negocios juridicos benéficos e a rentincia interpretam-se estritamen-
te (Cod. Civil de 2002, art. 114); compreendem exclusivamente
aquilo a que o devedor de modo expresso se obrigou; f) 0 mesmo
com a transacao (art. 843); g) as clausulas contratuais serdo inter-
pretadas de maneira mais favordvel ao consumidor.

_ Por fim, embora a convengao produza entre as partes efeitos
iguais aos da lei, a hermenéutica contratual nao enseja recurso es-

pecial, porque a indagacao da vontade dos contratantes é pura
questao de fato'.

Da impossibilidade da prestacio — A impossibilidade da prestagao
resolve o contrato. A impossibilidade pode ser fisica, como no caso
de perecimento da coisa, ou juridica, como, por exemplo, se a coisa
¢ posta fora do comércio®.

. Pode ser ainda contemporinea ou superveniente ao contrato; esta
ultima, por sua vez, pode provir de caso fortuito ou de for¢a maior
(por exemplo, se decorre de exigéncia do poder ptblico)®®, ou entao
de culpa do devedor; naquele caso, resolve-se o contrato (Céd.
Civil de 2002, arts. 234, 238, 248, primeira parte, e 393); neste, nao
se verifica a resolugao, respondendo o culpado por perdas e danos
(arts. 248, segunda parte, e 399).

Finalmente, a impossibilidade pode ser absoluta ou objetiva e
rfelatzva ou subjetiva; a primeira existe para todos os homens, indis-
tintamente; a segunda s6 ocorre em relagao ao devedor. Apenas
aquela tem efeito liberatdrio, resolvendo o contrato.

16. Revista Forense, 118/390-122/134-131/105-139/170-141/184; Arqui icidri
) ; Arquivo Judicidrio,
106/281-109/453-110/157-120/337; DE PAGE, Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, v. 2
n. 566; Stimula n. 454 do Supremo Tribunal Federal. :
17. JoAo Luts Arves, Cédigo Civil, 2/170.
18. Revista Forense, 87 /422.

DA ESTIPULACAO EM FAVOR DE TERCEIRO E DA
PROMESSA DE FATO DE TERCEIRO '

NOTICIA HISTORICA. NATUREZA JURIDICA.
DEFINICAO E ELEMENTOS. PRECEITOS LEGAIS
SOBRE A ESTIPULACAO. PROMESSA DE FATO
DE TERCEIRO.

Noticia histérica — O direito romano negava eficacia as estipula-
¢Oes em relagdo a terceiros. A maxima entao vigente era esta: alteri
stipulari nemo potest, cujo fundamento residia no poder exclusivo da
vontade individual na regulamentacio das relagdes juridicas da pes-
soa. Ineficazes teriam de ser, portanto, por impossibilidade logica,
negocios em favor dela, acaso concluidos por outrem, sem a neces-
saria representacdo. Por outras palavras, nao se concebia que um
acordo de vontades pudesse produzir efeitos em relacdo a terceiros.

Posteriormente, porém, o proprio direito romano abrandou o
rigor daquele principio, como sucedeu no caso de constituicdo de
dote, em que se convencionasse sua restitui¢ao a terceiro apos a
dissolucdo da sociedade conjugal, no caso de doagao modal em
favor de terceiro, e ainda no caso em que se tornasse patente o in-
teresse do estipulante. Fora desses casos excepcionais, entretanto, o
direito romano considerava ineficazes os contratos e estipulagoes
que alguém nao houvesse realizado por si proprio ou por intermeé-
dio de pessoas sujeitas ao seu poder.

Gracas a PoTHIER, manteve-se o direito francés fiel a tradicao
romana, tanto que o Cédigo Napoleao, num dos dois tinicos artigos
que dedicou ao assunto, preceituou que “nao se pode, em geral,
obrigar-se ou estipular sendo por si mesmo e em seu préprio nome”
(art. 1.119). De modo idéntico, dispunha o Codigo Civil italiano de
1865 (art. 1.128).

Essa orientacao, obediente a dogmatica romana, nao resistiu,
todavia, a tendéncia germanica, favoravel a estipulagao em favor



de terceiro sempre que houvesse interesse econémico ou moral por
parte do estipulante.

Nesse tltimo sentido, pronunciaram-se os Cédigos mais mo-
dernos, como o alemao (art. 328) e o suico (art. 112), os quais admi-
tiram, sem reserva, a validade do pactum in favorem tertii, como
exigéncia imposta pelas necessidades praticas e pelo desenvolvi-
mento do direito. A estipulacdo em favor de terceiro projetou-se
assim, como anota CLOviS!, com a firmeza de linhas e amplitude de
conceitos que havia mister.

A doutrina civilista mais moderna manifesta-se no sentido de pos-
sibilitar ou facilitar, cada vez mais, a realizacdo dessas convencoes.

O Codigo Civil brasileiro de 2002, fiel a mesma orientacao,
admite a validade e eficicia da estipulacio em favor de terceiro,
disciplinando-as nos arts. 436 a 438.

Natureza juridica — Vérias as teorias propostas para explicar-lhes
a natureza juridica. A primeira e a mais simples é a da oferta, preco-
nizada por LAURENT”. Segundo ela, a estipulacio em favor de tercei-
ro € mera oferta, ou proposta, que, aceita pelo beneficiario, o torna
credor. Para essa teoria, o contrato apenas surge com a anuéncia do
terceiro, em cujo favor se faz a estipulagdo e que retroage ao dia em
que esta se faz, convertendo o terceiro em credor do promitente.

Segunda teoria funda-a na gestdo de negdcios; aquele que, sem
mandato, estipula em favor de terceiro é gestor de negdcios, porque
realiza, para esse terceiro, operagao que poderia ter também efetu-
ado, em nome dele, na qualidade de procurador. A posterior acei-
tagao do beneficidrio equivale a ratificacdo, emprestando-lhe a in-
dispensavel eficcia e validade (ratihabitio mandato aequiparatur).

Terceira corrente, sustentada, dentre outros, por COLIN ET CAPI-
TANT (nas primeiras edi¢des de seu Cours Elémentaire de Droit Civil
Frangais), vislumbra na estipulacao em favor de terceiro uma decla-
racdo unilateral da vontade. Esse ponto de vista nao merece acolhida,
porque a promessa unilateral é indeterminada e anonima, ao passo
que a estipulagdo em favor de terceiro é contraida em beneficio de
alguém, nominalmente indicado, e, pois, de pessoa certa e determi-
nada. Alids, aqueles autores, na tltima edigdo de sua obra, abando-
naram a primitiva orientag¢ao®.

1. Codigo Civil, 4/265.
2. Principes de Droit Civil, v. XV, n. 559.

3. Cours Elémentaire de Droit Civil Frangais, 10. ed., posta em dia por JuLLioT DE LA
MORANDIERE, 2° v., p. 158,

Outra teoria € a do direito direto, geralmente adotada pela mo-
derna doutrina francesa; segundo ela, a estipulagdo em favor de
terceiro transpoe os circulos contratuais, caracterizando-se como
contrato entre estipulante e promitente, tendo como acessério o be-
neficio prometido ao terceiro®.

A verdadeira concepcao é a que lobriga na estipulagdo uma
relagdo contratual sui generis, em que a prestagdao, em vez de ser
realizada em favor do préprio estipulante, como seria natural, ha
de sé-lo em beneficio de outrem, que se torna, pois, credor do pro-
mitente. SO se aperfeigoa e se completa no momento em que o
terceiro manifesta o propésito de aceitar o beneficio prometido®.

Esse o ponto de vista do nosso legislador, que, em dois dispo-
sitivos (arts. 436, paragrafo tinico, e 437 do Céd. Civil de 2002), re-
ferindo-se a estipulagdo em favor de terceiro, chama-a de contrato.

Definigio e elementos — Segundo CLovis, ha estipulagao em favor
de terceiro quando uma pessoa convenciona com outra certa van-
tagem em beneficio de terceiro, que ndo toma parte no contrato®.

Trés as pessoas que figuram nessa relagao juridica: o estipu-
lante, o devedor ou promitente e o terceiro. Na convengio propria-
mente dita s6 aparecem as duas primeiras, enquanto a tltima se
conserva alheia; para esta, o instrumento da estipulacao é, por assim
dizer, res inter alios. E da esséncia do instituto que o terceiro bene-
ficiado seja realmente estranho ao contrato’.

A lei ndo estabelece restri¢des; qualquer pessoa pode ser con-
templada com a estipulagao; assim, o fato de ser alguém filho adul-
terino nao lhe tira a capacidade geral, nem o impede de ser favore-
cido por convencao dessa ordems?.

Nao se pode, outrossim, falar em estipulagdao em favor de ter-
ceiro onde nao exista esse terceiro, destinatario de determinada
vantagem, mas apenas o titular de um crédito que o devedor resolve
satisfazer, entregando a outrem, para tal fim, 0 numerério preciso’.

Além do elemento subjetivo ja mencionado (estipulante, deve-
dor e beneficiario), para que se configure o pactum in favorem tertii,

4. PraniOL-RiperT, Traité Pratique de Droit Civil Francais, 6/489; JosseranD, Cours,
2/147; CouN ET CAPITANT, ob. cit., 2/158.
5. PaccHioni, I Contratti a Favore di Terzi, 3. ed., p- 202.
Ob. cit., 4/265.
Revista dos Tribunais, 204/156-207 /106.
Revista dos Tribunais, 103 /210.
Arquivo Judicidrio, 110/312,
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necessario € ainda um elemento objetivo, que vem a ser a vantagem
de que se beneficiara a terceira pessoa, estranha a convencao.

Se nao existe esse beneficio em favor de outrem, ndo ha esti-
pulagdo, no sentido do art. 436 do Cédigo Civil de 20021

A lei ndo exige que a vantagem seja inteiramente gratuita:
permitem-se condicdes. Assim, se o proprietdrio de um bem no
valor de R$ 100.000,00 convenciona com outrem transferi-lo a ter-
ceiro, mediante pagamento que este fara de R$ 10.000,00, ninguém
podera negar a existéncia da vantagem legal, e, portanto, da esti-
pulagdo em favor de terceiro, embora nao seja esta gratuita'’.

Preceitos legais sobre a estipulacio — O que estipula em favor de
terceiro pode exigir o cumprimento da obrigagao (Céd. Civil de
2002, art. 436). Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obri-
gacao, também é permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito as
condic¢des e normas do contrato, se a ele anuir, e o estipulante nao
0 inovar nos termos do art. 438 do Codigo Civil de 2002 (art. 436,
paragrafo tinico).

Vé-se, portanto, que a exigibilidade pertence tanto ao estipu-
lante como ao beneficiario; na estipulacdo em favor de terceiro a
agao para reclamar o cumprimento da obrigacdo transfere-se ao
beneficidrio, sem alids perdé-la o proprio estipulante’2.

Conseguintemente, nao é s6 o estipulante que tem agdo para
compelir o devedor ao cumprimento da prestagdo’; também pode
intenta-la o beneficidrio, para constranger o promitente a satisfazer
a obrigacao™.

Esclarece ainda o art. 437 que, “se ao terceiro, em favor de quem
se fez o contrato, se deixar o direito de reclamar-lhe a execucgao, nao
podera o estipulante exonerar o devedor”. Por outras palavras, a
estipulagdo serd irrevogavel se se deixar ao terceiro a faculdade de

10.  Revista dos Tribunais, 126/536.

11. Revista dos Tribunais, 143/633.

12. Revista dos Tribunais, 209/171; em recurso extraordinario, Arquivo Judicidrio,
110/286.

“Acao Declaratéria de Nulidade de Clausula Contratual — Plano de satide

— Contrato subscrito pela empresa em beneficio de seus funcionarios — Estipulacdo
em favor de terceiro configurada — Legitimidade do beneficiario para discutir a vali-
dade de cldusulas contratuais ajustadas em seu favor — Contrato de adesdo em que
nao se deu ciéncia dos termos contratados ao beneficiario — Abusividade configurada”
(Lex — JTJ, 213/41).

13.  Revista Forense, 110/134.

14.  Revista dos Tribunais, 159/202.

reclamar a execucao; se ndo se lhe outorgar tal direito, a estipulagao
podera ser revogada'. Se vérios os estipulantes, a oposi¢do de um
deles nao impede a revogagao'.

O estipulante pode reservar-se o direito de substituirA o t'erceiro
designado no contrato, independentemente da sua anuéncia e da
do outro contraente (art. 438 do Cod. Civil de 2002).

Aquela substituicao pode ser feita por ato entre vivos ou por
disposicao de tiltima vontade (art. 438, pardgrafo tnico, do Cod.
Civil de 2002). :

A estipulagdo em favor de terceiro conta com Variadqs aplica-
¢des, como na constituigao de renda, quando ha um terceiro bepe-
ficiado (arts. 803 e 804 do C4d. Civil de 2002), no seguro de vida
(art. 760, pardgrafo tnico), nas fundagdes (art. 62): nas dgagoes
modais (art. 553) e nos contratos com a administracao pubhce} em
que se incluam cldusulas em favor de certas pessoas ou de habitan-
tes de determinado lugar, ou dos empregados das empresas con-
cessionarias.

Ja se decidiu, todavia, que nao ha estipulagao em favo.r de
terceiro na venda de estabelecimento comercial em que o adquiren-
te assume a responsabilidade pelas dividas do vendedor".

Acentue-se, por fim, que, se freqiientes as estipulagoes em
favor de terceiros, muito raros sao os contratos em prejuizo desses
terceiros.

Promessa de fato de terceiro — Prescreve o art. 439 do Cédigo
Civil de 2002: “Aquele que tiver prometido fato de terceiro respon-
deré por perdas e danos, quando este o nao executar”. Trata-se de
obrigacio de fazer, que, ndo cumprida, se resolve em perdas e danos,
consoante a regra geral.

Por exemplo, se alguém prometer levar um artista fam?sq a
determinado evento, sem ter obtido, previamente, sua anuencia,
responderd por perdas e danos perante os promotores do espetacu-
lo se ndo ocorrer a prometida apresentagao na ocasiao anpnaada.
Na hipétese, o0 agente nao agiu como mandatério do artista, que
nao anuiu de nenhuma forma.

Prossegue o paragrafo tinico do citado art. 439 do Codigo CiAvil
de 2002: “Tal responsabilidade nao existira se o terceiro for o con-

15. Revista dos Tribunais, 111/631.
16. Didrio da Justiga do Estado, proc. n. 23.211.
17. Revista dos Tribunais, 99/206-107 /248.



juge do promitente, dependendo da sua anuéncia o ato a ser prati-
cado, e desde que, pelo regime do casamento, a indenizacao, de
algum modo, venha a recair sobre os seus bens”.

A regra constante do paragrafo tinico do art. 439 da lei civil de
2002 impede que o conjuge, por ter usado do seu direito de veto,
venha a sofrer as conseqiiéncias da acdo de indenizacdo que mais
tarde se mova contra o conjuge promitente. O pressuposto € que,
pelo regime do casamento, a agao indenizatoria venha, de algum
modo, a prejudicar o conjuge que nada prometera.

y Finalmen?e, 0 art. 440 do Cédigo Civil de 2002 estabelece que
nenhuma obpgagao haverd para quem se comprometer por outrem,
se este, depois de se ter obrigado, faltar a prestacao”.

Segundo Jones FIGUEIREDO ALVES: “o dispositivo excepciona o
arting 439, quando o terceiro se integra ao contrato, dando a sua
anuencia e assumindo, por conseguinte, a obrigagio relativa ao ato
que lhe‘ foi atribuido pelo promitente. A obrigagao resulta do seu
consentimento expresso quanto a promessa do ato, nao ficando mais
estranho a relacao juridica contratual. A anuéncia implica a extincao
d.o vinculo obrigacional em relagdo ao promitente, devedor prima-
110, tornando-se o terceiro devedor da prestacio assegurada por
aquele. Ocorre a excegdo quando a obrigacao é assumida solidaria-
mente. A inser¢do da norma é oportuna, acompanhando o entendi-
mento doutrindrio e jurisprudencial a respeito do tema”'®,

18, Nowo Cddigo Civil Comentado, Saraiva, 2002, p. 391.

DOS VICIOS REDIBITORIOS

DEFINICAO. SEU FUNDAMENTO JURIDICO.
ELEMENTOS CARACTERIZADORES. ACOES
EDILICIAS E PRAZOS PRESCRITIVOS. OUTRAS
DISPOSICOES. O CODIGO DE PROTECAO E
DEFESA DO CONSUMIDOR.

Defini¢cio — Preceitua o art. 441 do Cédigo Civil de 2002 que
“a coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser en-
jeitada por vicios ou defeitos ocultos, que a tornem imprépria ao
uso a que é destinada, ou lhe diminuam o valor”.

Surge assim a teoria dos vicios redibitérios, que podem ser de-
finidos como defeitos ocultos da coisa que a tornam imprépria ao
fim a que se destina, ou lhe diminuem o valor, de tal forma que o
contrato nao se teria realizado se esses defeitos fossem conhecidos.

Tais defeitos chamam-se vicios redibitérios porque, quando co-
nhecidos, quando descobertos, produzem a redibigao da coisa, isto
é, tornam sem efeito o contrato, acarretam-lhe a resolucao, com
restituicao da coisa defeituosa ao seu antigo dono.

Como observa Serra LOPES!, a expressao é incompleta, porquan-
to dos vicios redibitérios ndo resulta sempre a redibicao, ja que ao
contratante prejudicado é licito optar pelo abatimento do preco,
ficando com a coisa, em conformidade com o disposto no art. 442
do Cédigo Civil de 2002.

Seu fundamento juridico — Qual o fundamento juridico dessa
espécie de garantia, por que motivo responde o contratante pelos
vicios redibitdrios? Diversas as teorias que se propuseram a resolver
tal questao™

1. Curso de Direito Civil, 3° v., parte primeira, p. 150.
2. FusiNi, La Teoria dei Vizi Redibitorii, p. 110 e s.



