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Resumo: O autor aspira a constituir precipuamente um ponto de partida para pesquisas
mais aprofundadas sobre o contrato estimatério. Para tanto, apresenta as bases de
direito romano da nocgao referida como aestimatum, e a atual normativizagao do instituto
do contrato estimatério, notadamente de direito civil, com referéncias sobre o direito
tributario e processual civil, bem como referéncias jurisprudenciais. Apresenta notas de
comparagao entre o direito civil brasileiro e o direito civil italiano. O autor aspirou ainda
a oferecer uma descricdo do suporte fatico do contrato estimatério, analizando os
elementos constitutivos da relagdo juridica constituida por um tal contrato. Por fim,
apresenta a comparagao do mesmo instituto com outros contratos.
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1. Introducéo®

O antigo Codigo Civil brasileiro, vigente desde 01.01.1916 foi substituido pelo Coédigo
instituido pela Lei 10.406/2002, o novo Coddigo Civil brasileiro atende a evolugdo da
ciéncia juridica ocorrida durante o Ultimo século e contém variadas inovagdes nos
diversos temas do Direito Civil brasileiro.

O presente trabalho tem por objeto, exatamente, uma dessas inovagdes, o contrato
estimatorio. Novo na codificacdo civil brasileira, o contrato ora argliido encontra suas
origens remotas no aestimatum. Instituto do Direito Romano de natureza juridica incerta
durante o periodo pré-classico,? posteriormente aperfeicoado pelo jurisconsulto, contém
elementos persistentes no suporte fatico do contrato de direito civil brasileiro
correspondente, sujeitos a exame adiante.

O Coddigo Civil italiano constitui, como as Fontes de Direito Romano, antecedente
histérico do Cddigo Civil brasileiro, mais préximo que essas e, segundo A. Martin,>
apesar de ser posterior ao Codigo Civil austriaco (1812), foi o modelo seguido pelas
legislacdes modernas, fornecendo o norte das legislagdes subseqiientes sobre o contrato
estimatorio. Com espeque nessa constatacdo, seguem, mais adiante, notas sobre a
doutrina italiana a respeito do instituto.

A legislacdo italiana sobre o contratto estimatorio, cujas linhas serviram de inspiracdo a
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sistematica positivada pelo legislador pa’trio,4 tem por sedes materiae os arts. 1.556 e
ss. do Codice Civile.

A comparacdo com o Direito Italiano deve ser procedida com resguardo da eficacia
trasladadora de direitos reais atribuida, em geral, aos contratos pela sistematica
contratual italiana,5 especificidade esta decorrente de evidentes fundamentos historicos,
com maior destaque ao Cddigo de Napoledo.

2. Direito romano

O instituto juridico de Direito Civil conhecido, atualmente, como contrato estimatério,
tem sua ori%em no Direito Romano, em uma espécie de contrato inominado chamada
aestimatum.® Ambos os institutos ndo se identificam. Conforme aduz J. C. Moreira Alves’
0s jurisconsultos romanos ndao chegaram a formular uma categoria abstrata denominada
contractus, vez que operavam o direito contratual por meio de um conjunto de contratos
singulares e nominados, os quais passaram a ser tutelados, a certa altura, pelas agdes
do Edito do Pretor. F. C. Pontes de Miranda afirma, ainda, que as Fontes nao fazem
referéncia, sendo a actio aestimatoria, omitindo qualquer alusdo ao contractus
aestimatorius.®

Para o jurisconsulto romano, contrato nominado tinha existéncia autdonoma e nome
proprio, enquanto o contrato inominado ndo tinha existéncia autbnoma, pois era uma
combinacdo de prestagOes de outros contratos, daqueles nominados, e podia ser titular
de denominagdo especifica, embora nem sempre o fosse.’

No ambito do Direito Civil, contrato tipico tem existéncia legal autbnoma, pois sua
espécie esta prevista expressamente pela legislagdo. Tipico é o contrato tipificado na lei.

A opcdo pela rescisdo contratual, instituida posteriormente por Justiniano também é
nota diferenciadora entre os contratos inominados e os contratos nominados, sujeitos
estes Ultimos apenas a execucao.

O contrato estimatorio surgiu e foi moldado pela pratica comercial romana. Atendia as
necessidades do comércio varejista.'’ De um lado, vendedores com pouca liglidez,
eventualmente até insuficiente para a compra das mercadorias, frageis perante o
malogro, e, de outro, particulares sem pratica comercial, porém confiantes no trabalho
de intermediarios.

E conceituado como o contrato mediante o qual uma das partes contratantes entrega
uma coisa a outra parte, a qual, por sua vez, obriga-se a pagar um prego previamente
determinado, ou restituir a coisa recebida, e, caso vendesse a coisa, poderia
apropriar-se da diferenca entre o preco de venda e o prego estimado.'?

O contrato estimatério é inserto entre os contratos inominados do Direito Romano,
1e45pecificamente dentre os contratos inominados dos tipos facio ut des, ou facio ut facias.

Uma caracteristica especifica dos contratos inominados, durante a fase pré-classica,
consistia no condicionamento da eficacia obrigacional ao adimplemento da prestagao
devida por uma das partes, razdo pela qual o contrato inominado, enquanto negdcio
referente a presta§6es correlatas, ndo vinculava os contratantes, sendo apds o inicio do
seu cumprimento.®

As declaragbes das partes valiam como pactos e, assim sendo, ndo eram obrigatérios até
que uma das partes prestasse o que prometeu, quando, entdo, a outra parte contratante
tornava-se obrigada a prestar o que, por sua vez, prometera, pois, em caso contrario,
seu enriquecimento ndo teria causa.

A tutela pretoriana aos contratos inominados, segundo M. Kaser,16 exsurge da

insuficiéncia das agdes arroladas no Edito do Pretor para protecdo de posigdes juridicas
integrantes de contratos cujas prestacdes ndo configurassem um contrato tipico do
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Direito Romano, isto &, para os casos concretos em que existia um contrato, porém, e
isto é certo, o jurisconsulto ndo enquadrava a relagdo juridica estabelecida entre as
partes nas categorias contratuais conhecidas.

Diante dos fatos, o Pretor passou a examinar cada caso concreto e, extrapolando o rol
de acles previstas no Edito, a deferir, em alguns casos, actiones in factum. Tais acdes
também eram chamadas actio in factum civilis ou actio incerti civilis.

J. C. Moreira Alves noticia'’ divergéncia entre os jurisconsultos classicos, mencionando
que, em alguns casos, o pretor concedia actiones in factum, noutros casos actio
praescriptis verbis 18 para promover a execucao forcada ou, ndo sendo possivel, pleitear
a mdemzagao J& a época do Direito Justinianeu, caso a parte tivesse interesse na
rescisao do contrato, ou melhor, na restituicao da coisa prestada, haveria a condictio ob
rem dati® (também referida como condictio causa data, causa non secuta).

A evolugdo doutrinaria, ainda segundo J. C. Moreira Alves, verificada na Escola
Romano-Oriental, atribuiu sentido técnico a designacdo actio praescriptis verbis,
fazendo-a cabivel no litigio referente aquelas relagoes especificas dos contratos
inominados, e incluindo-as entre os bonae fidei iudicia,?® nos casos de permutatio e
aestimatum. Esta delimitacdo nao foi uma restricdao, pois a doutrma de entdo
considerava a actio praescriptis verbis como actio generalis subsidiaria.?

E. Dupont - R. Foignet afirmam que os juristas romanos atribuiram a actio praescriptis
verbis, pela primeira vez, a um contrato inominado, quando tutelaram o contrato
estimatorio, pois entenderam que ndo se tratava de venda, de mandato, ou outro
contrato nominado.

Ainda no periodo pos-classico, e no que se refere a formacdo do contrato, F. C. Pontes
de Miranda informa que os compiladores viam semelhanca entre o contrato estimatério e
os contratos reais, como, por exemplo, com o comodato, €, mesmo com tal semelhan%a
entendiam que a conclusdo do contrato estimatorio ocorria antes da entrega da coisa.

Ha de se notar que, conforme menciona o mesmo tratadista, 2 9 aestimatum foi dado

peIo Edito como exemplo dos contratos inominados e, segundo M. Kaser,?® talvez seja o
Unico, dentre os contratos inominados, para o qual ja havia formula no mesmo Edito. Ao
contrario do Direito Civil brasileiro, o Direito Romano ndo restringiu a coisa estimada,
apenas, ao campo dos bens modveis.

3. Direito civil

Seguindo o modelo romano, o Direito Civil brasileiro ndo tratava expressamente do
contrato estimatorio. Até o Cddigo Civil de 1916 (em vigor até 11.01.2003) deixa o
referido instituto na categoria dos contratos atipicos e sob o regramento da autonomia
privada das partes contratantes.

Modificou sua sistematica com o novo Cddigo Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002) e, com
essa mudanca na politica legislativa, o legislador patrio culminou por retird-lo da
categoria dos contratos atipicos, em harmonia com a orientacdo geral dos sistemas
juridicos ocidentais, inaugurada pelo Codice Civile.

Em razdo da antecedéncia historica imediata e tendo em vista a influéncia que exerceu
nos codigos ocidentais mais recentes, examinaremos abaixo, nas suas linhas gerais, a
sistematica italiana sobre o contrato estimatorio.

3.1 Cddigo Civil italiano

O Codigo Civil italiano é chamado codice civile e, conforme ja foi mencionado, trata do
contrato estimatério nos arts. 1.556 e ss. O instituto recebeu a tipificacdo legal sob a
rubrica “contratto estimatorio” e, segundo C. Giannattasio,?’ é usualmente conhecido
como “in conto deposito”, “in sospeso”, ou “pagamento a merce rivenduta”, enquanto,

nos paises francéfonos, por “a condition” e, naqueles de lingua alema, por
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“Trodelvertrag” ou “Konditionsgeschaft”.

Segundo o autor citado, pelo contrato estimatorio, o proprietario da coisa médvel (tradens
) a entrega (consegna, no original) a um empreendedor (accipiens) o qual, dentro do
prazo estabelecido pelo acordo ou pelos usos, adquire a coisa referida pela soma fixada
no momento da entrega (aestimatio), ou, ndo adquirindo, a restitui na integra.

Durante o prazo, o accipiens tem o depdsito da coisa, com as obrigacdes de depositario
e, se a revende, faz seu o excedente da aestimatio. 29 Em sentido semelhante sdo os
escritos de P. Schlesinger — A. Torrente, 30 porém, ndo fazem expressa referéncia a
depdsito, mas se limitam a onerar o accipiens com a responsabilidade pelo perecimento
da coisa.

Ocorrido o termo final, o accipiens deve pagar ao tradens o preco estabelecido no
contrato correspondente a aestimatio, nos termos do art. 1.556, cod. civ., que sao
expressos - “si obbliga a pagare il prezzo”. Tal faculdade esta limitada, temporalmente,
pelo aprazamento constante do contrato ou, na sua falta, prescrito pelos costumes, e,
objetivamente, pela existéncia integra da coisa.>

E ressalvado o quanto foi lembrado acima sobre a eficcia translaticia de direitos reais
dos contratos em geral, sendo excecdes as hipoteses de venda com obrigagdo
alternativa de dar, venda de coisa futura, de coisas genéricas, de coisa alheia, ou, ainda,
de venda com reserva de dominio, dentre outras.>?

Nota-se, entdo, a duplicidade da estrutura juridica do contrato estimatério nos moldes
do codice civile: um direito de natureza real de disposicdao sobre a coisa estimada,
atribuido por forca do contrato estimatdrio ao accipiens e um dever obrlgaC|onaI de
pagar o preco da coisa estimada, constituido pelo mesmo contrato estimatoério.>

Sobre a obrigacao de restituir o preco no prazo estatwdo C. Giannattasio acompanha
a doutrina e jurisprudéncia italianas prevalecentes, 35 segundo a qual os termos da
disciplina dos riscos estatuida no art. 1.557 do CC/italiano, atribuem carater facultativo a
prestacdo de restituicdo da coisa; esta obrigacao é acesséria, atua indiretamente sobre a
obrigacdo de pagar o preco, na medida em que influencia os efeitos em geral do
contrato.

Segundo o autor, a restituicdo da coisa dentro do prazo estabelecido é implemento de
uma condicdo potestativa resolutiva, que opera ex tunc e constitui negativamente os
efeitos do contratoé quer de natureza real, desconstituindo o direito de dispor da coisa,
quer obrigacional,3 extinguindo o dever de pagar o prego.

Nao &, porém, faculdade de rescisdo do contrato, embora o autor encontre, ai, uma
semelhanca analégica com o direito de resgate atribuido ao vendedor, na venda com
pacto de resgate, 7 eis que, em ambas as hipoteses, o exercicio do direito, seja de
resgate, seja de restituicdo da coisa, degende somente da vontade do seu titular.
Omisso o exercicio, resta decaido o dlrelto

No interregno entre a entrega da coisa e o pagamento do preco, ou a restituicdo, o
tradens continua proprietario da coisa, porém, como efeito da entrega da coisa, o
proprietario perde o poder de opor-se aos atos de disposicdo levados a efeito pelo
accipiens, ou aos efeitos dos mesmos atos, especialmente no concernente a
transferéncia do préprio direito de propriedade a terceiros por ato do vendedor tendo
em vista os termos do art. 1.558, do CC/italiano, que autoriza a venda da coisa.>

Tal restricdo ndo converte o direito de propriedade do tradens em mera aparéncia de
direito, pois a lei, art. 1.558, do CC/italiano, tutela o direito do proprietario, excluindo a
mesma coisa da penhora ou do sequestro, por credores do accipiens, enquanto o prego
estimado nao for integralmente pago (art. 1.558, caput, segunda parte do CC/italiano).
Além disso, nos termos do art. 1.557, do mesmo diploma legal, os riscos pelo
perecimento da coisa correm por conta do accipiens.4
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O contrato estimatério, nos moldes impressos pelo Cédigo Civil italiano atende a fungao
social, de natureza econOmica, similar aquela desempenhada pelo instituto juridico
brasileiro. O tradens, o mais das vezes, é atacadista e tem interesse em ampliar os
horizontes do mercado para seu produto, todavia nem sempre dispde de uma rede
desenvolvida o bastante para explorar os nichos de mercado lucrativo, assim, procura
colaboragao junto ao mercado varejista.

O accipiens, por sua vez, &, usualmente, um operador do mercado varejista, cujo capital
nao lhe permite assumir riscos, com a compra para revenda de produtos cuja aceitagao
pelo mercado é incerta e, portanto, estdo sujeitas a permanecerem no estoque,
invendaveis, ou mesmo aspira oferecer mercadorias em variedade superior a permitida
pelo proprio capital.

Diante de tal situacdao, as partes, tradens e accipiens, lancam mdo do contrato
estimatoério parar manter os riscos inerentes a sua atividade econ6mica, em niveis
satisfatoriamente seguros, €, com o mesmo instrumento, aumentar as respectivas
capacidades de participagdo nos mercados de circulacao e venda de mercadorias, bem
assim propiciar maior liberdade de acdo.*!

3.2 Direito Civil brasileiro

3.2.1 Conceito

Dentro dos limites do presente texto, serdo abordados, precipuamente, aspectos do
contrato estimatodrio conforme o novo Cédigo Civil - Lei 10.406, de 10.01.2002.

O novo Cdédigo Civil brasileiro seguiu as linhas do Codice Civile e assim identifica o
contrato estimatorio: “Art. 534. Pelo contrato estimatério, o consignante entrega bens
moveis ao consignatario, que fica autorizado a vendé-los, pagando aquele o preco
ajustado, salvo se preferir, no prazo estabelecido, restituir-lhe a coisa consignada”.

A. Martin*? considera tal enunciado, meramente descritivo da operacdo econdmica
denominada contrato estimatodrio. Segundo o autor citado, o legislador patrio, coerente
com sua opgdo pela sistematica do Direito Civil italiano, deixou a doutrina o trabalho de
formular um conceito do instituto.

Maria Helena Diniz oferece um conceito do contrato estimatério, reportando-se ao art.
534 do CC/2002, acima transcrito, cujos elementos emprega em seu enunciado. Deixa
de lado a entrega da mercadoria, para substitui-la pelo recebimento e acrescenta
tratar-se de uma espécie de negdcio juridico.*?

Antes do inicio da prépria vacancia do novo Cédigo Civil, F. C. Pontes de Miranda, o qual
tendo em vista a falta de uma legislacdo especifica sobre o contrato ora examinado a
época do tratadista, considera o contrato estimatorio, uma espécie de contrato
consensual, apresenta o seguinte conceito: “O contrato estimatoério € negdcio juridico
bilateral em que se atribui o poder de disposicao, entregando-se ao outorgado a posse
propria”.**

3.2.2 Classificacdo e caracteristicas

O contrato estimatério classifica-se como definitivo (ndo depende da contratacao
posterior de um outro contrato); tipico (previsto em lei); real (forma-se pela entrega da
coisa); bilateral ou sinalagmatico (obrigagdo de pagar o preco ou restituir a coisa, e
obrigacdo de abster-se de dispor da coisa antes da restituicdo); pode ser oneroso (se
houver pagamento do prego) ou gratuito (se a coisa for restituida); aleatério, pois o
outorgado ndo pode quantificar qual serd o beneficio total que receberd em razdo do
contrato; ha um beneficio minimo, podera ficar com a coisa; além disso, podera auferir
lucro com a sua venda; ja, do ponto de vista do outorgante, ele podera receber, ou o
preco, que sabe quanto €, ou a coisa restituida, que sabe quanto vale, mas nao sabe
qual dos dois vira.
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A insercdao do termo “entrega”, no texto do art. 534 do CC/2002, constitui um elemento
que diferencia especificamente o contrato estimatdrio de outras espécies de negocios
juridicos contratuais de alienacdo do direito de propriedade, como a compra-e-venda.

0] artlgo 534, do CC/2002, estatui que “pelo contrato estimatorio, o conS|gnante entrega
bens moveis ao consignatario”, atribuindo natureza real ao contrato estimatorio.*> A lei é
expzeessa a respeito da entrega, embora ndo especifique a natureza real e simbdlica do
ato.

F. Wieacker®’ noticia a rejeicdo da teoria do direito predominante no direito alemdo a
aplicacao da teoria dos contratos de fato aos contratos de entrega, segundo a qual, por
regra geral, relacbes contratuais podem surgir, ndo sé de negdcios juridicos contratuais,
como, também, de comportamentos sociais. De qualquer maneira a dispensa da entrega
da coisa para a formacdo do contrato estimatdrio é contraria a letra da lei.

Com a referida entrega, o consignante ndo transfere ao consignatério o direito de
propriedade, pois isso, assim como a posse mediata ou |mpropr|a continua com o
proprietario da coisa, apenas transfere a posse direta ou propria, sujeita a termo, 85
que explica a restricdo a penhora e ao seqlestro pelos credores do consignatario, antes
do pagamento integral do preco.

Isso explica, apenas, a proibicdo de penhora e de seqliestro do direito de propriedade.
Nao gera proibicdo de tais atos incidentes sobre a posse prépria. A posse propria de que
é titular o consignatario é penhoravel, seqlestravel, e arrestavel, bem como sujeita a
constricdo por qualguer outra medida judicial executiva ou cautelar.*

O legislador, quando faz referéncia a “coisa con5|gnada ndo estd fazendo referéncia a
coisa em si, mas a algum direito incidente sobre a coisa.’® Tal direito é o de propriedade,
pois Ilmltou a proibicdo de penhora e seqiestro, até o momento do pagamento do preco,
porque, entdo, ocorre a transferéncia do direito de propriedade para o consignatario, que
se torna proprietario e passa a estar sujeito a tais medidas constritivas.

A posse propria surge da entrega da coisa e se extingue pelo pagamento do prego -
também pela venda, ou perecimento da coisa. Como esta extinta apds o pagamento, ndo
é ela que ndo podia ser penhorada ou seqliestrada e passar a se sujeitar a constricdo,
mas ao direito de propriedade.

A transferéncia da posse direta ao consignatario, com a alternativa de restituicdo, fazia-o
parte ativa legitima em acdo vindicatéria da posse (art. 521, do CC/1916)
eventualmente aszada contra o consignante, que era titular de agao re|V|nd|cator|a
contra terceiros, mas nao contra o accipiens, que poderia dispor da coisa.”? Todavia esta
regra, ao que parece, ndo encontra correspondéncia no novo Cadigo Civil brasileiro.

Além do que ja foi mencionado, a entrega da coisa, sem transferéncia do direito de
propriedade tem relevancia juridica tributaria, na medida em que, havendo mera
transmissao da posse quando da entrega e da restituicdo da coisa, ndo ha formacdo do
fato gerador de impostos sobre transmissao da propriedade como o imposto sobre
operacoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigcos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao - ICMS.

O novo Caddigo Civil restringiu o objeto da prestacdo do consignante as coisas moveis: o
contelido do seu art. 534 é taxativo e ndo faz referéncia a bens imédveis. F. C. Pontes de
Miranda menciona®? o art. 2.105, § 1.9 do Esboco de Teixeira de Freitas, no qual ja
havia exclusdo de contratos estimatorios sobre bens iméveis.>

A. Martin>> justifica a restricdo legal, com o formalismo que condiciona a transferéncia
do direito de propriedade de bens imdveis, especialmente na necessidade de mandato, o
gue imporia a inclusdo do contrato estimatorio em um contrato de mandato.

No mesmo sentido, em obra anterior ao Cédigo Civil, Pontes de Miranda®® aduz a boa
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escolha da outorga de poderes para o acordo de transmissdo da propriedade, hipoteses
em que o registro seja pressuposto necessario a transmissdo do direito de propriedade,
como, por exemplo, veiculos automotores.

A. Martin assume posicao favoravel a admissibilidade de contrato estimatério sobre
coisas moveis deterioraveis, especialmente porque o contrato em exame visa facilitar a
circulagdo de bens de consumo. Considera admissivel, ainda, a funglbllldade da coisa,’
desde que seja inconfundivel com outras do mesmo género, no interior do
estabelecimento do consignatério.’

O mesmo autor, por fim, exclui a contratacdo estimatdéria para cessdao de crédito,
simplesmente porque a entrega do titulo transfere a titularidade do crédito para o
accipiens.®® A eficacia translaticia do direito de crédito, atribuida & entrega do titulo de
crédito, supera a eficacia trasladadora apenas da posse, atribuida a entrega das coisas
moveis em geral e é incompativel com a causa do contrato estimatorio.

O Cddigo Civil chama de consignante a parte que entrega a coisa consignada, e de
consignatario a que recebe a mesma coisa, segundo consta dos seus arts. 534 e ss. A
doutrina tem empregado outros termos, por exemplo, tradens e accipiens, outorgante e
outorgado, consignante e consignado.

Nos termos da legislagdo revogada em Direito Civil, omissa no tema do contrato
estimatodrio, existia polémica doutrinaria sobre a admissibilidade da formacgdo valida de
contrato estimatdrio entre pessoas que ndo gozam do status de comerciantes. A. Martin

! declara-se favoravel a referida admissibilidade, mesmo nos termos do Cédigo Civil
revogado.

Tendo em vista os termos do Cddigo Civil vigente, resta superada a discussdo. A nova
legislagdo ndo impede as partes nao-comerciantes a entrega de coisas mdveis, por meio
do contrato estimatoério, haja vista, especialmente, a aplicagdo do principio da autonomia
privada, segundo o qual tudo o que ndo for expressamente proibido é permitido.

A estimacdo do preco é elemento essencial a existéncia do contrato, sendo dispensavel
se puder ser aferido do préprio contrato. Em d|ssertagao sobre o tema, A. Martin
menciona, como exemplo, mercadorias cujos pregos sao tabeladas pelo governo. ®2 0
Cadigo C|V|I vigente faz referéncia expressa ao “prego ajustado”, conforme os exatos
termos do art. 534.

Nota-se que o art. 534 do CC/2002 faz referéncia ao “prego ajustado”, como o preco que
devera ser pago, se a coisa nao for restituida, porém ndo ao preco de venda da coisa
movel a terceiros. Tal distingdo exsurge dos termos da legislacdo contemporanea e ja
fora abordada por F. C. Pontes de Miranda.

Segundo o tratadista, o prego que o accipiens deve pagar, se ndo devolver a coisa, ha de
ser determinado ou determinavel, isto €, essencial a formacdo do contrato e é um efeito
da aplicabilidade dos principios informadores da compra-e-venda ao contrato
estimatoério.®>

A par desse preco da coisa estimada, ha outro, o preco de venda da coisa a terceiros.
Para o tratadista, a fixacdo do preco de venda, ou sua possivel determinagdo, pode
constar de clausula contratual, como acontece entre editoras e livrarias. Igualmente é
admissivel a estimagdo percentual sobre o preco pelo qual a coisa seja vendida. Nesta
ultima hipotese, ndao ocorrendo a venda da coisa, nem sua restituicdo, F. C. Pontes de
Miranda afirma que se deve pagar o precgo corrente, ou outro indicado, ou, ainda, na sua
falta, ao preco indicado por avaliador.

Por fim, havendo saldo positivo entre os dois pregos, entre aquele devido pelo outorgado
que nao restitui a coisa, e o outro, devido pelo terceiro comprador da coisa, o outorgado
nao tem dever de mformar 0 preco de venda da c0|sa movel estimada, salvo expressa
disposicao por clausula contratual em sentido contréario.®
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A. Martin, dissertando sobre o contrato estimatorio, afirma que a fixagdo do
supramencmnado prazo tem sido considerada dispensavel pela doutrina moderna,
todavia, aduz posicbes doutrindrias e jurisprudenciais, estas italianas, divergentes sobre
a delimitacdo do prazo.®®

Ausente a fixacdo expressa do termo, para F. C. Pontes de Miranda ha de se entender
que tem de ser suprido pelo constante das negociacOes anteriores entre as mesmas
partes, pelos usos e costumes do comércio, bem como, sucessivamente, pela finalidade
do contrato, ou, igualmente, foi deixado ao outorgante a fixagao posterlor do termo,
mediante mterpelagao judicial ao outorgado, vedado o abuso do direito, 7 e o recurso &
analogia com o depdsito ou comodato, em razdo da diferenca entre ambos e o contrato
estimatorio.

Até o decurso do prazo,68 0 outorgado deve escolher entre pagar o preco estimado, ou

restituir a coisa, como estatuido pelo art. 534, do CC/2002. Decorrido o prazo, sem a
restituicao da coisa, o outorgado torna-se devedor apenas do precgo estimado e adquire a
proprledade da coisa.®® Se, nesta hlpotese o] outorgado nao paga o preco, o contrato
ndo foi adimplido e, conforme argui A. Martin, % 0 outorgante vé-se diante de duas
opcOes: pode tanto pleitear a execucdo do contrato e o conseqilente pagamento do
preco, como rescindi-lo e, em conseqliéncia, pedir a restituicdo da coisa, com espeque
na rescisao contratual.

A atipicidade do contrato estimatdrio gerou divergéncia doutrinaria sobre a natureza do
poder de dispor da coisa estimada, atribuido ao accipiens. Para A. Martin, sua tipificagdo
legal caracterizard aquele poder simplesmente como um efeito contratual de natureza
obrigacional.”?

Segundo F. C Pontes de Miranda, o poder de dispor inclui qualquer disposicdao, mesmo
ato unilateral’? ou apenas da posse da coisa, 3 bem assim a proprla destruicdo ou a
deterloragao da coisa e, sendo poder, ndo ha obrlgagao de vender.”* O tratadista afirma

que, além do poder de dispor atribuido como efeito da transferéncia da posse prépria,
o outorgado recebe o poder de usar a coisa, justamente porque a posse recebida é
integral, é propria.

A titularidade do poder de disposicao exclui a tipicidade penal da venda da coisa, da qual
o alienante nao é proprietério Em contrapartida, nenhum dos atos de disposicao que o
tradens pratique sera eficaz, seJa sobre o direito de proprledade seja sobre a posse, nos
termos do art. 537 do CC/2002.”° E ilegitimidade, em razdo da qual o outorgante estd
obrigado a ndo praticar qualquer conduta tendente a dispor sobre a coisa.

O art. 534 do CC/2002 atribui ao consignatario o dever de pagar o preco ajustado da
coisa recebida, salvo se preferir, no prazo estabelecido, restitui-la ao consignatario.

A natureza do ato de restituir a coisa estimada, tem sido discutida pela doutrina. A.
Martin informa a existéncia de, pelo menos, trés posicdoes sobre a restituicdo: teoria da
obrigacdo alternativa, a mais antiga; teoria da obrigacdo facultativa e teoria da
faculdade de dissolugdo do contrato.

Ha de se lembrar, inicialmente, a posicdo de A. Villaca Azevedo, para quem a discussdo
é irrelevante, simplesmente porque sempre restara ao devedor uma dentre duas
escolhas, e o credor apenas pode exigir a coisa pr|nC|paI

A. Varela assim define as obrigacdes alternativas: “sdo obrigacdes que englobam duas
ou mais prestacdes, mas em gue o devedor se libera mediante a realizagao de uma delas
apenas ” (italicos do autor).”® A obrigagdo por ser adimplida por uma dentre duas
prestacdes, dentre as quais o devedor podera escolher uma e, assim procedendo,
concentrara o objeto da obrigacdao (“plures res in obligatione, una autem in solutione”).

As facultativas, que o autor chama de obrigacdes com faculdade alternativa, seriam

caracterizadas pela unicidade da prestacdo. Tais obrigagdes recaem sobre apenas uma
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prestacdo, a qual, e somente ela, pode ser exigida pelo credor. O devedor, nesta
relagdo, teria a possibilidade (facultas) de adimplir outra prestacdo e, ainda assim
desincumbir-se do débito (“una res in obligatione, duae autem in facultate solitionis”).

Nestes termos, F. C. Pontes de Miranda’® considera o accipiens devedor do pagamento
do preco, ou, alternativamente, da restituicdo da coisa, e recusa a facultatividade da
prestacao de restituir a coisa. Tal alternativa estaria sujeita ao prazo estabelecido, findo
o qual, o tradens resta livre do poder de escolha do outorgado. Este, se nao restituiu a
coisa, escolheu adquirir a propriedade e s6 deve o pagamento.

Segundo o tratadista, a admissdo das obrigacdes do accipiens a classe das obrigacdes
alternativas leva, sem razao, a con5|deragao da divida como sé de preco e a restituicdo,
como resolugao vquntarla pelo outorgado

Maria Helena Diniz, W. Bulgarelli e A. Martin, autores que dlspunham da letra do projeto
do novo Cddigo C|V|I pugnam pela facultatmdade da obrigacao, 81 sendo certo que a lei
deixa a escolha a preferéncia do devedor, conforme consta do art. 534 do CC/2002,
supramencionado.

A. Martin apresenta a fundamentacdo legal da teoria da facultatividade da dissolugao
contratual, consubstanciada na possibilidade de restituicdo da coisa, admitida por
autores italianos, tendo em vista o art. 1.321, do cddice civile, e na inexisténcia de efeito
patrimonial, em havendo esta opgdo do accipiens. Segundo tais autores, se o negdcio
juridico € um acordo de vontades gerador de efeitos patrimoniais, € nenhum efeito
patrimonial foi alcancado pelas partes, porque a coisa foi restituida, entdo a restituicao é
um fato extintivo de obrigacdes.

O art. 535 do CC/2002 impGe ao consignatario a obrigacdo de pagar o prego, mesmo se
a restltwgao da coisa, em sua integridade, se tornar impossivel, ainda que por fato a ele
ndo imputavel. Para V. Bulgarelli isso traz aleatoriedade ao contrato estimatoério.®

O risco da especulacdo é todo do consignatario (outorgado), inclusive por caso fortuito
ou forga maior, 83 porque é possuidor préprio, e o cerceamento da sua atividade, por
instrugdes do consignante, descaracteriza o contrato estimatoério. O risco da especulagao
abrange todas as despesas que a venda pode ocasionar, tudo como se dono fora.®

O novo Cc')digo Civil brasileiro seguiu a sistematica Iegislativa italiana, em cujo ambito a
causa do negocio juridico patrimonial, afirma A. Martin, é entendida como a fungao
econdmico-social do contrato.®’ Segundo A. Junqueira de Azevedo este sentido objetivo
da causa é empregado, atualmente, na doutrina e recebe a designacdao de funcao
pratlco -social, em se tratando de negécios de direito de familia, ou fungdo
econdmico-social.®

Segundo A. Martin, a funcdo do contrato estimatério é instrumental e preparatéria para
0 escambo. Ndo é o proprio escambo porque o outorgado pode apropriar-se da coisa,
sem promover seu escambo, ou destrui-la, desde que pague o preco.®” Esta causa é
especifica, distingue o contrato estimatoério dos demais e justifica sua tipificacdo legal.

4. Comparagao entre o contrato estimatorio e outros contratos semelhantes:
compra-e-venda, comissao, sociedade, locacdo de servigos ou de obra, negdcio juridico
fiduciario, depdsito e mandato

Autores ha, cujas conclusGes recusam a singularidade do contrato estimatério e levam a
sua identificacdo com outras figuras contratuais de Direito Civil e Direito Comercial.
Tendo em vista a tipificacgdo do novo Cddigo Civil, abordaremos as caracteristicas
distintivas.

Segundo F. C. Pontes de Miranda, as regras concernentes a compra-e-venda incidem
sobre os negocios juridicos de alienagdo que ndo sao compra-e-venda, sem afastar os
elementos distintivos de cada contrato. Em se tratando de contrato estimatério, o
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elemento mais freqliente é o intuito alienatdrio da coisa, por parte do outorgante %ue
quer receber a contraprestagao, e o poder de dispor da coisa, por parte do outorgado.

Para o citado tratadista, o contrato estimatdério ndo é compra-e-venda condicional
porque a entrega da coisa ndo transfere a propriedade, nem obrigacdo é condicionada
suspenswamente se o dever for de pagar e, resolutivamente, se a obrigacdao for de
restituir.®® Também ndo ha compra-e- -venda com reserva de dominio, pois, nesta, a
posse entregue é imediata impropria, enquanto a posse recebida no contrato estimatdrio
é prépria, e ndo ha transferéncia de poderes de disposicdo.

Conforme as argliicbes de F. C. Pontes de Miranda, o contrato de comissdao de venda
tem, em seu conteldo, a atividade do comissario, que s6 pode aceitar, como
contraprestacdo, moeda corrente. O saldo obtido com a venda interessa ao outorgante e
a posse do comissario € impropria.

Isso ndo ocorre, absolutamente, no contrato estimatério, cujo consignado assume
integralmente o risco pela disposicao da coisa e nao deve, nem ao menos, informagoes
ao tradens sobre o preco de venda da coisa, podendo dispor sem vender a coisa, da qual
é possuidor préprio.*!

No contrato de sociedade, as pessoas especulam juntamente. Ocupam o mesmo pdlo da
relacdo juridica. No contrato estimatério, especulam separadamente.®? A. Martin disserta
nesse mesmo sentido, no passo em que considera faltarem ao contrato estimatorio dois
dos elementos especificos do contrato de sociedade: a affectio societatis e a
co-participacdo nos lucros e nas perdas

Segundo Pontes de Miranda, na Iocagéo de servicos ou de obra, o accipiens esta
autorizado e vinculado ao servico ou a obra e age no lugar do locatario. Isso ndao ocorre
no contrato estimatdrio.’* Além disso, para A. Martin, o conS|gnatar|o somente obtera
remuneracdao com a alienagdo da coisa entregue, caso contrarlo nao percebera lucro g,
ainda, tera os encargos decorrentes do contrato estimatério.’

O negdcio juridico fiducidrio atribui direito de propriedade ao fiduciante, para que este
dé, a coisa, o destino que lhe interessar. No contrato estimatdrio a propriedade néo é
transmitida desde logo.

No contrato estimatério, ao contrario do depdsito,’® ndo hd dever de custddia, pois o

accipiens € possuidor proprio. A. Martin menciona duas caracteristicas do contrato de
depdsito, para afasta-lo do contrato estimatdrio. Naquele, o depositario tem direito a
comissao estipulada no contrato e o dever de restituir a coisa no momento em que for
solicitado. Neste, o consignatario tem direito ao sobre-preco e a faculdade, ou
alternativa, da restituicao da coisa.

Enquanto a causa do contrato estimatdrio € a facilitagdo da circulacdo da coisa, no
depdsito € a sua conservacdo, tanto que o depositario ndo pode usa-la, salvo autorizagao
expressa do depositante, sob pena de apropriagdo indébita, e ndo responde pela perda
da coisa, em caso fortuito ou for%a maior, hipoteses que ndao excluem o dever de pagar o
prego atribuido ao consignatario.

Por fim, F. C. Pontes de Miranda v&, na posse propria, a caracteristica distintiva do
contrato estimatorio, se comparado ao mandato. Além disso, o mandatarlo assume a
obrigacdo de cuidar da venda, dever que ndo existe no contrato estimatério.”® A. Martin
acrescenta que a causa especmca do contrato estimatério — aqui causa tem sentido
técnico ]Ur‘IdICO -, bem como a pratica de atos peIo consignatario por sua conta e em
nome proprio, afastam -no do contrato de mandato.’

5. Conclusao

O contrato estimatorio apresenta elementos suficientes a sua tipificagao legal e supera a
doutrina e jurisprudéncia tendente a sua assimilacdo a outras figuras contratuais e sua
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codificacdo demonstra sua individualidade positivamente.

A mesma codificacdo oferecerd, apds sua vigéncia, mais um instrumento legal para
auxiliar a atividade de produtores e comerciantes aproximando-os uns aos outros em
colaboracdo, e ambos ao mercado, fazendo-o maior, justamente porque ao alcance de
mais agentes econ6micos. Com tudo isso, ainda permite a manutengdo do risco inerente
a vida empresarial sob um nivel aceitavel e sujeito mais a sagacidade do empreendedor.
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Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, pp. 131-132; e Sanches, Sidney. Os contratos atipicos no direito
privado. RDP (86), abr.-jun. 1988, ano XX, p. 237. Sobre as nocdes de contratos
nominados e inominados, sem distinguir contratos nominados e contratos tipicos, bem
como as respectivas formas negativas, veja-se: Diniz, Maria Helena. Curso de direito
civil brasileiro — Teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais. v. 3. 17. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, pp. 93-94; Gomes, Orlando. Obrigagoes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, pp. 242-243; Martin, Antonio. Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra),
p. 24; Silvio Rodrigues. Direito civil —-Dos contratos e das declaragdes unilaterais de
vontade. v. 3. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 36-37; para o mesmo tema, ja no
Direito Civil italiano, Schlesinger, Piero e Torrente, Andrea. Manuale di diritto privato
(nota 5 supra), p. 471; Antunes Varela. Direito das obrigagdes: conceito, estrutura e
funcdo da relacao obrigacional, fontes das obrigacdes, modalidades das obrigacdes. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 152.

11 Neste sentido: Corréa, Alexandre e Sciascia, Gaetano. Manual de direito romano
(nota 6 supra), p. 206; J. C. Moreira Alves, embora ndo expresse a contexto econémico
da génese do contrato estimatério no Direito Romano, informa que, a época de
Justiniano, era muito utilizado na pratica, embora seja desconhecida sua disciplina no
periodo classico, cf. Direito romano - Instituigdes de direito romano; B) Parte especial:
direito das obrigagdes, direito de familia, direito das sucessdes. v. 2. (nota 7 supra), p.
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192.

12 Corréa, Alexandre e Sciascia, Gaetano. Manual de direito romano (nota 6 supra), p.
206.

13 Kaser, Max. Rémisches Privatrecht (nota 6 supra), p. 264; e Moreira Alves, José
Carlos. Direito romano - Instituicdes de direito romano; B) Parte especial: direito das
obrigacoes, direito de familia, direito das sucessdées. v. 2. (nota 7 supra), p. 192,
acrescentam que a finalidade da entrega da coisa era a venda, circunstancia ndo
mencionada por Corréa, Alexandre e Sciascia, Gaetano. Manual de direito romano (nota
6 supra), p. 206, os quais mencionam a venda como hipdtese que autoriza o aceitante
da coisa estimada a ficar com a diferenca entre o preco estimado e aquele obtido na
venda.

14 A respeito, veja-se Paul. 5 quaest., D. 19, 5, 5. Neste sentido, Dupont, Emile e
Foignet, René. Le droit romain des obligations. 5. ed. Paris: Arthur Rousseau, 1945, p.
97; Moreira Alves, José Carlos. Direito romano - Instituicdes de direito romano; B) Parte
especial: direito das obrigacGes, direito de familia, direito das sucessoes. v. 2. (nota 7
supra), p. 192.

15 Moreira Alves, José Carlos. Direito romano - Instituicbes de direito romano; b) Parte
especial: direito das obrigacGes, direito de familia, direito das sucessoes. v. 2. (nota 7
supra), p. 185.

16 Rémisches Privatrecht, (nota 07 supra), pp. 263-265.

17 Direito romano - Instituicdes de direito romano; B) Parte especial: direito das
obrigacoes, direito de familia, direito das sucessoées. v. 2. (nota 7 supra), p. 188.

18 Azevedo, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito
civil. (nota 10 supra), p. 127, classifica a acao praescriptis verbis como uma acgao direta
de natureza civil.

19 Para maiores esclarecimentos sobre a condictio ob rem dati, v. Kaser, Max.
Romisches Privatrecht (nota 6 supra), p. 274, o qual se reporta a Ulp. 26 ad ed., D. 12,
4,1 pr.

20 A propdsito, v. Inst. 4, 6, 28.

21 Kaser, Max. Rémisches Privatrecht (nota 6 supra), p. 265.

22 Le droit romain des obligations (nota 14 supra), p. 97.

23 Tratado de direito privado — Parte especial. Direito das obrigagdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatodrio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 422.

24 Idem, ibidem.

25 Rdmisches Privatrecht (nota 6 supra), p. 265.

26 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — Parte especial.
Direito das obrigacdes: compra-e-venda. Troca. Contrato estimatorio. t. XXXIX. (nota 8
supra), p. 405.

27 Giannattasio, Carlo. Contratto estimatorio. ED (10), p. 87.

28 A respeito das fontes romanas do instituto, veja-se Ulp. 32 ad ed., D. 19, 3, 1, 1.
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29 Sobre as fontes romanas da regra, v. Ulp. 30 Sab. D 19, 5, 13, 1.
30 Manuale di diritto privato, (nota 5 supra), p. 547.

31 Nesse sentido, veja-se C. Giannattasio, Contratto estimatorio, (nota 27 supra), p. 87;
Schlesinger, Piero e Torrente, Andrea. Manuale di diritto privato, (nota 5 supra), p. 547.

32 Schlesinger, Piero e Torrente, Andrea. idem, p. 529.

33 Contra o mencionado, veja-se Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado — Parte especial — Direito das obrigacdes: compra-e-venda. Troca.
Contrato Estimatorio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 401, negando natureza real ao direito
de dispor sobre a coisa estimada, pois, fundamento o autor, insuficiente o art. 1.558,
cod. civ., para embasar tal assertiva.

34 Contratto estimatorio, (nota 27 supra), p. 90, em que é taxativo: “Non esistono altre
obbligazione a carico dell’accipiens, oltre quella del pagamento del prezzo”.

35 Veja-se Schlesinger, Piero e Torrente, Andrea. Manuale di diritto privato (nota 5
supra), p. 547.

36 Contratto estimatorio, (nota 27 supra), p. 88.

37 Sobre o sentido de resgate no ambito da retrovenda do Direito brasileiro, veja
Vocabulario juridico. v. 4. 21. ed., 2. tir. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 120.

38 C. Giannattasio, Contratto estimatorio, (nota 27 supra), p. 90.

39 Cf. C. Giannattasio. Contratto estimatorio (nota 27 supra), p. 88; e Schlesinger, Piero
e Torrente, Andrea. Manuale di diritto privato (nota 5 supra), p. 547.

40 C. Giannattasio. Contratto estimatorio (nota 27 supra), p. 88.

41 Cf. C. Giannattasio. Contratto estimatorio (nota 27 supra), p. 88; e Schlesinger, Piero
e Torrente, Andrea. Manuale di diritto privato (nota 5 supra), p. 547.

42 Contratto estimatorio, (nota 27 supra), p. 72.

43 Curso de direito civil brasileiro — Teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais.
v. 3. (nota 10 supra), p. 207, no qual se |&: “O contrato estimatdrio é o negdcio juridico
em que alguém (consignatario) recebe de outrem (consignante) bens méveis, ficando
autorizado a vendé-los, obrigando-se a pagar um prego estimado previamente, se nao
restituir as coisas consignadas dentro do prazo (CC, art. 534)". Outra conceituacdo do
instituto, porém anterior mesmo a entrada em vacatio legis do novo Cédigo Civil
brasileiro, pode ser encontrada em Machado, Branddo. A consignacdao de mercadorias e
o ICMS. Repertorio IOB (07), 12 quinzena de abril de 1993, p. 141, o qual apresenta
uma conceituacdo sumaria da consignacdo de mercadorias, que o autor assimila ao
contrato estimatorio: “ocorre a consignacao de mercadorias, quando um comerciante, o
consignante, entrega bens moéveis a outro comerciante, dito consignatario, para que este
os venda em certo prazo ou, nao os vendendo, faca a sua devolucdo, sem pagar ou
receber qualquer vantagem”. Embora o autor ndo faca mengao ao texto editado,
refere-se ao Anteprojeto do Cédigo Civil vigente em sua versao de 1989, quando a
matéria tinha sede no art. 522.

44 Tratado de direito privado. Parte especial — Direito das obrigagdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatorio. t .XXXIX. (nota 8 supra), p. 405.

45 Assim prelecionam Bulgarelli, Waldirio. Contratos mercantis (nota 4 supra), p. 263;
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Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - Teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. v. 3. (nota 10 supra), pp. 93-94; e Martin, Antonio. Aspectos do
contrato estimatorio (nota 3 supra), p. 74. Segundo F. C. Pontes de Miranda, “nos
tempos de hoje, a exigéncia da realidade dos contratos ja é chocante”, cf. Tratado de
direito privado. Parte especial — Direito das obrigacdes: compra-e-venda. Troca.
Contrato estimatorio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 396. Para este autor, a entrega do
bem estimado consubstancia adimplemento do contrato estimatoério, idem, p. 416.

46 Martin, Antonio. Menciona divergéncia doutrinaria sobre o tema, indicando alguns
autores favoraveis a suficiéncia da tradigdo simbolica, outros exigindo a tradigao real,
todos unissonos sobre a necessidade da entrega estatuida pelo novo Cddigo Civil
brasileiro, Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra), p. 77.

47 Privatrechsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Bericksichtigung der Deutschen
Entwicklung (trad. port. de A. M. Botelho Hespanha. Histéria do direito privado moderno.
2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. s/d., pp. 607 e s.), os fundamentos de tal
rejeicdo seriam a vulneragdo do principio da autonomia da vontade, bem como a
atribuicdo ao 6rgdo jurisdicional do poder de imposicdo de eficacia contratual contra
legem. Menciona a contraposicdo a rejeicdo mencionada levada a efeito pela doutrina e
jurisprudéncia orientadas para a pratica, fundada na mutacao funcional do ordenamento
juridico, no contexto de uma sociedade dominada pela solidariedade social.

48 Neste sentido, veja Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado. Parte especial - Direito das obrigagdes: compra-e-venda. Troca. Contrato
estimatorio. t. XXXIX. (nota 8 supra), pp. 402, 405, e 419, c/c p. 428. Sobre a aquisicdo
dos frutos da coisa estimada, idem, p. 430.

49 A propésito, veja-se do mesmo autor citado na nota anterior, o Tratado de direito
privado. Parte especial — Direito das obrigacdes: compra-e-venda. Troca. Contrato
estimatorio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 416.

50 Foge ao objetivo do presente trabalho tratar da ordem juridica como ordem
normativa da conduta humana, para isso, veja-se H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Viena,
Franz Deuticke, 1960 (Trad. port. de J. B. Machado. Teoria pura do direito. 6. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 20), e, sobre a relevancia de animais e entes
inanimados para o direito, idem, p. 58.

51 Cf. Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial
- Direito das obrigagdes: compra-e-venda. Troca. Contrato estimatorio. t. XXXIX. (nota
8 supra), p. 403 e ss., 0 qual considera o contrato estimatdério um negdcio juridico
bilateral consensual.

52 Mencionando genericamente as conveniéncias tributarias do contrato estimatorio,
veja-se Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte
especial - Direito das obrigagdes: compra-e-venda. Troca. Contrato estimatorio. t.
XXXIX. (nota 8 supra), p. 402. Especificamente sobre ICMS, veja-se Machado, Brandao.
A consignacao de mercadorias e o ICMS (nota 43 supra), pp. 138-141, para o qual ndo
ha formacdo do fato gerador. No mesmo sentido, considerando indevido o ICMS sobre
contrato estimatorio, que o autor chama de consignagcdo mercantil, veja-se Campos,
Roberto de Siqueira. ICMS - Consignacao mercantil. RDTrib. (57), pp. 107 e ss.

53 Tratado de direito privado. Parte especial — Direito das obrigacdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatdrio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 406.

54 Com o seguinte teor: “Art. 2.105. Ndo havera venda com clausula estimatéria (art.
2.016): 1°, Quando a coisa dada a vender for imével”. TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto.
Codigo Civil — Esboco. Edicdo em homenagem ao centenario da morte de Augusto
Teixeira de Freitas. Brasilia: Ministério da Justica — Departamento de Imprensa Nacional
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e Universidade de Brasilia, 1983, p. 378.
55 Cf. Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra), p. 78.

56 Tratado de direito privado. Parte especial - Direito das obrigacdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatdrio. t. XXXIX. (nota 8 supra), pp. 406 e 407.

57 No mesmo sentido, Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado. Parte especial — Direito das obrigacdes: compra-e-venda. Troca. Contrato
estimatorio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 407.

58 A respeito, Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra), p. 79 e ss.
59 Idem, p. 81.

60 Veja-se, por exemplo: Bulgarelli, Waldirio. Contratos mercantis (nota 4 supra), p.
263; Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — Teoria das obrigacdes
contratuais e extracontratuais. v. 3. (nota 10 supra), pp. 93-94; Machado, Branddo. A
consignacao de mercadorias e o ICMS (nota 44 supra), p. 141; Martin, Antonio, Aspectos
do contrato estimatério (nota 3 supra), p. 83; e Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti.
Tratado de direito privado. Parte especial - Direito das obrigagdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatdrio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 397.

61 Martin, Antonio. Idem, p. 83 e ss.

62 Idem, p. 89-90. No mesmo sentido - apresenta critérios utilizaveis para a
determinacgdo do precgo de restituicao, como cotacdao em Bolsa, preco estabelecido por
terceiro, que funcionard como avaliador -, Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil
brasileiro — Teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais. v. 3. (nota 10 supra),
p. 207.

63 Tratado de direito privado. Parte especial - Direito das obrigagdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatodrio. t. XXXIX. (nota 8 supra), pp. 406 e ss.

64 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Idem, p. 408.
65 Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra), pp. 90 e ss.

66 No mesmo sentido, Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado. Parte especial - Direito das obrigagdes: compra-e-venda. Troca. Contrato
estimatorio. t. XXXIX. (nota 8 supra), pp. 408 e ss.

67 Idem, p. 424. Em sentido contrario, Martin?, Antonio. Conclui que ndo havendo
determinacdo prévia do prazo para restituicdo da coisa, faz do contrato estimatério, in
concreto, um contrato por prazo indeterminado, cabendo a ambas as partes a possivel
denuncia contratual, segundo estd em Aspectos do contrato estimatodrio (nota 3 supra),
p. 98.

68 Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — Teoria das obrigacdes
contratuais e extracontratuais. v. 3. (nota 10 supra), p. 208, parece considerar o prazo
como o termo final do contrato: “findo o contrato”.

69 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial -
Direito das obrigagGes: compra-e-venda. Troca. Contrato estimatério. t. XXXIX. (nota 8
supra), p. 403 e 423.

70 Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra), p. 96.
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71 Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra), p. 100.

72 Tratado de direito privado. Parte especial — Direito das obrigacdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatorio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 417.

73 Idem, p. 419. Segundo F. C. Pontes de Miranda, o direito de posse ¢é direito real que
o outorgante atribui ao outorgado. Idem, p. 426.

74 Idem, p. 416.
75 Idem, p. 405.
76 Idem, pp. 419-420.

77 Teoria geral das obrigacdes: responsabilidade civil. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p.
52.

78 Direito das obrigagdes: conceito, estrutura e fungao da relacdo obrigacional, fontes
das obrigagdes, modalidades das obrigagbes (nota 10 supra), p. 333.

79 Tratado de direito privado. Parte especial — Direito das obrigacdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatdrio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 403.

80 Idem, p. 425.

81 Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - Teoria das obrigacdes
contratuais e extracontratuais. v. 3. (nota 10 supra), p. 208; Bulgarelli, Waldirio vé
facultatividade na obrigacdo de pagar o preco, nao na de restituir a coisa, v. Contratos
mercantis (nota 4 supra), p. 264; Martin, Antonio. Aspectos do contrato estimatorio
(nota 3 supra), p. 106.

82 Contratos mercantis (nota 4 supra), p. 265. Contra, Pontes de Miranda, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial - Direito das obrigacdes:
compra-e-venda. Troca. Contrato estimatoério. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 425, para
quem o outorgado escolhe.

83 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial -
Direito das obrigagGes: compra-e-venda. Troca. Contrato estimatério. t. XXXIX. (nota 8
supra), p. 420.

84 Idem, p. 416 e 423. Sobre o dever de pagar despesas atinentes a venda e outras,
veja-se também, Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - Teoria das
obrigagcdes contratuais e extracontratuais. v. 3. (nota 10 supra), p. 208.

85 Aspectos do contrato estimatoério (nota 3 supra), p. 107.

86 Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
153.

87 Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra), p. 109.

88 Tratado de direito privado. Parte especial — Direito das obrigagdes: compra-e-venda.
Troca. Contrato estimatdrio. t. XXXIX. (nota 8 supra), p. 392.

89 Idem, mesmo local.

90 Ibidem, pp. 401-402.
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91 Idem, pp. 397-399. No mesmo sentido, Martin, Antonio. Aspectos do contrato
estimatorio (nota 3 supra), p. 126, o qual informa que a jurisprudéncia tende a
identificar contrato estimatdrio e comissao mercantil. A respeito, cita a decisdo publicada
na RT 233/169. Veja-se também Lex — JTAC, 174/204, em que se |é: “Embora haja
guem distinga a consignagdo para venda do contrato estimatério tipico (cf., a propdsito,
Bulgarelli, Waldirio. Contratos mercantis (nota 4 supra), p. 264, mesmo porque este nao
foi contemplado no Brasil em nenhum dispositivo especifico, o fato é que, para a
finalidade de ser dirimida a presente controvérsia, tal distincdo é irrelevante”.

92 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial -

Direito das obrigagGes: compra-e-venda. Troca. Contrato estimatorio. t. XXXIX. (nota 8

supra), p. 399.

93 Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra), p. 120.

94 Idem, p. 400.

95 Ibidem, p. 117.

96 Sobre o depdsito ad vendendum, A. Martin identifica-o com o mandato para vender e
a propria comissdo — Martin, Antonio. Aspectos do contrato estimatério (nota 3 supra) -,
razao pela qual lhe sdo aplicaveis as consideracbes aduzidas a seguir, sobre contrato de
mandato.

97 Idem, pp. 122-123.

98 Idem, p. 402.

99 Idem, p. 116.
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