Resolvendo-se o contrato por mutuo consenso, ou impossibilitando-se
a prgs!ag&o sem culpa Qe qualquer das partes, dar-se-<d a devolugéo das
arras simples, e nGo em dobro, porque teriam perdido o sua finalidade. '¥

S) nosso Cddigo Civil, art. 1.095, admite que tenhaxﬁ as arras esla
fungdo penitencial, a que se devem atribuir estes efeitos que a tal cardter
se atribuem. Mas é bem de ver que a regra, para noés, é a confirmatéria
o que os modemos doulrinadores afirmam ser a sua fungdo natural 20
resultante da aplicagéo pura da regra, indepehdentemente de eleig’c’zo
das paries. Para que se lhe atribua o efeito penitencial — arrha quae ad
ius poenitendi pertinet — é necessaria a estipulacdo expressa. 2!

Néo obstante isto, processa-se nos costumes e na vida dos negocios
uma fransformagdo de conceitos, segundo a 'qucl a natureza penitencial
vai assumindo foros de predomindncia em t@o alto grau que aos poucos
o sentido confirmatério do sinal vai passando a seguﬁdo plano.

O Projeto de Cédigo Civil de 1975 admite que a parte inocente pode

pedir mdemzc’gao suplementar, se provar maior prejuizo, valendo as
_ arras como minimo de indenizagdo.

1®  Gioral, ob. cit., n* 469; SALEILLES, ob. cit., n* 249.
20 TRABUCCHI, ob. cit, pag. 596.

21 Cu6vis BeviLAQua, comentéri
. o ao art. 1.096 do Cod: ivil;
Maror Istituzioni, pag. 76. SR e
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204. Contratos em favor de terceiros. Generalidades

Dé&se o conirato em favor de terceiro quendo uma. pessoa’ (o esti-
pulante) convenciona com outra (o promitente) uma obrigagdo, em que
a prestacdo serd cumprida em favor de outra pessoa (o beneficidrio).

Muito se tem debatido em doutrina a propdsito da caracterizagdo juri-
dica deste ato negocial, que por seu aspecto exterion, por sua estrutura
e por seus efeitos se diversifica dos negédcios juridicos ordindrios, pelo
fato de ostentar algo diferente, com o comparecimento das declaragGes
de vontade de duas pessoas na celebracdo de um ajuste, o qual bene-
fi~iard um estranho & relagdo juridica. A extraneidade cresce, atentan-
dose em que este terceiro, embora ndo participante da formacdo do
ato, adquire as qualidades de sujeito da relagdo obrigacional.



Eis por que os autores ndo se harmonizam Ra sua conceituagdo,
havendo nada menos de cinco explicagBes tedricas ou cinco posigdes
doutrindrics diferentes na sua caracterizaggo: *

A — Uns pretendem que a estipulacdo em favor de terceiro ndo
passa de uma oferla & espera de aceitagdo, resultando o contrato for-
mado quando o beneficidrio manifesta a vontade de receber a prestagdo
a que o promitente estd obrigado. N&o satisfaz a teoria, se se observa
‘que o promilenie ndo é mero policitante, mas verdadeiramente obrigado
ou vinculado. ‘

B — Outres enxergam na estipulagdo em favor de terceiro uma
gestGo de negdcios, empreendida pelo estipulante, como representante
oficicso do terceiro, entabulando negécio que permanece na expectativa
de aprovagdo deste, na qualidade de dominus. Também esta explicagdo
ndo pode satisfazer, pelo fato de agirem em seu proprio nome o estipu-
lante e o promitente, e ndo nomine alieno, o que desfigura inteiramente
a hipétese de negotiorum gestio.

C — Uma terceira corrente vai buscar na expressdo vinculativa da
declaragdo unilateral de vontade a suda estruturacao. Mas nao logra con-
vencer, ja que a estipulacdo em favor de terceiro requer o concurso de
duos vontades para ter nascimento, e & portanto’ um ato tipicamente
convencional. :

D — Em quarlo lugar aparece uma justificativa j& mais préoxima
da realidade, defendida como excecdo & regra res inter alios acta aliis
nec nocet nec prodest. Admitem que o terceiro, néo participante de um
negécio juridico, receba a repercussdo de seus efeiios. Falta-lhe, no en-
tanto, @ complementagdo, consistente na determinagdo precisa de sua
natureza juridica.

E — Finalmente vem a sua configuragdo como conirato. Nao um
contrato como todos os outros, porém sui generis, visto como nasce, firma-
-se, desenvolve-se e vive como os demais contratos, porém se execula
de maneira peculiar, com a solutio em favor de um estranho & relagao
criada. Como nola Créwis BeviLAQUa, que & defensor de seu cardter
contratual, existe uma despersonalizagdo do vinculo, ao contrério da
generalidade dos- contratos, criando o que ele denomina “relagdo con-
tratual ‘dupla’. 2 Buscoando materializacGo gréfica para este ato, figu-
ramo-lo como um tridngulo, cujo vértice a & ocupado pelo estipulante,

1 CE Couv et CaPITANT, Droit Civil, vol. 11, n* 132; Serpa Lores, Curso, vol. III,

n* 67; Du Pace, Traité Elémentaire, vol. 1I, parte I, n* 664; Democue, Obligations,
vol. VII, ns. 815 e segs. :

2 Cuoévis BeviLAQua, comentdrio ao art. 1.098 do Cedigo Civil.
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e os dngulos b e ¢ da base respectivamenie pelo promitents e pelo

a
beneficiario: /\
b—-———\ c

A estipulacdo em favor de terceirs e, com efeito, um contrato, ‘e por
Isto ganha terreno a preferéncia pela sia nomeagac como conirato em
favor de terceiro. Origina-se da declarag@o acorde do estipulante ‘e do
promitente, com « finalidade de instituir um juris vinculum, mas ccm a
peculiaridade de estabelecer obrigag@o de o deveder prestar em beneficio
ds uma terceira pessoa, a qual, ndo obslanie ser estranha’ ao centrato,
se torna credora do promitente. No momento da formagdo, o curso das
manifestagdes de vontade estabelece-se entre o estipulante e ¢ promi-
tente ' (lado a-b do tridngulo). O censentimentc do beneficidrio ndo &
necessario & constituicdo do contrato, e por conseguinte a criagdo de
vantagens em seu proveito. * E nem se argumente contra esta consequén-
cia, porque também o herdeiro adguire a heranca no momento da aber-
tura da sucessdo, independentemente de sua aceitagdo e até de sua
ciéncia. * Nao se pode, entretanto, negar ao terceiro a faculdade de recusar
a estipulacdo em seu favor, expressa ou facitaments.® No momento de
sua execugdo, flui pela base ou pela linha b-c do triéngulo, isto é, entre
promitente e beneficidrio. E, para fechd-lo, lado a-¢, ha faculdades reco-
nhecidas ao estipulante quanio & revogagdc da estipulagdo, substituigéo
do beneficicrio, e mesmo revegagdo do beneficio em caso de descum-
primento de encargo eventualmente imposto ao terceiro, como tudo vere-
mos ao tratar dos seus efeitos em o n.° 205, infra.

A conceituagdo contratualista da estipulagdo, que é a sua verda-
deira caracterizagdo juridica, nGo pode sofrer entre nés a menor duvida,
uma vez que é doutrina legal, perfilhada e consagrada no Cdédigo Civil.
Por outro lado, ndo vigora em nosso direilo a concepgdio da estipulagdo
como negdcio juridico acessdrio. Mesmo onde assim se entendia, como

- se dava.no direito francés, a elaborago jurisprudencial e o trabalho

hermenéutico rejeitaram este cardler, tratando-a como principal. ® A dou-
trina moderna estd assente em que o fato s6 da estipulagdo, independen-
temente da intervencdo ou anuéncia do terceiro, é que dd origem aos
direitos a este destinados.?

De Pace, ob. cit, n* 663.

CoLin ef CAPITANT, ob. cit, n' 130.
DemoGue, ob. cit., n* 829.

Mazeaup et Mazeaup, Legons, n* 782.
De Pace, ob. cit, n* 677,
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Se ndo hd harmonia entre os doutores na sua caracterizacdo juridica,
aprovacdo da doutrina ndo lhe falta & caracterizagdo econdmica, apon-
tando Tito FuLeEncro vdrias hipdteses de sua utilizagdo no comércio
juridico:

| — Constituicdo de renda em que o promitente recebe do estipu-

lante um capital, e obriga-ce a pagar ao beneficidrio uma renda por
tempo certo ou pela vida toda.

2 — Seguro, em vdrias de suas modalidades (de vida, contra aci-
dentes pessoais, conira acidentes do trabalho, dotal), em que o segurado
- (estipulante) contrata com o segurador (promitente) pagar ao benefi-
ciario (terceiro) o valor ajustado, em caso de sinistro.

3 — Doagées modais, quando o donatdrio se obriga para com o
doador a execufar o encargo a beneficio de pessoa determinada ou in-
determinada.

4 — Contratos com o Poder Piblico, concessdo de servico ptiblico
etc. em que o contratante (promitente) convenciona com a Administra-
¢Go (estipulante) a prestagdo de SEervigos aos usudrios (terceircs in-
determinados). ' ;

Para a formagdo da estipulagéo em favor de terceiro exigem-se os
requisitos necessdrios & validade dos contratos em geral — subjetivos,
objetives e formais, convindo tdo-somente fazer algumas alusées a peculia-
ridades deste contrato. Comegande pelo dltimo observamos que se ftrata
de centrato consensual,sendo livre a sua forma; $ é muito fregiiente neste
campo o contrato-tipo, como o por adesdo. A liceidade e a possibilidade
do objeto merecem encarecidas, pois que n&o muda os termos da -equagdo
juridica o fato de ser o credor um elemento estranho & criagdo do vinculo.
No tocante ao requisito subjetivo, é ¢laro que o estipulante e o promitente
hdo de ter aptiddo para contratar. Nao se requer, porém, a capacidade
do fterceiro, j& que ele ndo intervém na celebragdo do contrato.® Outro
aspecto a considerar reside na indagagéo formulada pela doutrina
(CoLiN et CAPITANT, MAZEAUD ef Mazeaup, DE Pace) se é vdlida a esti-
pulagdo em favor de pessoa indeterminada e futura. Pelo nosso direito
ndo padece divida. Somente a indeterminagdo absoluta do credor inva-
lida o contralo. Se o terceiro é momentaneamente indeterminado, mas
suscetivel de identificagdo (determindvel), o ato & valido. O mesmo dir-
-se-a da futuridade, desde que ligada a fatores positivos de caracteriza-

8 Mazeaup et Mazeaup, ob. cit., n* 776.
o DE_ PaGE, ob. cit, n* 671.

s énci iros i nte ou de pessoa
¢do, como a referéncia aos herdeircs do ;eshpula P
conhecida, ou alusdo & prole de certo casal efc.

205. Efeitos do contrato em favor de terceiros

O Direito Romano, ‘que levava ao exiremo a personalizacdo do vin-
culo obrigacional, repelia a principio totalmente a hipdtese de uma rela(i'do
contratual estabelecer-se entre duas pessoas para ser cumprida em méos
de uma terceira. Mas a idéia néo foi de todo repugnante aquele sistema,
onde se construiu a figura da donatio sub modo, que implicava na exe-
cug@o do encargo a beneficio de outrem, e ainda da restituigGo do d'ole
a um terceiro que ndo o dotador. Estes’ casos tinham contudo carater'
puramente excepcional. A regra era confida na poarémia alteri stipulari
nemo potest, enumerada nas Institutas de JusTiNiANO, como no Digesto. "
Mais tarde, dentro mesmo do Direito Romano, chegou-se a admitir a
jﬁStcxposig&o de cldusula subrogatéria na stipulatio, pela qual se ¢he-
gava indiretamente & consecugd@o de resultado benéfico a terceiro (Spon-
desne mihi aut Titio?). J& no Baixo Império chegou-se a conceder a
octio a terceiro, naquelas hipdteses de doagdo modal e restituicdo de
dote, depois estendida & restituigdio da coisa dada em depdsito ou co-
modato. 11 { :

Mas o preconceito Sobreviveu no dnimo dos juristas a tal pgnto que
quase chegou a nossos dias, como ainda se observa em POTHIER. !2
Coube co direito moderno, especialmente em razdo do desenvolvimento
econé)mico, que multiplicou situogdes, em que a despersonalizagdo Qo
vinculo obrigacional ganha maior extenséo, abrir campo a esta figura
peculiar de negédcio juridico. Qutras hipéteses j& eram tradicionalmente
consagradas, de repercussdo do ato em quem dele n&o participa -(pagq-
mento ao credor putativo; oponibilidade de contrato constitutivo dg direi-
tos reais; condicdo resolutiva em direitos transferidos a terceiros etc.~ ).
Mas em todos esses casos, quem recebe a percussdo do fendmeno ndo
€ propriamente um terceiro, que, em sentido técnico preciso, é aquele
gue permanece substancialmente estromho ao contrato. 18 Desem:olvendo-
-se a adogdo do contrato a favor de terceiro, entrou em Cédigos, as vezes,
a contragosto, como foi o caso do francés ou do italitmo de 1865; outras
vezes mais desembaragadamente, como é o do brasileiro ou italiano
de 1942.

10 ' Cf. Institutiones, liv. III, tit. XX, § 19; Digesto, liv. 44, tit. VII, fr. 11.
11 CouiN et CAPITANT, ob. cit., n® 125, i
12 Cf. Poruier, (Euvres, vol. II, n° 87,

13 ‘TraBuccHi, Istituzioni, n® 286.




Uma boa sistematizagto dos seus efeilos deverd distribui-los em trés
grupos, em fungdo das irés ordens de relagdes juridicas criadas: entre
estipulante e promitente, enire promitente e beneficidrio, e entre estipu-
lante e beneficidrio.

A — Relagdes enre o estipulante e o promitente. Na formacgédo do
conirato, o estipulante e o promitente agem como quaisquer contratantes.
E se o promitente fica obrigado a presiar a um terceiro, nem por isto se
desobriga em relagfo do estipulante. Ao contrdrio, enquanio néo realiza
o solutio, permanece vinculado a este, que conserva o direito de exigir
o cumprimento do contrato (Cédigo Civil, art. 1.098). Isto ndo significa
cue ele seja obrigado a agir neste sentido, ¥ sendo que tem esta facul-
dade. Pode ainda reservar-se o direfto de substituir o terceiro designado
no contrato, independentemente de consentimento do promitente, que
deverd cumprir a determinag@o recebida. Basia, para isto, a declaragdo
unilateral de vontade do estipulants, por aio infer vivos ou causa mortis
(Cédigo Civil, art. 1.100). Neste contrato a prestagio é devida a um
terceiro, e para o promitente trata-se de negécio normalmente néo cele-
brado intuitu personase creditoris. A substituicio faz-se livremente, e a
prdatica dos negdcios mostra com que freqiidncia ocorre: nos sequros de
vida, medionte simples endossd da apélice ou por testamento; nos se-
guros contra acidentes no trabalho a substituigdo é a regra, por serem
beneficiérios os empregados da empresa, cuja relagdo nominal é perio-
dicamente enviada ao segurador, com substituigéio, dos que se retiram,
pelos novos admitidos. Outra faculdade reconhecida ao estipulante é a
sua revogagdo, caso em que o promitenie se -exonera em relacdo ao. ter-
ceiro, passando em conseqiiéncia a ser devida a prestacéo ao estipulante,
salvo se o contrério. resultar da vontade daos partes, ou da natureza do
contrato, ou do pouco comum caréter personalissimo do terceiro.1® A
faculdade de revogar a estipulagéio, como a de substituir o beneficidrio,
cessa, como se verd logo abaixo. Cessa, ainda, se houver rentincia a
ela, uma vez que ndo constitll matéria de ordem piblica. 16 i

), ddeg RelagBes entre promitente e ferceiro. Né&o aparecem na fase.

~de celebragdo do contrato. Na de execugdio, o terceiro assume as vezes
do credor, e, por isto, tem a faculdade de exigir a solutfo. Davida ndo se
suscita, em nosso diretto, em que o terceiro é titular de agdo direta para
este efeito, Muito embora ndo ssja parte na sua formagdo, pode intervir
nele com a sua anudncla, e, entdo, & sujeiio &s condi¢des normais do

1+ Dewmocut, Obligations, VII, n* 782.
15 BARrAssi, Obbligazioni, vol. 11, n* 146. !
18 Democue, Obligations, vol. VII, n* 794.

contrato (Codigo Civil, art. 1.098), enquanto o estipulemte o memtiver sem
inovagdes. Os encargos e deveres que lhe resultem t8m de ser atendidos,
oinda que n&o haja ele enuido na fase de formagdo, pela razdo simples
de que se apresenta como credor condicional, que tem o poder de exigir
¢ a faculdade de receber sub conditions, de realizar determinado fato
para com outrem (modus).

C — Relagbes entre estipulante e ferceiro. Férmado o contrato entre
estipulante e promitente para beneficiar o terceiro, fica o primeiro com
o poder de substitui-lo, como visto acima. Cabe-lhe, também, a faculdade -
de exonerar o promitents, salvo se o terceiro ficar com o poder de exigir
« prestagdo (Cdédigo Civil, art. 1.099), valendo a aceitagio do terceiro

~ para consolidar o direito, tornando-o irrevogével e definitivo.*? Quendo
~a estipulagdo for acompanhada de encargo imposto o terceiro, tem o

estipulante a faculdade de exigir que o cumpra. E, em certos casos, como
na donatio sub modo, conserva o poder personalissimo, intransferivel, de
revegd-la por inexecugdio do encargo (Cdédigo Civil, art. 1.181, pardgrafo
unico). O fundamento da revogabilidade, como da exigibilidade de cum-
primento, 6 o mesmo: a aceitagdo do beneficio pelo terceiro, desneces-
saria & formagGo do contrato, porém necesséria & incorporagdo do bem
ou vantageni ao seu patrimdnio, dé-se condicionada, ou vinculada & im-
posi¢do do encargo.

208. Prestacido de fato de terceiro

Outro aspecto dos efeitos dos contratos em relagdo a- terceiros est&
naquele caso da’ pessoa que se compromete com .outra a obter uma
prestagdo de fato de um terceiro. £ o chamado contrato por outrem,

Também aqui h& uma relagdo juridica entre duas pessoas capazes
e aptas a criar direitos e obrigagdes, as quais ajustam um negécio juri-
dico’ tendo por objeto a prestagdo de um fato a ser cumprido por outra
pessoa, ndo participante dele. A doutrina?® igualmente confroverte na
sua caracterizagdo juridica:

a) Gestdo de negdcios: com a qual guarda sem dévida remoia
semelhanca, mas de que vivamente difers, pelo fato-de o promitente néo
se pér na defesa dos interesses do ferceiro, oficiosamente; ao contrério,
o objetivo a que visa é tornar o terceiro devedor de uma prestagdo, no
interesse do estipulante.

17 D Pace, Traité Elémentaire, vol. 11, parte I, n® 680.
18 Cf Serea Lores, Curso, vol. III, n® 75.




b) Mandato: desassiste razdo aos que aproximam ao mandato esta
figura contratual, por faltar a representagdo, que em nosso direito lhe
é essencial (v. n.° 271, infra).

c) Flan;v' a _aproximagdo com esta é também resultante de um
desvio de perspectiva. A garantia fidejusséria é contrato acessério, ao
passo que o contrato por terceiro é principal.

Tal qual ocorre na estipulagéo em favor de terceiro, aqui tombém
hé& duas fases a considerar: _

I — Uma primeira, da formagdo, em que comparecem dois contra-
tantes, e concluem um negécio juridico no qual somente eles s&o partes
e sdo interessados. A

I — Uma segunda fase, da execugdo, em que surge uma terceira
pessoq, e, dando a sua anuéncia, obriga-se a uma prestcngib, para com
o credor, sequndo o que fora estipulado com o devedor na primeira
fase. Este ato megocial compreende, assim, dois devedores. O credor é
sempre o mesmo, com direito oponivel a seu contratante até a anuéncia
do terceiro, e contra este a partir de entdo. Os dois devedores sdo,
portanto, sucessivos, ‘e ndo simulténecs. Primeiramente, o credor o é
daquele que se obrigou a obter a prestagdo do terceiro; uma vez dé este
a sua cnuéncia, o credor passa a ter direito de obter a solutio contra ele.
A sucessividade da relagdo debitéria estd em que o terceiro a nada é
obrigado enquanto ndo der o seu acordo, assumindo, destarte, a obri-
gagdo de prestar.

A caracteristica essencial desta espécie negocial esté assentada pre-
cisamente em que n&o nasce nenhuma obrigagdo para o terceiro enquanto
ele ndo der o seu consentimento. Pode-se prometer a prestagdo de fato
do terceiro, mas obviamente ndo se pode compelilo a executar a pres-
tagGo prometida. ** Duronte a primeira fase, existe uma obrigagdo para
quem contratou com o credor, asseqm'ando a este que o terceiro faria a
- prestagGo. A denominagdo do negéeio no direito francés d& bem a idéia
de sua posiglo: convention de portefort, originéria da férmula adotada
na celebragdo do ajuste, quando o devedor primdrio “se portefort pour
un tiers” (Cédigo Civil francés, art. 1.120), ou no exemplo da doutrina:
“je me porte-fort que Pierre vous paiera cent”, equwclente a “prometo
que Pedro lhe pcgard a soma indicada”. 20

A andlise da convengdo e a sua décomposigdio nas duas fases escla-
recem bem a sua estrutura, quanto aos seus efeitos.

19 ‘TraBuccHi, Istituzioni, n° 286.
20 CouiN ef CariTaNT, Droit Civil, vol. II, n° 139.

No primeiro momento (formagdo), o devedor primério ajusta a cons-
titulgio de uma obrigagdo convencional com o credor, de quem se torna
devedor. O objeto da sua obrigagdo é conseguir que o terceiro se obrigue
& presiagdo, isto é, que o terceiro consinta em tornar-se devedor de ceria
prestagdo. 2 Ele ndo deve a prestagéo final, porque esta ficar& a cargo
do terceiro, mas é devedor de uma prestagdo prépria, a qual consiste
em obter o consentimento do terceirc. Ndo se desobrigaria, porém, mos-
trando que envidou esforgos no sentido de obter a cmuéncia, porque a
sua obrigagdo, na terminologia que registramos em o n.? 32, supra (vo-
lume I1), é da categoria das de resultado, e nédo de meios; & devedor de
uma obrigagdo de fazer, consistente em conseguir o compromisso do
terceiro. 2 Se o terceiro consente, obriga-se, e com isto executa-se a obri-
gagdo do devedor primdrio.

Mas, se ndo o fizer, o devedor primdrio (devedor da convengdo de
porte-fort) é inadimplente. E, como se ndo trata de prestagdo fungivel,
porque adstrita & obtengGo de compromisso de um terceiro, sua inexe-
cugdo sujeita-o a perdas e damos (Cédigo Civil, art. 929). A fixagdo do
objeto da obrigagéo, como bem acentua Serpa LorEs, é essencial para
que se dé substéncia & obrigagdo, e para que se caracterizem os seus
efeitos. O objeto da obrigago do devedor primdrio ndo é limitado a
um esforgo no sentido de obter o consentimento do tferceiro. E mais do
que isto. Consiste' em atingir um resultado: obter aquele ‘compromisso.
Assegurando que o terceiro se obrigaria a determinada prestagéo, havera
inadimplemento se o terceiro negar o seu consentimento. E, entGo, as
perdas e danos sdo devidas. Uma vez que o terceiro anua e se .cobrigue,
o devedor primdrio exonera-se. Ele ndo é um fiador do terceiro; ndo é
coresponsével pelo cumprimento especifico da obrigagdo que o terceiro
vem a assumir. O contetido da obrigag@o, como observa MESSINEO, n&o
é diretamente o fato do terceiro.?® E o compromisso do terceiro. A sua
obrigagdo extingue-se quando o terceiro assume o compromisso de pres-
tar. E, se ndo o faz, o credor tem agdo contra este que se cbrigou ao
débito especifico, e nfio contra aquele que se comprometeu a conseguir
o compromisso. Os objetos das obrigagdes se ndo confundem. Por ndo
atentar nisto, muitos escritores se desviam do bom curso,.e nem Crévis
BeviLAQua escapou, 2 sustentando tese desafinada.da natureza do insti-
tuto, provavelmente mal inspirado na defeituosa redagdo do dispositivo

N Sespa Lorees, loc. cit.

22 Democur, Obligations, n* 733; De Pace, Traité, vol. 11, parte I, n® 895.
2 MEsSINEO, - Dottrina Generale del Contratto, pag. 414.

24 Cubvis BeviLAQua, comentdrio ao art. 929 do Cédigo Civil.



por ele comentado. E preciso deixar bem ceric que o promitente ndo é
fiador do terceiro, embora nada impega que se comprometa na dupla qua-
lidade de portefort e de fiador. Quer dizer: que se obrigue pelo fato do
ferceiro e ao mesmo tempo assuma o encargo de substituilo como seu
garante, no caso de faltar ele & execugdo do que venha « ser o objeto
especifico do préprio fato.

O promitente ndo se exonera, com fundamento nos motivos da recusa
do terceiro. Este pode ter razdes poderosas pdra isto, © mesmo assim o
devedor primdério estd sujeito a ressarcir perdas e danos. Seu compro-
misso era obter o consentimento do terceiro, e ndo apenas conseguir
os motivos da recusa do terceiro.

Exime-se, ‘enﬁ'etmxto, de compor o id ‘quod interest, quando a pres-
tagdo do terceiro ndo pode ser feita por impossibilidade ou por iliceidade.
No primeiro caso, a obrigagéo néo tem objeto (obriga-se o devedor a
que o terceiro lhe alugue um cavalo, e este morre); no segundo, ndo
pode o credor fazer de um objeto ilicito fonte de obrigagio juridica
(obrigase a obter que a cutoridade policial conceda licenga para que
o credor instale uma casa de tavolagem).

Nao se exonera o promitente em razdo da incapacidade do terceiro,
pois nada impede que se obrigue pela prestacio de fato de um menor
cu de um. interdito, e até de pessoa futura, como é o caso, alids fre-
-qiiente, de quem assume o compromisso de obter o acordo de uma socie-
dade em vias de constituigdo. 26 Em todas essas hipdteses o devedor pri-
mdrio responde pelas perdas e danos se o acordo ndo é obtido, como
no caso de recusé-lo o menor ao atingir a maioridade, ou da autoridade
judiciéria negar autorizag@o para o ato, ou de se ndo constituir a socle-
dade, ou de seus 6rgdios deliberativos decidirem em contrdrio.

26 De PaGg, ob. cit, n® 731.
26 Democur, Obligations, vol. VII, n* 896.
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207. Conceito de wvicio redibitério

Vicio redibitério é o defeito oculto de que portadora « coisa objeto
de contrato comutativo, que a torma imprdpria ao uso a que se desting,
ou lhe prejudica sensivelmente o valor. £ assim que, mufatis mutandis,
todos os escritores o definem, e que o Cédigo Civil entende no art. 1.101.

NGo se aproxima ontologicamente o conceito de vicio redibitério da
idéia de responsabilidade civil. NGo se deixa perturbar a sua nogdo com
a indagagdo da conduta do contratante, ou apuragio da sua culpa, que
influird contudo na graduagdo dos respectivos efeitos, sem aparecer como
elementar de sua caracterizagdo. O erro tem sido apontado como seu-
fundamento, com o -argumento de que o agente ndo faria o contrato se
conhecesse a verdadeira situagdo (CArvALHO DE MENDONGA); na idoria
dos riscos vai justificdlo BriNz; na responsabilidade do vendedor pela
impossibilidade parcial da prestacdo assenta-o REGELSBERGER; vai WiNps-



