por duas testemunhas — com
a qualidade de titulo executivo extrajudicial, portanto — constando a obrigacdo de entregar coisa fungivel.
Assim caracterizava-se a obrigacdo genérica, ndo cabendo alegar o risco de que o grdo vendido ndo viesse a
existir, ainda que houvesse frustracdo da safra, pois o género ndo perece. Em outra decisdo semelhante (ACv
586053548, 6. CCv do TJ-RS, Rel. Des. Adroaldo Furtado Fabricio, 24/03/1987, unanime, in RITIRGS,
130: 321), o acérdao parte do pressuposto da inaplicabilidade tedrica da teoria da imprevisdo aos contratos
aleatorios (apesar de rubricar, em outra passagem, que o quantum da inflagdo era fator imprevisivel, embora a
inflagdo como mal econdmico crénico estivesse incorporada ao comércio), e para manter a vigéncia da regra,
descaracteriza a compra de safra futura como aleatéria, uma vez que havia garantia legal de preco minimo
para o produto. Raciocino andlogo parece ter sido aplicado em caso de compra de laranjas com preco a ser
definido futuramente, em que o STJ deixou implicito que ndo seria aplicavel a teoria da imprevisdo se
estivesse em jogo a quantidade das laranjas: “Nos que se refere a natureza do contrato, no caso, o art. 1.119
do Codigo Civil [de 1916], o Acorddo recorrido limitou-se a afirmar que ‘as partes concordam com um preco
futuro mas determinavel’ , deixando de lado, em seguida, a teoria da imprevisdo. Com isso, a meu sentir, nao
desafiou o risco do adquirente no que se refere a quantidade ou a culpa do alienante” (REsp 184.539, 32.
Turma do STJ, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 14/10/99, undnime). A nosso ver, no caso do
contrato de seguro, a discussdo da natureza aleatéria ou comutativa € menos importante quanto a
possibilidade de aplicacdo da teoria da imprevisdo ou da onerosidade excessiva — 0 que nos parece possivel
pelos argumentos expostos - mas sim para definir qual é a causa e qual é o objeto do contrato.
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dois terd prejuizo ou vantagem. O argumento mais usado para afirmar que o contrato de
seguro ndo é mais aleatorio deriva precisamente da teoria da empresa, formulada por
Vivante. A especializacdo das seguradoras e o emprego de técnicas administrativas
adequadas, como a atuaria, resultaram na minimizagdo do risco. Assim, v.g., Luis Benitez
de Lugo y Reymundo, apud Tzirulnik, 2001: 51. Com efeito, “o segurador conta com 0S

calculos e por bem dizer assume 0s riscos sem riscos” (1972: 285).

A técnica securitaria desenvolvida pelas companhias seguradoras € um aspecto
relevante da operacdo de seguro, mas diz respeito a sua dimensdo econémica, ndo afeta a
natureza juridica do contrato. A técnica securitiria €, para a seguradora, um meio
administrativo eficiente para a estimativa dos riscos e a consecu¢do dos contratos. O
segurado a ignora, posto que a ele sO interessa a indenidade. A influéncia das idéias
econdmicas sobre o seguro comegou com Gobbi, em 1878, e culminou com a teoria da
empresa, de Vivante, publicada entre 1885 e 1887. Com efeito, a reducdo da alea faz parte
da operacdo industrial do seguro, sem atingir as caracteristicas juridicas do contrato. O
segurador s6 pode assumir o risco com o respaldo da massa de recursos proveniente da sua
carteira de negdcios. O risco individual que ele assume perante um segurado é dissolvido
no conjunto de contratos de mesma espécie, celebrados com muitos outros segurados.
Como o indice de sinistros em casos analogos obedece a uma certa variavel estatistica, o
segurador pode manter-se dentro de margens seguras, praticamente afastando de si a alea,
uma vez que se a considere em relacdo a massa de contratos e ndo relativamente a um so.
Em termos préticos, a alea é afastada pela dispersdo dos custos (os prémios de todos 0s
segurados véo formar o fundo das indenizacGes ou somas a serem pagas pelo segurador) e

pela concentracdo dos beneficios (as indeniza¢cBes ou somas sO serdo pagas em €asos
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limitados, aqueles em que houver sinistro). Nao obstante, o negdcio juridico do seguro
consiste essencialmente na assuncdo das consequiéncias patrimoniais de um sinistro, fato

incerto e futuro que marca a esséncia aleatéria do contrato.

O argumento de que a empresa seguradora elimina a alea confunde a necessaria
organizacdo empresarial com o risco assumido por ela nos contratos isoladamente
considerados. A organizagdo empresarial tem a &lea presente em cada contrato como
pressuposto. A seguradora protege-se da incerteza com uma série de contratos aleatorios,
reduzindo no conjunto o grau de probabilidade de ocorréncia do sinistro, justamente porque
ele é fato aleatério. Mesmo nos seguros de vida ha incerteza da prestacdo do segurador,
porque a morte, apesar de ser certa, tem no tempo de sua ocorréncia o elemento incerto.
Nos contratos comutativos deve haver equivaléncia inicial, efetiva ou presumida, das
prestacdes reciprocas. Para Halperin (1976: 10), se considerar a organizacdo empresarial
torna comutativo o contrato de seguro assim também devem ser classificados 0 jogo e a
aposta quando explorados industrialmente como loteria, roleta, corridas de cavalo em
hipodromos etc. Ao reverso, 0 contrato de seguro seria para o segurador uma verdadeira
aposta ndo fosse firmado em serie e, sim, apenas isoladamente. A exploracdo industrial do
contrato de seguro explica-se pura e simplesmente pela aplicacdo do principio da
mutualidade aos contratos individualmente considerados (id., ib.: 15), ndo havendo ai

nenhuma coletivizagdo, dadas as peculiaridades de cada apdlice.

(i) Ainda outro argumento € brandido em favor da natureza comutativa do seguro,
também originario da atividade especializada das companhias seguradoras. E que a

seguradora é devedora de garantia e nesse mister realiza continuadamente uma obrigacao
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de fazer, que se convencionou denominar de securum facere ou “aprestamento dos meios
técnicos”. Sua preocupacdo fundamental era obviar o argumento de que o pagamento do
prémio ficaria sem causa se o sinistro ndo se verificasse. A evolucdo dessa doutrina ocorreu

na ltalia e na Alemanha.

No direito alemao, duas teorias propuseram-se a sustentar o direito do segurador
ao prémio, mesmo que ndo tivesse que pagar qualquer indenizacdo: a teoria de Haymann,
para quem a prestacdo do segurador seria uma promessa de indenizar (prestacdo in
promittendo) e a teoria de Bruck, que afirmava ser complexa a obrigacdo do segurador,
integrada pela indenizacéo eventual, condicionada® & verificagdo do sinistro, e antecedida
pelo aprestamento dos meios técnicos necessarios ao adimplemento eventual da

indenizacao.

A doutrina italiana recebeu melhor a segunda teoria, conceituando a obrigacdo do
segurador como condicionada quanto ao pagamento da indenizagdo e como obrigacdo de

fazer (securum facere) quanto ao aprestamento dos meios técnicos. O securum facere

® A incerteza objetiva da prestacéo do segurador suscitou uma tese de obrigacéo condicional.. A obrigacéo do
segurador ficaria condicionada a existéncia do sinistro, causador do dano. Assim Halperin (2001: 30) e
Orlando Gomes (1990: 463). N&o parece, contudo, seja uma idéia correta, porquanto a eventualidade do dano
do segurado ndo decorre de disposicdo convencional, como acontece nos negdcios juridicos condicionados. A
incerteza do sinistro é prdpria da natureza do seguro, ndo tem origem na vontade das partes (Donati, 1961:
141). O art. 121, do vigente Codigo Civil brasileiro tem redacdo esclarecedora: “Considera-se condi¢do a
clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negécio juridico a
evento futuro e incerto” (grifamos). O fato subordinante do efeito do negdcio juridico ndo participa da
natureza do direito. Disse bem Viterbo (1932: 59): a eventualidade do dano e da indenizagéo é um elemento
essencial ao tipo contratual. O mesmo pensa Trabucchi (1992: 738), dizendo que a alea é elemento essencial
do contrato de seguro. Em outras palavras: o risco é elemento categorial inderrogavel do seguro. Contra a
idéia de prestacdo de prestacdo condicional também se posicionou Buttaro (1954: 22), para quem a prestacao
do segurador consiste em assumir a tutela do interesse do segurado, compreendendo a realizagdo de tudo que
se fizer necessario a tal fim, inclusive a indenizagdo em caso de destruicdo ou dano do préprio bem, como
forma de sub-rogacéo real. Por se tratar de um contrato de execucéo continuada, segundo o autor citado, ndo
se justifica a restituicdo do prémio mesmo no caso de resolucdo antecipada, bem como o sinistro ndo define a
existéncia da prestacdo, apenas influi sobre o seu contetdo.
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resultou da conclusdo de que a prestacdo in promittendo do segurador representa uma
atribuicdo patrimonial em abstrato, sem caracterizar uma prestacdo em sentido técnico. O
aprestamento dos meios técnicos converte a promessa, considerada uma obrigacdo de
garantia, em utilidade objetiva suscetivel de avaliacdo econémica. Assim a obrigacdo do
segurador deixa de ser unicamente uma obrigagéo de prestar e se transforma em obrigacdo
de fazer, consistente em administracdo técnica e, eventualmente, prestar a indenizacéo, o

que é implicito no dever de aprestamento (Ippolito, 1983: 485 ss).

A idéia de securum facere foi reforcada pela teoria da empresa, de Vivante. A
empresa, integrada a estrutura do contrato, afetaria a natureza aleatéria do seguro. Se a
empresa permanecesse como elemento externo a relacdo contratual, ela apenas transmitiria
ao contrato uma disciplina normativa, sem atingir a sua natureza aleatéria. Mas, tendo-se
que ela participa da estrutura da relacdo juridica, a empresa elimina a alea, e a prestagdo do
segurador passa a consistir, substancialmente, na ado¢do das medidas técnicas adequadas
ao pagamento final e condicionado da indenizacdo. A &lea deixa de ser um elemento
conatural e intrinseco do seguro, transformando-se em variavel extrinseca e contingente,
haja vista a incerteza do sinistro. Algo naturalmente aleatério adquire uma funcéo
antialeatéria. O contrato passa a ter um sinalagma simeétrico na génese e assimétrico na
funcdo, pois a eventual indenizacdo do segurador ndo encontra correspectivo direto no
pagamento do prémio (Ippolito, 1983: 488- 496). Na génese do contrato, o prémio,
obrigacdo especifica, se correlaciona com a promessa de indenizacdo (garantia). A
promessa é obrigacdo genérica (dar coisa incerta) uma vez que a liquidacdo do dano
geralmente é feita em dinheiro, raramente em forma especifica, como fornecer ao segurado

outra casa em lugar da que se incendiou. Sendo o dinheiro bem fungivel por definicdo, a
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liqguidacdo do dano por equivaléncia implica o transito do género para a especie. O
sinalagma, nesta fase, é assimétrico, porque a liquidagdo ndo tem co-respectivo direto,

mantendo-se a correlagdo com o prémio pago na fase genética (Ippolito, 1983: 499-503).

O securum facere, na exposicdo de Ippolito, implica uma conseqiiéncia
absolutamente inaceitavel: a desoneracdo do segurador dos riscos do contrato. Afirma o
autor que os segurados, fornecendo 0s capitais necessarios para a cobertura dos riscos
comuns, mediante o pagamento dos prémios, tornam-se, de certa forma, seguradores de si
mesmos, estabelecendo-se uma relagdo de estreita dependéncia entre os contratos
individuais. Ressalta 0 autor citado, no entanto, o entendimento contrario em macico da
doutrina italiana, que aceita a interdependéncia apenas no seguro mutualistico, rejeitando-a

no capitalista (Ippolito, 1983: 536-538).

O securum facere implica a concepgdo de que a toda atribuigdo patrimonial deve
corresponder necessariamente uma prestacdo, e na prestagdo devem estar compreendidos
elementos reais do mundo fisico ou do mundo social. Dai que a atividade administrativa da
seguradora se transforma em objeto de direito, como “servigo” de que é credor o segurado,
sem o que simplesmente inexistiria prestagéo (atribuicdo) do segurador ao segurado. Como
a contrato de seguro foi redefinido como comutativo por essa teoria, torna-se inconcebivel

né&o haver prestacéo bilateral.
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A idéia de que sujeito e objeto de uma relagéo juridica constituem o elemento
fisico do conflito de interesses foi exposta por Carnelutti® e criticada por Torquato Castro,
idedlogo da situacionalidade das relagdes juridicas. Para Castro, 0 que entra no mundo
juridico ndo sdo as realidades fisicas e sociais em si, mas rela¢des analdgicas especificas
que com elas se constroem. Essas realidades participam do escopo preciso da norma em
cada situacdo, conforme os aspectos relacionais deles retirado e projetado para a vida pela
norma. Dessa sorte, sujeito e objeto de direito sdo constru¢es normativas (Castro, 1985:

68).

Ora, a garantia como bem juridico-econdmico € uma construcdo normativa e para
ser atribuida a um sujeito de direito ndo necessita revestir-se de qualquer realidade fisica ou

social, como a atividade administrativa do outorgante.

Para contestar o securum facere também se pode recordar a singela distin¢éo entre
as obrigacOes de dar e de fazer (compreendidas as prestacdes pecuniarias — inerentes ao

conceito de indenizacao - na primeira espécie):

A distin¢do entre as obrigacdes de dar ou de fazer deve ser tragada em vista do interesse
do credor, porquanto as prestacdes de coisas supdem certa atividade pessoal do devedor e
muitas prestacGes de fatos exigem dacéo. Nas obrigacdes de dar, o que interessa ao credor
¢ a coisa que lhe deve ser entregue, pouco lhe importando a atividade do devedor para

realizar a entrega. Nas obrigacGes de fazer, ao contrario, o fim é o aproveitamento do

® Para Carnelutti, objeto dos direitos necessariamente tem que ser entes e ndo qualidades do ente. Assim, o
nome, o titulo e a honra de uma pessoa sdo apenas suas qualidades. Objeto de uma relac&o juridica devera ser
a prépria pessoa e ndo as suas qualidades (Carnelutti, 1942: 236).
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servigo contratado. Se assim ndo fosse, toda obrigacdo de dar seria de fazer, e vice-versa.

(Gomes, 1998: 38).

A prestacdo do segurador ndo é como a do devedor de abstengdo, que cumpre o
seu dever de modo continuo e permanente, posto que, nessas obrigagdes (de ndo fazer), a

violacdo requer ato positivo.

O que a doutrina européia chamou de securum facere ndo é prestacdo, é dever

legal frente ao Estado e dever secundario de boa-fé em relagdo ao segurado.

As atividades securitarias estdo sujeitas a regulagdo estatal, até ao momento
nucleadas no Decreto-lei 73, de 21 de novembro de 1966, que dispde sobre o Sistema
Nacional de Seguros Privados (v., adiante, comentarios ao paragrafo Unico do art. 757).
Conforme aquele diploma legal, as sociedades seguradoras sO podem assumir
responsabilidades dentro de limites técnicos fixados pelo Conselho Nacional dos Seguros
Privados, devendo constituir reservas técnicas para garantia de suas obrigacOes (artigos 78
a 88), sendo passiveis de intervencao e liquidacdo em caso de insuficiéncia de cobertura e

impossibilidade de recuperacéo (artigos 89 a 107).

Sendo assim, o chamado aprestamento dos meios técnicos ndo é outra coisa que a
diligéncia administrativa que deve cercar a atividade securitaria para bem servir a sua
funcdo social. Frente ao Estado, é um dever legal, cujo descumprimento se sujeita a sancdes

administrativas. Frente ao segurado, é dever secundario de conduta, derivado da boa-fé,
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pois é curial que a seguradora descurada administrativamente ndo poderd cumprir de modo

exato suas obrigacdes contratuais.

Os deveres secundarios, via de regra, tém por objeto um fazer ou ndo fazer, ndo
Ihes correspondendo pretensdo - com excecdo de alguns deveres especificos, como o de
prestar contas (Silva, C.C., 1976: 113). Ao segurado, contudo, ndo assiste legitimidade para
pedir contas das seguradoras como meio de controle do dito securum facere. Esse controle
cabe ao Estado, através da Superintendéncia dos Seguros Privados — SUSEP -, que exerce
poder de policia no interesse dos segurados e dos beneficiarios dos contratos de seguro (art.

2°, do Decreto-lei 73/66).

(iii) Afirma-se que o seguro é uma obrigacdo de garantia, € “o0 ser de garantia a
obrigacdo a cargo do segurador implica a natureza comutativa do contrato de seguro”
(Tzirulnik, 2001: 53), posto que desde o inicio do contrato e continuadamente o segurador
presta garantia ao segurado. Parece-nos haver dois equivocos basicos nessa formulacdo. O
primeiro é ndo destrincar, nos efeitos do contrato, entre garantia (eficacia direta) e
prestacdes (eficacia reflexa). Ndo h& troca entre garantia e prémio. O intercambio
prestacional € entre prémio e indenizagéo, sendo esta eventual. Este ponto é tratado adiante,

na segunda parte deste trabalho (dindmica eficacial da garantia: atribuicdo performativa).

O segundo equivoco é confundir obrigagdo (relacdo juridica obrigacional) com
dever. Trata-se de impropriedade terminoldgica (conforme ja analisado anteriormente), que
de tdo freqliente tornou-se lugar comum, a de chamar de obrigacdo o que em verdade é

dever. Assim, fala-se de “obrigacdo de garantia” para aludir a classificacdo de Demogue,
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quando se deveria dizer “dever de garantia”. Impropriedades desse jaez fazem escola em
razdo do prestigio de quem as formula. Roubier (1963: 97) registra equivoco técnico de
Planiol, que nas primeiras edi¢des do Traité élémentaire de droit civil afirma que o
fundamento da culpa, tanto na responsabilidade civil contratual quanto na delitual, é

descumprir uma “obrigacao”.

O seguro é, com efeito, uma obrigacdo de garantia, desde que se faga essa
afirmacdo em vista da finalidade da relacdo juridica obrigacional entre segurado e
segurador, e ndo como modalizacdo da espécie de prestagdo. Tomada neste Ultimo sentido,
significaria que a prestacdo do segurador seria, em principio, passivel de exclusdo, s6 ndo o
sendo por reforco (legal ou voluntario) do vinculo, assim como por convencdo podem ser
acrescentados ou reduzidos 0s riscos contratuais. Sobre este ponto, veja-se também a

primeira deste trabalho.

(iv) Por ultimo, argumenta-se contra a aleatoriedade porque 0 seguro envolve
interesses da comunidade de segurados. Sobre este ponto ja nos debrugcamos ao analisarmos

a dimensao social do seguro.

1.3.8. Boa-fé. Afirma-se, por fim, que o contrato de seguro € um contrato de boa-
fé. Sendo a base do seguro a assuncao, pelo segurador, dos efeitos do risco do segurado, a
boa-fé sempre esteve muito associada as declara¢cdes do segurado, que permitiriam ao
segurador avaliar o risco a ser assumido. Como o CC 1916 ndo dispunha de uma clausula
geral de boa-fé, a previsdo do art. 1.443 era de grande importancia. O CC 2002, a par de

torna-la uma exigéncia nos contratos em geral (art. 422), modificou a redacdo do anterior
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art. 1.443, obrigando o segurado e o segurador a guardarem a mais estrita boa-fé e
veracidade “na conclusdo e na execucao do contrato”, o que remete a interpretacdo para o
ambito mais largo da boa-fé objetiva e ndo apenas subjetiva. Nesse passo, seria mesmo
dispensavel uma mencdo especial a boa-fé na disciplina do contrato de seguro. Certamente
tal mencdo é porgue sempre se entendeu que a boa-fé no seguro tem papel mais relevante
do que em outros contratos, 0 que motiva a expressdo de que no seguro se exige uberrimae

fidei (fé abundante).

A chamada fé abundante é caracteristica dos contratos de cooperagdo em geral,
cuja esséncia € o animus cooperandi, sua verdadeira alma, um estado animico especial
(animus cooperandi), insuscetivel de execugdo especifica e que sO viceja em clima de
liberdade (Vasconcelos: 1999: 158). Tratando-se de seguro, parece-nos que nas
mutualidades é possivel falar-se de uberrimae fidei como elemento de refor¢co, mas em

seguro comercial a boa-fé tem o sentido técnico que a dogmatica lhe vem atribuindo.

1.4. Objeto. Qual é o objeto do contrato de seguro: a coisa, 0 interesse do
segurado sobre ela ou 0 risco que a ameaga? As respostas a esta questdo variam com 0s
autores. Para Serpa Lopes (1962: 365), objeto dos seguros podem ser coisas ou pessoas,
para Orlando Gomes (1990: 471) é o risco, e para Pedro Alvim (2001: 104) ¢ a prestacdo do
segurador, que varia conforme a natureza do seguro: uma verba estipulada nos seguros de
pessoas, a indenizacdo ou a reparacdo in natura nos seguros de coisas. Waldemar Ferreira
(1963: 495) distinguiu entre objeto — a coisa — e causa do contrato — o risco, citando como
precedente o discrime de Luis Cunha Gongalves, que definiu como “objeto juridico e

técnico do seguro o risco” e ndo “a entidade material” exposta ao sinistro. Donati (1961.:
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161) reparou a variabilidade da doutrina e afirmou que os trés elementos referidos devem
ser considerados em conjunto, uma vez que 0 que Se segura ndo € a coisa em si mesma, mas
a sua relacéo subjetiva com o segurado, em razdo da existéncia de um risco, sendo que este

s0 faz sentido em presenga dos elementos precedentes.

Com efeito, coisa (melhor dizendo: bem), interesse e risco sdo elementos do
objeto, porque fazem parte do conteddo do contrato. Por objeto de um negdcio juridico
deve ser entendido o seu contetdo (Azevedo, 1986: 153) e nele estdo presentes 0S
elementos categoriais inderrogaveis (elementos tipicos do contrato, que irdo definir o seu
regime juridico), os elementos categoriais derrogdveis (que constituem o conteudo
implicito do negdcio, porque estdo previstos no seu regulamento legal, mas podem ser
afastados por disposicdo contratual, posto que sdo regras dispositivas) e os elementos
particulares (as clausulas pertinentes ao negocio concreto realizado pelas partes, com as

especificagdes que tiverem feito).

No caso do seguro, sdo elementos categoriais inderrogaveis: o risco (“riscos
predeterminados”, conforme estd no art. 757, a hipdtese de sinistro, a ameaca a que o bem
estd exposto: incéndio, furto, lesdo corporal, morte etc); o prémio (a importancia a ser paga
pelo segurado como recompensa do segurador ou “preco” do seguro); e o interesse (a
relacdo entre o segurado e o0 bem). Ser o interesse legitimo significa a licitude do objeto do
contrato, portanto, que o interesse seja seguravel, e a sua pertinéncia com o proponente do
seguro. S&o elementos categoriais derrogaveis, porque assim estdo previstos na lei: a
obrigatoriedade de pagamento do prémio, mesmo que o risco ndo se verifique, salvo

disposicao especial (art. 764); a irredutibilidade do prémio, mesmo que haja diminui¢do do
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risco no curso do contrato, salvo disposicdo em contrario (art. 770); a reducdo proporcional
da indenizagéo, no caso de sinistro parcial, se o seguro foi estipulado em valor menor do
que o interesse, salvo disposi¢cdo em contrario (art. 783); a possibilidade de transferéncia
do contrato a terceiro por motivo da alienagdo ou cessdo do interesse segurado, salvo
disposicdo em contrario (art. 785, caput). Sdo elementos particulares o bem segurado, o

valor da apolice e do prémio, a vigéncia do contrato etc.

Em um ndcleo mais reduzido, pode distinguir-se entre um objeto imediato - o
interesse seguravel - e um objeto mediato - 0 que interessa ao segurado: o bem, material ou

imaterial.°

Essa distincdo ressalta do art. 757, segundo o qual o contrato de seguro visa
garantir “interesse legitimo [objeto imediato] do segurado, relativo a pessoa ou a coisa
[objeto mediato]”. Também outros dispositivos mostram o interesse do segurado como
objeto imediato do contrato: o art. 759 (interesse a ser garantido); o art. 778 (nos seguros
de dano, a garantia prometida ndo pode ultrapassar o valor do interesse segurado); o art.
781 (a indenizacdo ndo pode ultrapassar o valor do interesse segurado); o art. 782 (o
segurado que, na vigéncia do contrato, pretende obter novo seguro sobre o mesmo
interesse); o art. 783 (0 seguro de um interesse por menos do que valha); o art. 785, caput
(admite-se a transferéncia do contrato a terceiro com a alienac¢ao ou cessdo do interesse

segurado); o art. 789 (nos seguros de pessoas, 0 segurado pode contratar mais de um

10 Nesse sentido, Halperin (2001: 59), considerando objeto do contrato “o risco, se existe um interesse
seguravel”, distinguindo-o da “coisa segurada”, denominada objeto “por razdo de brevidade, ndo em sentido
técnico”.
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seguro sobre 0 mesmo interesse); e o art. 790 (no seguro sobre a vida de outros, 0
segurado € obrigado a declarar o seu interesse pela preservacdo da vida do segurado). A
prépria coisa como objeto mediato aparece no art. 784 (vicio intrinseco da coisa segurada).
Especificamente nos seguros de pessoa, 0 capital segurado surge como o objeto nos artigos
789 (nos seguros de pessoa, o capital segurado é livremente estipulado pelo proponente),
792 (a quem devera ser pago o capital segurado), 794 (o capital estipulado néo esta
sujeito as dividas do segurado) 795 (é nula qualquer transacéo para pagamento reduzido
do capital segurado) e 798 (o beneficiario ndo tem direito ao capital estipulado quando o

segurado se suicida nos primeiros dois anos de vigéncia inicial do contrato).

Em alguns dispositivos, aparece o risco como objeto do contrato. Assim no art.
761 (quando o risco for assumido em co-seguro), no art. 762 (nulo sera o contrato para a
garantia de risco proveniente de ato doloso do segurado), no art. 764 (o fato de néo se ter
verificado o risco, em previsao do qual se faz o seguro), no art. 768 (o segurado perdera o

direito a garantia se agravar intencionalmente o risco objeto do contrato), no art. 769 (o

segurado é obrigado a comunicar a agravacao do risco coberto), no art. 770 (diminui¢do
do risco no curso do contrato), e no art. 773 (o segurador que, ao tempo do contrato, sabe
estar passado o risco de que o segurado se pretende cobrir). O risco € objeto do contrato
por ser elemento categorial inderrogavel, pois se ndo ha risco preexistente ndo pode haver

seguro.

Devem distinguir-se uns elementos dos outros. No seguro de incéndio de uma
casa, 0 risco é o incéndio, o objeto imediato é o interesse do segurado sobre o imovel

(residéncia, renda, comércio etc) e o objeto mediato é a casa. No seguro de vida, 0 objeto
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imediato é o interesse pela vida, propria (por razdes obvias) ou de outrem (por razdes que 0
segurado teré que declarar [art. 790], afetivas ou econémicas), sendo objeto mediato o valor
da apolice. No seguro de saude, o objeto imediato sera obviamente a salde, 0 que parece
ser irrefutavel. Neste caso, pode afirmar-se com igual seguranca que o risco é a doenga. Se
ocorrer 0 sinistro, o segurado terd que se submeter a tratamento. O objeto mediato do
contrato de seguro-saude — e prestacdo eventual da seguradora - serd o tratamento médico,
ministrado por prepostos da seguradora (obrigacéo de fazer) ou o pagamento do servico de

terceiros (obrigacdo pecuniéria [dar]).

No art. 766 (se o segurado fizer declaracfes inexatas perdera o direito a garantia)
e no art. 787 (no seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento de
perdas e danos devidos pelo segurado a terceiro), bem como no art. 757 (o segurador se
obriga a garantir interesse legitimo do segurado) parece ser a garantia objeto do contrato
ou a prestagdo do segurador. Mas a garantia — como fungdo econémico-social, aquilo que o
segurado almeja para forrar-se ao risco e, simultaneamente, o “produto” da seguradora — € a
causa do seguro. Alias, é assim que aparece no art. 791 (no seguros de pessoa, se 0 seguro
ndo tiver como causa declarada a garantia de alguma obrigacéo, € licita a substituicdo do

beneficiério).

A prestacao do segurador é o pagamento da indenizacdo nos seguros de dano ou a
verba estipulada nos seguros de pessoa. Assim no art. 771 (sob pena de perder o direito a

indenizacdo, o0 segurado participara o sinistro ao segurador logo que o saiba), no art. 772

(a mora do segurador em pagar o sinistro obriga a atualizacdo monetaria da indenizagéo

devida), no art. 776 (o segurador é obrigado a pagar em dinheiro o prejuizo resultante do
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risco, salvo se convencionada a reposicao da coisa), no art. 781 (a indenizacdo ndo pode
ultrapassar o valor do interesse segurado), no art. 786 (paga a indenizagéo, o segurador
sub-roga-se nos direitos do segurado), e no art. 788 (nos seguros de responsabilidade civil
legalmente obrigatorios, a indenizacao por sinistro sera paga pelo segurador diretamente

ao terceiro prejudicado).

1.5. Efeitos. Vamos examinar os efeitos do contrato de seguro sob dois angulos: a

situacdo juridica das partes na relacéo juridica de garantia e o conteudo das prestagoes.

1.5.1. Situacao juridica das partes. O segurado é titular de direito expectativo, ou
seja, direito derivado (Pontes de Miranda, 5: § 516), direito que se contém em direito ja
existente. “O titular de direito expectativo é pré-titular do direito expectado”, cuja aquisicdo
se sujeita a fato-termo, “sé depende de elemento em que ndo entra a vontade do titular”; é
(o direito expectativo) “direito a adquirir direito, sem que se precise, para isso, de ato
humano” (Pontes de Miranda, 5: 8 577). O direito do segurado & indenizagdo é direito
expectativo derivado do contrato de seguro, que s6 se materializara em crédito se o sinistro

- elemento integrativo, fato-termo - o fizer nascer.

O sinistro € fato juridico que causa a aquisicéo derivativa do direito a indenizacao.
Antes do sinistro, h4 simples pretensdo a aquisicdo do crédito, direito in fieri, direito a
formacdo de direito, bem como direito subjetivo a formacéo de direito, ou seja, direito a vir
a ter crédito — se e quando o sinistro ocorrer. A expectativa ¢ sombra do direito subjetivo
(Pontes de Miranda, V: 283). O segurado tem direito a garantia em abstrato. Poderia

defender a sua posicdo juridica de expectante se a seguradora quisesse, por exemplo, anular
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0 contrato. Estaria exercitando pretensdo ao direito expectativo, ao direito subjetivo de

garantia, expectativo do crédito.

No direito expectativo de garantia o suporte fatico € o acordo de vontades
formador do contrato. A eficacia imediata do contrato, para o segurado, é a garantia. No
direito & indenizacdo, além do acordo de vontades, ha o fato juridico stricto sensu do
sinistro. A indenizacdo é uma segunda eficacia, mera extensdo da primeira. Para a segunda
eficicia ja ndo basta o acordo de vontades, h& necessidade de suporte fatico adicional: o
sinistro. O suporte fatico do direito a indenizacdo é entdo duplice: o acordo de vontades

(negdcio juridico) e o sinistro (fato juridico stricto sensu).

A garantia apresenta-se em estado latente enquanto o sinistro nio ocorre. E de
grande felicidade a expressdo de Donati (1961: 138), de que o contrato substitui a
eventualidade negativa do dano pela expectativa de uma prestacdo positiva. A prestacdo s6

vira depois do sinistro.

Garantia e prestacdo ndo se confundem, posto que responsabilidade (obligatio lato
sensu) é diferente de debitum (obrigacdo stricto sensu). Ambas sdo eficicias contratuais,
mas sdo compdsitos do processo obrigacional incoincidentes no tempo e diferentes na
esséncia. A garantia é responsabilidade sem débito atual, responsabilidade que pode

extinguir-se assim, como obrigacdo em poténcia, sem nunca se transformar em debitum. No
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seguro, a responsabilidade é prius, o debitum é posterius e é incerto, pendente eventu.

Garantia é vinculatividade, n&o é j& obrigatoriedade (portanto, néo é prestac&o).*

Garantia e prestagdo tém em comum que ambas sdo eficacias do contrato. Eficacia
“é irradiacdo do fato juridico depois da incidéncia da regra juridica no suporte fatico”
(Pontes de Miranda, 1970, 5: 8 505). Essa irradiacdo se da no espaco e no tempo; as vezes 0
fato juridico € complexo, exigindo que todos os elementos faticos necessarios se realizem
para a producéo plena da eficacia. O surgimento sucessivo dos elementos do suporte fatico
complexo ndo demarca nova situagao, nao cria relagdo juridica diversa da ja existente, mas
também ndo pode ser ignorado ou relegado a uma significacdo juridica nula (Pontes de
Miranda, 1970, 5: 8 506). O sucessivo surgimento de novos elementos no suporte fatico vai
transformando a eficacia. Com o advento do sinistro, o que antes era mera garantia (direito
expectativo do segurado, responsabilidade do segurador) transforma-se em credito do
segurado e prestacdo do segurador (a indenizagéo).

Com razdo Serpa Lopes (1962: 371): “A prestacdo do segurador consiste em pagar

a indenizacdo ajustada, ocorrendo o sinistro, caracterizador do risco”.

O sujeito passivo da relagdo juridica que irradia o direito expectativo “tem o dever
de sofrer o nascimento do crédito: ainda ndo é devedor da prestacdo mas essa divida ja ndo
depende de sua vontade; pode nascer, contra ela” (Pontes de Miranda, V: 8 577). Eis a

situacdo juridica do segurador. O sinistro faz nascer a divida a quem antes era mero

1 pontes de Miranda (1970, V: 7-8) critica a confusdo que é feita, inclusive na lei, entre vinculacéo e
obrigatoriedade, apontando como exemplos os artigos 1.080 e 1.081, do Cddigo Civil de 1916, onde “obriga”
e “obrigatoria”, respectivamente, referiam-se ao vinculo juridico brotado da oferta, cuja eficacia implicava a
impossibilidade de revogacéo, e ndo, desde logo, obrigagdo no sentido de cumprimento.
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garantidor. A responsabilidade latente (garantia) pode seguir-se obrigacao vinculada (dever
coercivo de cumprir). O dualismo débito (debitum) - responsabilidade (obligatio)
apresenta-se, no seguro, em ordem invertida. Existe antes — e autonomamente - para o
segurador a obligatio (prestacdo secundaria) e sé eventualmente o debitum (prestacdo

priméria).'?

A inversdo debitum - obligatio repercute no segurado, que ndo tem pretensao

imediata sobre o segurador, a menos que o sinistro ocorra.

Pontes de Miranda (22: § 2.690) assim retrata essa situacéo:

No contrato de seguro, o segurador assume 0 risco. O que era incerto para o segurado,

que presta o prémio, faz-se certo para ele e incerto para o segurador. O segurador é

sujeito passivo de relagcdo juridica pessoal; ndo garante, assume; ndo é devedor
condicional, é devedor, desde ja, da certeza de ndo vir a ter danos. O segurador ndo é
como o empenhante, nem como o hipotecante, nem, sequer, como o fiador; presta, desde

ja, a apolice, que é assuncgdo de risco (grifamos)”.

Uma vez que o direito - como € 0 caso no seguro pré-sinistro - pode ser desprovido
de pretensdo, “ha o direito, com o seu conteldo, prestar, sem que possa ser exigida a
prestacdo, ou por faltar a pretensdo, ou por estar encoberta a sua eficacia” (Pontes de
Miranda, id. ib.). Note-se que o autor, unanimemente admirado pela sua precisdo técnica,

usa a expressao “relacdo juridica pessoal”, acima grifada. Em outra passagem, ele pde 0s

12 «A prestacdo, a que corresponde o débito, denomina-se, hoje, de prestacdo primaria; e de secundéria a que
corresponde a responsabilidade” (Couto e Silva, 1976: 99).
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conceitos de “relacdo juridica pessoal” e “relacdo juridica de obrigacdo” em rigor

conceitual:

Na exposicdo cientifica do direito ndo podemos deixar que a terminologia perturbe o
sistema juridico, ou a visdo dele. Ao (...) se concluir o contrato, ndo se pode dizer que a
relacdo juridica de obrigacdo se inicia. Inicia-se a relagdo juridica pessoal, porque a
prestacdo pode ainda ndo ser exigivel (= ndo ter nascido a obrigacdo). Os créditos, pois, e
as dividas podem ir surgindo, a medida que se avanga no tempo (Pontes de Miranda, 22:

§2.679).

O que se conclui, pois, € que a garantia ndo € prestacdo propriamente dita,
porquanto compdem o quadro de uma relacdo juridica pessoal, na qual ainda ndo nasceu

obrigacéo e pretensdo, embora ja exista responsabilidade.

1.5.2. Prestacdes. Sendo bilateral e oneroso, o contrato de seguro implica
prestacdes reciprocas das partes. A do segurado é o pagamento do prémio, a do segurador,
0 pagamento da soma estipulada nos seguros de pessoa ou da indenizacdo nos seguros de
dano. Tanto o segurado como o segurador deve prestagdes positivas e reais, consistentes em
prestar somas em dinheiro (Stiglitz, 2001: I, 186, citando no mesmo sentido Alterini,

Ameal e Lopez Cabana).

O prémio é a importancia a ser paga pelo segurado ao segurador, como
contrapartida da garantia que recebera contra prejuizos eventuais nos seguros de dano, ou
pelo recebimento da soma estipulada nos seguros de pessoa. E prestagdo pecuniaria, certa

na existéncia e determinada no valor. Em linguagem leiga, é freqiientemente confundido
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com a indenizacdo paga pelo segurador. Trata-se, no entanto, da “recompensa” do
segurador por assumir a responsabilidade pelo dano eventual do segurado. Esse era o
sentido da expressdo (praemium, em latim) nas antigas navegac6es, recompensando 0 navio
que chegasse ao destino. Outro significado historico da palavra “prémio” é de primeiro
pagamento, aquele que deve ser feito por antecipacdo, para que se obtenha a cobertura dos
riscos. Derivaria, neste caso, de primum. Atualmente, ndo é mais exigido o prémio
antecipado. E comum o fracionamento do pagamento para facilitacgdo do comércio de
seguros. Nada obstante, é considerado indivisivel no atinente a sua correspondéncia com a

constancia do risco durante todo o periodo contratual.

A indivisibilidade do prémio justifica-se porque o seu valor é calculado por um
periodo inteiro de cobertura e a sua devolugdo alteraria as estimativas atuariais que
permitem o enfrentamento do risco num conjunto de contratos. Por isso, o segurado €
obrigado a pagar a integralidade do prémio em caso de resilicdo (art. 766). Mas a
indivisibilidade ndo € acolhida de modo absoluto na lei brasileira, posto que na resolugédo
por falta de pagamento, a seguradora ndo tem acdo para cobrar o prémio vencido (art. 796,

paragrafo Unico).

O prémio recebe diversas classificagbes técnicas no Dicionario de Seguros
(FUNENSEG, 2000): prémio estatistico € o custo real do risco assumido pela seguradora,
obtido pela divisdo do valor total a serem possivelmente pagas pela totalidade dos
segurados, sem levar em conta despesas administrativas nem outros fatores de custo;
prémio puro € o prémio estatistico acrescido de um carregamento de seguranca destinado a

cobrir flutuacGes aleatorias verificaveis na massa que serviu de base ao célculo, de molde a
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manter a estabilidade da seguradora. Pode incluir despesas de regulagéo e liquidacdo dos
sinistros; prémio comercial € o prémio puro, mais as despesas de corretagem, de
administracdo da seguradora e o seu lucro; prémio bruto é o prémio comercial acrescido de

encargos e impostos. E o prémio que efetivamente devera ser pago pelos segurados.

Do prémio o Cadigo Civil trata em cinco dispositivos: nos artigos 757, 763, 766,

769, paragrafo 2°., e 796.

Pelo art. 757, o segurador se obriga a garantir interesse legitimo do segurado
mediante o pagamento do prémio. Se fizer declara¢des inexatas ou incompletas que possam
influir na aceitacdo da proposta ou na taxacdo do prémio ensejardo a perda do direito a
garantia, obrigando o segurado, mesmo assim, a pagar o prémio vencido; se o sinistro ja
tiver ocorrido, o segurador tera direito a cobrar a diferenca, conforme o art. 766 e paragrafo
Unico. O segurado em mora no pagamento do prémio ndo tera direito a indenizagdo, se o
sinistro ocorrer antes da purgagdo, segundo o art. 763. O paragrafo 2°. do art. 769 manda
restituir a diferenca do prémio em caso de resolucdo do contrato por agravacdo do risco
sem culpa do segurado. E o art. 796, paragrafo Unico, cuidando de seguro de vida
individual, denega ao segurador pretensdo para a cobranca do prémio vencido, sancionando

a falta de pagamento com a extin¢ao do contrato.

Do conjunto dessas disposi¢des retiram-se duas conclusdes: (a) a correspondéncia
entre prémio e garantia; (b) os efeitos da falta de pagamento do prémio: a perda da garantia,
com a possibilidade de extingdo do contrato, e sem possibilidade do segurador cobra-lo, no

caso de seguro de vida individual.
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A correlagdo entre prémio e garantia € demonstrativa do sinalagma e reside no
plano dos efeitos do contrato. Sao efeitos bilaterais, decorrentes da causa do negécio, que é

escapar ao risco, para o segurado, e a “venda de prote¢do” (garantia) pelo segurador.

A prestacdo do segurador € o pagamento de uma soma estipulada nos contratos de
pessoa e da indenizacdo nos seguros de dano. Nos seguros de vida com reversdo de renda
em favor do segurado sobrevivente o pagamento da soma é certo e de valor determinado;
nas demais modalidades de seguro de pessoa, a prestacdo é incerta (porque o segurado
podera ndo morrer ou sofrer danos indenizaveis no prazo contratual) e de valor
indeterminado (proporcional ao dano nos casos de seguro de acidentes). Nos seguros de
dano, a prestacdo do segurador dependera da ocorréncia do sinistro e sempre serd o valor
prejuizo sofrido pelo segurado que se amoldarem as previsdes contratuais. De modo geral,
a prestacdo do segurador é pecuniéria. Excepcionalmente, é obrigagdo de dar coisa certa,
consistente em repor em espécie o bem perdido, ou obrigacao de fazer, quando a reposicéo

do bem implica construi-lo ou reconstrui-lo as expensas do segurador.

H4 que se diferencar a prestacdo do segurador da garantia.”> Ambas sdo eficacias
do contrato, mas eficacias diversas. A garantia e eficacia que se irradia direta e
imediatamente do contrato e independe de fato juridico outro que ndo o negdécio juridico. A

prestacdo é eficacia reflexa, porque depende de um fato juridico — o sinistro — que ocorre

13 Se a garantia, tal como esta no art. 757, caput, é a prestagdo do segurador (assim Tzirulnick-Cavalcanti-
Pimentel, 2003: 30), sera também a prestacao do fiador, uma vez que, pelo art. 818, ele “garante satisfazer ao
credor uma obrigac&o assumida pelo devedor”? E claro que o dever de prestar é do devedor afiancado e se
este efetivamente cumprir a obrigacdo, nada deveré o fiador. Portanto, a garantia em que consiste a fiangca —
contrato meramente acessorio - nao é uma prestacdo do fiador, mas responsabilidade potencial.
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fora da eficacia propria do contrato de seguro — a garantia - e que é estranho a vontade
daquele em cuja esfera juridica a eficacia opera — o segurado. “Quando a eficacia provem
de fato estranho a vontade daquele em cuja esfera juridica ela se opera, diz-se que é
reflexa” (Pontes de Miranda, 1970: 4; grifo do original). “Entre o suporte fatico (a) e a
eficacia (e) estd a regra juridica (b), a incidéncia dessa regra (c) e nada menos que o fato
juridico (d), de que essa eficécia se irradia” (Pontes de Miranda, 1970: 10-11). A prestacao
é eficacia (e) que se irradia do suporte fatico do negdcio juridico (a), da regra juridica que
tipifica o contrato (b), da sua incidéncia sobre o acordo de vontades (c) e do fato juridico do
sinistro (d). Pensar em dever de prestacdo antes do sinistro é ignora-lo como fato juridico

indispensavel a eficacia reflexa.

A garantia, como eficacia direta, ndo contém exigibilidade, porque emana ipso

facto do contrato e ndo retne os requisitos técnicos de uma prestacao.

A confusdo entre garantia e prestacdo deve-se ao indiscernimento entre as
eficacias direta e reflexa do contrato, assim como entre interesse do segurado e

indenizacéo.'*

O interesse do segurado é ndo sofrer prejuizos. Ocorrendo o sinistro, causa dos

prejuizos, o interesse do segurado concentrar-se-4 na indenizacdo, objeto da prestacao.

14 Segundo o Dicionario de Seguros (FUNENSEG, 2000), prestacdo do segurador “é a obrigacdo que tem o
segurador de pagar a indenizacdo, no caso de ocorréncia do sinistro”; garantia “é a designagdo genérica
utilizada para indicar as responsabilidades pelos riscos assumidos por um segurador ou ressegurador. E
também empregada como sinénimo de cobertura”; e cobertura, no mesmo dicionério, € a “prote¢do conferida
por um contrato de seguro ou de resseguro”.
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Note-se, porém, que muitas vezes o0 interesse do credor pode ser satisfeito
independentemente da realizacdo da prestacdo pelo devedor. Almeida Costa (1994: 85) da
como exemplos 0 pagamento por terceiro e a ocorréncia de circunstancias aleatdrias, tal
como a cura do doente antes da intervencdo cirtrgica. No caso do seguro, o interesse do
segurado em ndo sofrer prejuizos podera ser satisfeito simplesmente pelo ndo advento do
sinistro. O segurado ficard indene mesmo que a seguradora nada cumpra, em virtude da

eficAcia emanada diretamente da causa do contrato: a garantia.

A execucdo da prestacdo (indenizar) implica a realizagcdo do objeto mediato do
contrato e apenas de modo reflexo satisfaz o interesse do credor, que é a finalidade da

obrigac&o e se situa fora da estrutura da relacéo juridica (Almeida Costa, 1994: 122)."°

N&o havendo prestacdo imediata a cargo do segurador e sequer desejando o
segurado que ela ocorra, uma vez que 0 seu pressuposto € o sinistro, examinemos a situagao
juridica das partes na relagdo de garantia.

2. Mutualismo

A mutualidade é uma forma de cooperagdo reciproca para a persecucdo de

objetivos comuns aos participantes de um grupo catalisados pelo mesmo interesse.

15 A indenizagdo (entrega de soma de valor, fato positivo a ser praticado pelo segurador na qualidade de
devedor) é o objeto mediato do contrato, sendo seu objeto imediato a conduta devida de prestar - uma
categoria das obrigagdes de dar.
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As mutualidades podem estabelecer-se em funcdo de interesses diversos:
previdéncia, seguros, crédito, producdo, consumo etc. Os grupos que as compdem podem
ser abertos ou fechados, sendo neste Ultimo caso freqlientemente constituidos de

corporages profissionais.

Juridicamente, as mutualidades perfazem a figura de uma associacao: pessoas que
se reunem e organizam com finalidades ndo econémicas. Quando a finalidade econdmica

esta presente no mutualismo, tem-se a figura da cooperativa.

No seguro, a mutualidade esta presente como um principio de organizacao
econémica. “O seguro é mutualidade ou ndo é seguro” (Stein, apud Comas, 1960: 37). A
mutualidade no seguro implica a diluicdo de riscos individuais entre uma coletividade de
pessoas a quem o risco € comum e o ressarcimento dos prejuizos que cada uma venha a
sofrer. A mutualidade pode ser organizada pelo proprio grupo ou por um terceiro. Quando a
organizacdo é promovida por um terceiro tem-se o seguro empresarial ou comercial.
Quando existe auto-organizagdo dos interessados tem-se 0 seguro mutuo. No seguro
empresarial ou comercial, a mutualidade € operacionalmente abandonada, conservando-se

em estado puro no seguro ndo-empresarial.

Ramella (1937: 12) registra a diferenga entre as sociedades de socorro matuo e as
companhias de seguro, uma vez que aquelas ndo atuam com a mesma técnica destas,
desenvolvendo uma funcdo de ajuda reciproca, especialmente para os casos de doenga e
velhice dos seus associados, os quais, todavia, ndo contribuem proporcionalmente a

entidade do risco garantido, como ocorre no seguro.
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A seguradora mutualista caracteriza-se pela auséncia do animo de lucro, pela
igualdade de direitos e obrigacfes dos mutualistas e pela existéncia de um 6rgdo que os
congrega e representa (Comas, 1960: 42-51). A finalidade de lucro é substituida pelo
espirito de poupanga. Os mutualistas sdo segurados e seguradores de si préprios. Uma vez
que administram seus proprios recursos, ha entre eles uma “permanente situacdo de
contingéncia quanto aos resultados econémicos” (Comas, 1960: 24). O valor das quotas
pode variar, conforme os resultados. Se houver excedente em relacdo aos custos e aos
pagamentos feitos, todos participam da sobra, mas se a soma dos encargos superar 0O
montante dos recursos, eles terdo que cobrir o défice. Os mutualistas tém uma duplice
condicdo: sdo segurados e associados entre si. Para que alguém se torne segurado numa

mutua, é necessario que se vincule a entidade que congrega os mutualistas.

Um aspecto importante e especialmente esclarecedor da natureza das muatuas € a
prestacdo. A associacdo, que é a entidade administradora do sistema, tem como prestacéo
principal o pagamento do valor da garantia a cada membro ou beneficiario quando ocorrer
0 evento previsto como sinistro. Acessoriamente, devera representar o grupo e administrar
0s seus interesses. Os mutualistas poderdo ter que pagar um prémio, como ocorre com 0S
segurados. Entretanto, em alguns grupos, ndo ha propriamente um prémio e sim uma
quotizacao, que s6 é devida também por ocasido do sinistro. Se a mutua tem por finalidade
0 amparo da familia do membro que morre, o beneficio podera ser a soma da arrecadacao
dos membros do grupo no més em que ocorrer o 6bito. Desse modo, tanto o beneficio como

as prestacoes do mutualistas serdo eventuais.
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A origem da mutualidade provavelmente ndo é Unica, pois decorre do proprio

espirito gregario do homem. Uma de suas raizes séo as guildas.

A guilda é uma instituicdo germanica, que remonta a 350, d. C. Significava uma
contribuicdo obrigatoria em favor de um grupo do qual o contribuinte fazia parte como
membro e beneficiario. Mas a prdpria etimologia da palavra revela a ancestralidade do
conceito. A palavra gotica gild corresponde a grega phoros (imposto). Em alemao, Gilde é
grémio, corporacgéo, e Geld é dinheiro. A raiz etimologica mais profunda encontra-se no
grego, em que representava uma paga por hospitalidade. Na Mesopotamia haveria uma
associagdo semelhante reunindo os membros de uma mesma profissdo. Essas organizacGes
evoluiram para fraternidades unidas por interesses comuns, que poderiam ser vinganca,
fidelidade ou ajuda mutua. Criaram-se Gilden de comerciantes, administradas com
autonomia dentro das cidades germanicas. A Hansa é uma associacdo analoga a guilda. Era
formada por comerciantes germanos, com a finalidade de partilha de riscos e vantagens das

atividades dos seus membros (Nery, 2004: 216).

Pontes de Miranda (45: § 4.911) citando Schupfer (Il diritto dell’obligazione in
Italia nell’eta del risorgimento), refere a existéncia, na Idade Média, de um pacto de
comunhdo de danos entre cidaddos, que os socorreria quando os causadores fossem

desconhecidos.

2.1. O modelo da associa¢ao. Como ja se disse, a associacao é o modelo juridico
que melhor representa o espirito de mutualidade. No seguro mdatuo, assim como em toda

associacdo ou sociedade, celebra-se contrato plurilateral. Os contratos plurilaterais sdo
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contratos de cooperac&o™® ou associativos, e para acentuar esse caréter eles se diferenciam

dos contratos sinalagmaticos.

Nos contratos plurilaterais ha uma comunhdo de fim. As prestacbes ndo se
dirigem, como nos contratos bilaterais, a satisfazer o interesse da contraparte; convergem
todas no mesmo sentido, para a realizagdo do escopo comum, uma vez que cada membro
participa do resultado final do esforco de todos. Dai ndo se aplicar aos contratos
plurilaterais a excecdo de contrato ndo cumprido, como se aplica aos bilaterais ou
sinalagmaticos. Nos plurilaterais, o cumprimento das obrigagdes dos contratantes constitui
a premissa para a realizacdo do escopo. O contrato € apenas instrumento da finalidade
comum (Ascarelli, 1945-2: 290-292). Pela mesma razdo ndo se exige que as prestacdes
sejam equivalentes, pois as quotas dos contratantes podem ser distintas. O escopo de cada
contratante tem autonomia, diferentemente dos contratos bilaterais, em que a finalidade dos
contratantes permanece no campo subjetivo dos motivos. O contrato é apenas instrumento
da finalidade comum (Ascarelli, 1945-2: 290-292). De outra parte, os contratos plurilaterais
sdo contratos abertos, admitindo, em principio, a adesdo de novos participantes, assim
como eventuais desisténcias, o que € inconcebivel nos demais contratos (Ascarelli, op. cit.,
p. 302; Vasconcelos, 1999: 24). Também se caracterizam como contratos evolutivos, cujos
vinculos se vdo formando e fortalecendo paulatinamente. E comum que iniciem com
acordos prévios de avaliagdo reciproca, prossigam sob a forma de gentleman’s agreements

e s06 em fase mais madura consolidem-se como contratos, marcado, ainda assim, por

1° Ha que se entender a expressdo em contexto diferente daquele utilizado anteriormente, quando se tratou da
estrutura da obrigacdo. As obrigacGes em geral e os contratos em particular sdo vinculos de cooperacdo. Aqui,
0 que se quer significar é que os contratos plurilaterais tm a cooperagdo como escopo especifico,
caracterizados pelo animus cooperandi, por serem intuitu personae, desenvolvendo-se entre os contratantes
um espirito de jus fraternitatis, e impregnados por uberrima fides (Vasconcelos, 1999: 158 ss).
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clausulas de hardship e de expertise para superacdo de impasses. Nos plurilaterais, o
cumprimento das obrigagdes dos contratantes constitui a premissa para a realizagdo do

escopo (Vasconcelos, 1999: 168-169).

Os segurados mutuos vinculam-se entre si no seio da associacdo por efeito de
contrato plurilateral. No seguro empresarial, h&d contrato bilateral entre segurado e
segurador (Pontes de Miranda, 45: § 4.913). O seguro empresarial € uma relacéo de troca,
enquanto que o seguro mutuo promove uma partilha. A légica das trocas é aritmetica, a das
partilhas é a proporcdo. O seguro empresarial correlaciona prémio e cobertura, enquanto
que no seguro mutuo ndo ha& prémio, ha quota. A medida do primeiro é a permuta de

vantagens, no segundo é a distribuicao de riscos e beneficios."’

Em vista do aspecto bifronte do seguro muatuo — sendo os mutualistas
simultaneamente associados e segurados entre si - ha divergéncia sobre a natureza juridica
do contrato: se prevalece o seguro ou se a associacdo. No direito italiano, Vivante
posicionou-se no sentido de que ndo ha contrato de seguro, mas sim contrato de sociedade,
conforme o dispde o CCI (artigos 2.546 a 2.548). Outros doutrinadores, como Vidari,
Marghieri e Ehrenberg, sustentam que prevalece o contrato de seguro, em consequiéncia da
finalidade da sociedade. Uma terceira corrente, & qual adere Comas, entende que os dois
aspectos sdo relevantes. Para Valeri, na associa¢do ha “uma relagdo social qualificada pela

finalidade securitaria” (apud Comas, 1960: 27-31).

17 Nesse sentido, Lopes (2004: 205), remetendo-se aos critérios aristotélicos de justica retributiva e justica
distributiva. Em outro texto, o autor exemplifica a distributividade com o contrato de seguro matuo, que era
previsto no art. 1.466 ss, do CC 1916 (Lopes, 2002: 145).
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No direito brasileiro, o Codigo Civil de 1916 considerava 0 seguro mdtuo uma
modalidade do contrato de seguro, de cujo capitulo era a quarta se¢do. Segundo o art.
1.466, podia ajustar-se o0 seguro “pondo-se certo nimero de segurados em comum entre Si 0
prejuizo, que a qualquer deles advenha, do risco por todos corrido”. A figura ndo foi
reproduzida no CC 2002, que, como ja se viu, exige que a impde que a seguradora seja
“entidade pata tal fim legalmente autorizada” (art. 757, paragrafo Unico). Entretanto, a
exigéncia de entidade legalmente autorizada ndo impde a forma organizacional de
sociedade empresarial. Por conseguinte, ndo ficou inibida a atividade securitaria mutualista.
De resto, o Dec.-lei 73/66 permite que as cooperativas operem em seguros privados, sendo-
Ihes franqueados os ramos de seguros agricolas, de saude e de acidentes do trabalho (art.
24, do DL 73/66; as seguradoras de salde sdo necessariamente especializadas, ndo podendo

operar em outro ramo, conforme a Lei 10.185, de 12/02/2001).

O Cddigo Civil italiano adota a empresarialidade da seguradora (art. 1.883), mas
ressalva o seguro mutuo, ao qual manda aplicar as disposicdes comuns do contrato de

seguro apenas enquanto compativeis com a especialidade (art. 1.884).

A 111 Jornada de Direito Civil, promovida em Brasilia pelo Conselho da Justica
Federal em 2004, aprovou o0 seguinte enunciado, de nossa autoria, ao art. 757, do CC: “A
disciplina dos seguros do Codigo Civil e as normas da previdéncia privada, que impdem a
contratacdo exclusivamente atraves de entidades legalmente autorizadas, ndo impedem a

formac&o de grupos restritos de ajuda mutua, caracterizados pela autogestdo”.
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CONCLUSAO

Segundo a antiga concepgéo de Ihering, sdo quatro as dimensdes dos interesses
humanos: fisica, econdmica, juridica e os interesses de afei¢cdo — que hoje melhor se diria,
interesses morais. E acrescentou o mestre aleméao: interesse é tudo o que pode ser protegido

pelo direito. Os interesses sdo causas do agir humano e preexistem a protecédo do direito.

Os comportamentos humanos, ditados por interesses, determinam escolhas
orientadas para os fins desejados. Contudo, estdo presentes possibilidades de que as
escolhas ndo produzam os efeitos esperados, nisso se configurando o risco. Qualquer
interesse — natural, social ou contratual — exposto a risco € suscetivel de uma garantia
juridica. As garantias sdo alternativas de administracdo do risco, ou, como definiu-as
Leonel Severo Rocha (1994), expectativas substitutivas para o caso de fracasso ou

frustracdo de uma expectativa originaria.

No direito das obrigacbes, as garantias visam a protecdo de dois grupos de
interesses, demarcados pela sua origem: interesses relativos a uma relacdo juridica de base,

que serve de causa a garantia, e interesses independentes, que sdo postos em garantia por
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iniciativa do titular, mediante uma relagcdo juridica ex novo. No contexto particular do
direito das obrigacOes, as garantias sdo promessas de indenizacdo (Gorla, 1960: 171) e
podem ser livremente criadas com base na autonomia privada (com excec¢do das garantias

reais, em virtude da taxatividade dos direitos reais).

A garantia ilustra a distingdo conceitual entre debito (Schuld) e responsabilidade

(Haftung), realizada pela teoria dualista da obrigacao.

Na teoria dualista, o débito é pressuposto da responsabilidade — ou, repetindo

Larenz, a responsabilidade é sombra da divida.

O garante e titular de uma situagéo juridica objetiva de responsabilidade. Ele ndo
tem divida atual, mas podera té-la no futuro, dependendo da ocorréncia do fato previsto no
negocio juridico de garantia. O garante, como afirma Pontes de Miranda (5: § 577) esta na

posi¢do passiva de ter de “sofrer o nascimento do crédito”.

O garantido tem direito eventual a uma indenizacéao, caso ocorra o fato previsto no

negdcio de garantia. E titular, desde logo, de um direito expectativo.

A garantia é eficacia do neg6cio juridico, mas se concretiza de modo peculiar,
pois ndo depende de nenhum ato de adimplemento. A garantia € um enunciado juridico
performativo, o que significa que ha uma correspondéncia imediata e direta entre o
significado e o efeito de uma declaracdo.A eficicia da garantia é transmitida ipso verbo

pelo enunciado performativo, produzindo atribuicdo patrimonial imediata.
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S&o diversos os sentidos de atribuicdo, variando, inclusive, conforme os ramos do
direito. Pode falar-se de atribuicdo como competéncia (direito administrativo), como
encargo (direito do trabalho), como crédito (direito das obrigacdes). A garantia ndo é
crédito, mas é direito subjetivo. E as atribui¢cdes, como diz Ascarelli: (1943: 94) podem ser

abstratas.

A expectativa juridica do titular da garantia ndo corresponde a um dever de
prestacdo imediata do garante. O objeto da expectativa é um evento ndao executavel pelo
detentor da responsabilidade. N&o se constitui entre as partes uma relacdo imediata de
débito e crédito, mas uma relacéo juridica de responsabilidade pura, na qual a expectativa
creditoria (que s6 existe no plano mediato) funciona como razdo (Wofir) da
responsabilidade (Betti, 1953: 54). O enunciado do contrato de seguro no Cédigo Civil é

ilustrativo do modo automatico de eficacia da garantia:

Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga (...) a garantir interesse legitimo

do segurado (...).

O contrato de seguro é tipica relagéo juridica de garantia.

Deve-se encarar o0 contrato de seguro sob trés enfoques distintos e
complementares: 0 econdmico, o social e o juridico. Do ponto de vista econdémico, 0 seguro
é um instrumento de reforco das atividades produtivas, estimulador da poupanca e da

previdéncia. Para seguranca do negécio, as seguradoras desenvolveram técnicas de
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administracdo da massa de seguros, que permitem a administracdo racional da &lea. No
aspecto social, o contrato de segurador € estimulador da solidariedade. Juridicamente, o
seguro € contrato aleat6rio, que consiste na outorga de uma garantia pelo segurador ao
segurado, cobrindo os riscos sobre determinado interesse, mediante 0 pagamento de um

prémio.

O risco é elemento essencial ao contrato de seguro, ou, como prefere Anténio de
Junqueira de Azevedo, elemento categorial inderrogavel. Elemento essencial (ou elemento
inderrogavel de sua categoria negocial) é o risco. Os elementos categoriais inderrogaveis
dos negdcios causais sdo definidores do tipo e determinantes do regime juridico a que estdo
sujeitos (Azevedo, 1996: 165). No seguro, elemento categorial inderrogavel é o risco. Nao
pode haver seguro sem risco. A causa € a garantia, pois a finalidade do segurado, ao

contratar, e precaver-se do risco.

A causa é atributiva do sinalagma. Segurado e segurador compartem uma élea. O
segurado paga um prémio ao segurador para que ele o indenize eventualmente, se ocorrer o
sinistro. O fator aleatorio (concretizagdo ou ndo do risco) far4d pender a vantagem

econdmica do contrato para um ou para outro.

Sendo eficacia e ndo prestacdo, a garantia incorpora-se ao patriménio juridico do
segurado como direito expectativo. E, por outro lado, é responsabilidade sem atualidade
debitoria ou prestacdo imediata do segurador. Ela é eficcia enquanto utilidade e razéo

pratica da existéncia do contrato.
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O seguro é um modelo de garantia, cuja matriz histérica (ou pelo menos uma de

suas matrizes) é a ajuda mutua.

A mutualidade é uma forma de cooperacdo reciproca para a persecucdo de

objetivos comuns aos participantes de um grupo catalisados pelo mesmo interesse.

Juridicamente, as mutualidades perfazem a figura de uma associacao: pessoas que
se reunem e organizam com finalidades ndo econémicas. Quando a finalidade econdmica

esta presente no mutualismo, tem-se a figura da cooperativa.

H& diferenca entre as sociedades de socorro mutuo e as companhias de seguro,
uma vez que aquelas ndo atuam com a mesma técnica destas, desenvolvendo uma funcgéo
de ajuda reciproca, especialmente para os casos de doenca e velhice dos seus associados, 0S
quais, todavia, ndo contribuem proporcionalmente a entidade do risco garantido, como

ocorre no seguro.

A seguradora mutualista caracteriza-se pela auséncia do animo de lucro, pela
igualdade de direitos e obrigacdes dos mutualistas e pela existéncia de um 6rgdo que 0s
congrega e representa (Comas, 1960: 42-51). A finalidade de lucro é substituida pelo

espirito de poupanca. Os mutualistas sdo segurados e seguradores de si proprios.

O seguro mutuo é um contrato plurilateral, contrato em que hd uma comunhdo de

fim. As prestacfes ndo se dirigem, como nos contratos bilaterais, a satisfazer o interesse da
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contraparte; convergem todas no mesmo sentido, para a realizagdo do escopo comum, uma

vez que cada membro participa do resultado final do esforgo de todos.

Os segurados mutuos vinculam-se entre si no seio da associacdo por efeito de
contrato plurilateral. No seguro empresarial, ha contrato bilateral entre segurado e
segurador (Pontes de Miranda, 45: § 4.913). O seguro empresarial € uma relacéo de troca,

enguanto gue 0 seguro mutuo promove uma partilha.

A exigéncia de entidade legalmente autorizada como seguradora, atualmente
constante no Codigo Civil, ndo impde a forma organizacional de sociedade empresarial. Por

conseguinte, ndo ficou inibida a atividade securitaria mutualista.

Com essas consideragcdes, cremos alcancado o0 objetivo proposto, de
demonstrarmos um conceito unitario de garantia no direito das obrigaces, a partir da idéia
de cobertura de um interesse em risco, a partir da qual se levou a efeito uma sistematizagao

das garantias em diversas modalidades.
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