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PROMESSA DE FATO DE TERCEIRO

Talvez rara na pratica, resai, entretan-
to, e avulta pelo seu relevo teorico, essa
interessante figura do direito obrigacional.

Bem merece, por isso, seja relembrada.

1 — Toda a obrigagio se concretiza no
seu objeto e é velha e trivial a regra que
determina seja esse objeto pessoal ao de-
vedor,

Porque?
Responde PLANIOL:

“E’ o efeito do estado natural que
a lei se limita a reconhecer: a inde-
pendencia reciproca dos particulares,
um a respeito dos outros (1).
Realmente, si ndo a impde a lei, s6 do
consentimento do devedor pode resultar a
obrigacdo, o que bem salienta ainda o mes-
mo autor, concluindo:

“A pessba que promete alguma
cousa ndo pode prometer sendo facto
seu, pessoal; deve, como diziam os Ro-
manos — promittere de se — (2).

Sob este prisma, tomada na sua apa-
rencia, a promessa de fato de terceiro se-
ria de considerar-se ofensiva desse antigo
canon juridico. No direito romano, sobre—
tudo, onde tio extremadamente persona-
lista era o conceito da obrigacao.

Niio admira, pois, assim raciocinasse
Pothier:

*Ela ndo pode obrigar o terceiro,
porgue nao estd em meu poder obrigar
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a outrem sem facto seu.

Nép me obriga a mim, porque nao
consenti em obrigar-me, tendo prome-
tido por outro, e nioc por mim pro-
prio (3).

Ainda uma vez, porém, a aparencia
ilude.

Ja naquele direito tal rigor se abran-
da, dispondo as Institutas de Justiniano:

*S5i alguem prometer que outrem
data ou fard alguma cousa, v. g. que
Ticio dard cinco moedas, ndo ficard
obrigado.

Porém, si prometer fazer com que
Ticio dé, fica”. — L. 3, 19 § 3.

E’ que ndo ha na promessa em apreco
quebra ac principioc de que a prestacgao
obrigacional caiba sempre ao devedor.

Realmente. Prometendo fato de ter—
ceiro, o promitente nao deixa de se obrigar
por #i, sendo claro gue o objeto dessa obri-
gacdo lhe é pessoal (4).

Sem duvida alguma o é.

IT — No direito patrio é dita promessa
o contrato pelo qual agluem se comprome-

11—, PLANIOL, Tralté de Droit Ciwil, n, LURY.

(2p—M. PLANIOL, obr. & loe. cits.

{3 —POTHIER, Traité des Obligs. n. 56; VAN VEL-
TER, Droit Romain, n. 393,

(4)—M, PLANIOL, obr, cit., n, 1080 — Giorgio Gior-
gi, Teoria delle Obblig. n. 303; Achille Giovene, Il Ne-
fozio Giuridico, n. 48: Franecesco Rieei, Obblig. n. 201;
3, I. Carvalho de Mendonga, Doutr. e Prat, das Obrigs.
numero 221.

nente militar — nos oferece o todo de que
necessitamos, a fonte eterna e sempre nova
que da agua fresca aos viandantes de cada
século e de cada crise, a conviccao de se-
guranca das proprias posicoes e, na pele-
ja, o puro ardor que nao se confunde com
o 6dio nem se mescla de baixos interes-
ses materiais™.

Encaminhemos a mocidade conterra—
nea para a identidade da fé, que a Igreja
nos deu, no seu glorioso ministério de ca-
tequese, do extremo norte ao extremp sul,
para que o bloco inteirico resista impas-
sivel & mistica tumultuéria e 4 acdo demo—
lidora do ateismo oriental,
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te a obter de terceiro um determinade fato,
consistente em dar, fazér ou ndo fazer el-
guma cousa.

Nessa relacao obrigacional ha dois su-
jeitos apenas: a) o promitente — devedor;
b) o estipulante — credor.

Nao figura o terceiro como participe
do vinculo; a promessa lhe é res inter alios;
nao o favorece, nem o prejudica. Visa, en-
tretanto, ulteriormente, um ato seu, posto
niao seja esse ato o que constitue o objeto
do conirato.

Consiste esse objeto, ao revez, num ato
pessoal e direto do promitente, cujo con-
tetudo & sempre um facere, pois o a que se
obriga é realizar o possivel para conseguir
que o terceiro execute o fato desejado (5).

Existe ja a promessa, mas até esse
momento nenhuma obrigacio creou, ain-
da, ao terceiro, conforme ¢é doutrina cor—
rente e bem o acentfia Achille Giovene:

*... Enquantp o terceiro, por uma
adequada declaragio de vontade nio
se houver obrigado, nenhuma eficacia,
perante ele, surgira do negocio juri-
dico concluido entre o promitente e o
estipulante™ (6).

De modo que, — eis um ponto liquido
— a promessa de fato de terceiro é uma
obrigacdo de fazer que tem objeto proprio
e especifico, como o indica a sua finalida-
de; e outro nédo é, sindo — obter determi-
nada acfo alheia,

Consubstancia-se nisso a divida do
promitente, e porque se trata de uma obri-
gacao de fazer, o sujeita a lei a pagar per-
das e danos, si se torna inadimplente, fal-
tando a essa obrigagio.

Dispée a lei:

“Aquele que tiver prometido fato
de terceiro, responderi por perdas e
danos, quando este o nd@o execu-
tar” (7).

O dispositivo ndo abrange o terceiro,
extranho que é ao vinculo da promessa:
de vez que nio é devedor, nio se lhe pode
imputar culpa contratual.

Assim, pela sua propria formacao, a
promessa comprova que o terceiro ainda
nap esti obrigado pelo fato pretendido.
Alias se lhe impendesse obrigacio preexis-
tente de presta-lo, o caso nido seria de pro-
messa, por incabivel e inutil mas de ces-
s@o, mediante a qual ao cessionario pas-
saria imediatamente o direito transfe-
rido (8).

III — Mas, de futuro?

Grave e interessante questdo, no nosso
direito, é saber como se resolve o caso es-
perado de tomar o terceiro a si, posterior—
mente, por ato seu vilido e inequivoco, a
obrigagao de executar o fato cogitado na
promessa, com o acordo, tambem espera-
do, do respectivo credor,

No direito francés, nenhuma duvida:
— a regra e que o promitente somente res-
ponde por perdas e danos, si o terceiro nio
ratifica, ou recusa assumir a obrigacio (9).

Lé-se em PLANIOL:

“0 promitente vinculou-se por
uma obrigacdo de fazer; si consegue
obter o consentimento do outro (o ter—
ceiro), fica liberado; si ndo o conse-
gue, falta a sua obrigacdo e deve pa-
gar as perdas e danos™ (10).

Resalva-se, contudo, a hipotese de
haver o promitente pactuado cousa
diferente (10-a).

No direito italiano ha preceito muito
semelhante, mas nao ligorosamente iden-
tico ao da lei francesa; em consequencia,
fazem-se distingoes, segundo as quais sub-
sistira ou ndo a responsabilidade do pro-
mitente, apés a ratificacio da promessa,

Si, v. g., o promitente quis representar

(5)—M. PLANIOL, obr. eit. n. 1020: CLOVIS BE-
VILAQUA, Cod. Civ., obs, ao arl. 929 e sutores cits,
na nota 4.

(B} —ACHILLE GIVENE, obr. e lor, cits,

(7Tp—Cod. Civil, art. 1209,

(B8)=Cod. Ciwll, srt, 10656

(9)—Coed. Civ. fr. art. 1120,

(10)—M. PLANIOL, obr. cil. n. 1020, Concorgam
Braudry-Lacantinérie, Precis de Droit Civil. 2, n. 47:
Hodelot & Metman., Des Obliglationes, n. 69,

(10-a)—F. Mourlan, Reép. Escrip. =ur le Cod, Liv.,
numero 1068,
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o terceiro, a ratificacdo sera liberatoria. Ha
que se atender a inlencao dag partes, diz o
citado A. GIOVENE (11).

Ferindo o ponto, afirma Francisco
Ricei:

*“0O terceiro pode ratificar a pro-
messa feita por outro e, neste caso, por
efeito da ratificacéo, contrai uma obri-
gagao com aquele a quem se faz a pro-
messa” (12).

Todavia, acrescenta: a ratificacio nao
tras a exoneracdo do promitente,

De qualquer modo, nesses sistemas
juridicos é sempre da maior relevancia o
ato ratificatorio.

IV — Aceita, pelo terceiro com assen-
timento do estipulante, a obrigacao de
prestar o fato, ndo pode deixar isso de re-
percutir na situacido antes creada entre o
promitente e o estipulante.

Ficara, perante a lei patria, o promi-
tente desobrigado, como no direito francés?

Comenta CLOVIS BEVILAQUA, mes-
tre inexcedivel:

“Essa promessa, em sua essencia,
€ uma obrigacdo de fazer, que, nio
sendo executada, resolve-se em perdas
e danos. E sob o ponto de vista da re-
lacio que prepara, é uma fianca.

Aquele que piomete fato de ter-
ceiro, € um fiador que assegura a pres—
tacio prometida (13).

Vai mais longe M. 1. CARVALHO DE
MENDONCA:

"Claro esta que as regras do di-
reito francés e do italiano a respeito
da ratificacdo, bem se enquadram no
sistema do direito civil patrio. Apesar
disso, nosso direito é mais amplo,

O promitente responde pela exe-
cucdo e, ao nosso ver, tio completa-
mente que, se ela ndo se verifica, mes-
mo por fato exclusivo da vontade do
terceiro, o promitente deve indenizar
ao estipulante,

E' a consequencia extrema_ porém
irrecusavel, de uma obrigacio que de-
ve ser mais ponderada, ao ser contrai-
da do que a do proprie fato™ (14).

Na lei patria — Cod. Civil, art. 929, nio
se fala da ratificacdo ou aceitacio da pro-
messa pelo terceiro, nem isso lhe é pedi-
do. Mas, é obvio, nada impede que ele se
vincule por tal modo.

Sera um ato licito, perfeitamente com-
pativel com a liberdade de contratar.

E porque valida — é tambem obvio —
néo pode deixar de surtir efeito quanto a
promessa, atingindo-lhe a propria subs-
tancia.

Ficou exposto, e é hoje incontrover-
0, que 0 objeto da promessa é um ato pes-
soal do promitente — o seu esforco ou di-
ligencia por conseguir a execucéo do fato
alheio, e ndo esse fato (15).

Aceita a promessa, vinculado assim o
terceito, esse gbjeto deixa de ser o mes-
mo e o seu devedor tambem ja é outro .

Com efeito, enquanto o objeto da pro-
messa & sempre um jfacere, o da aceita-
¢do tanto pode ser uma prestacio de fa-
zer, como de dar, ou nio fazer.

Depende isso somente da natureza do
fato a cuja execugdo o terceiro se haja
comprometido.

Ilustre um exemplo: Mucio piomete
a Fabio que Decio lhe entregara determi-
nada joia de familia. No caso, para Mucio,
o objeto do vinculo é empenhar-se por
conseguir essa entrega um facere, Mo-
tivo ocasional impede que Decio faca, de
pronto, a entrega e se obriga, entdo, pe-
rante Fabio, a restituir a joia mais tarde: o
objeto dessa obrigagdo é um dare — a tra-
dicio de cousa certa, e nio wm servico
como no outro caso.

Tambem os sujeitos passivos de cada
obrigacio deixaram de ser os mesmos. Na
primeira hipotese, o devedor de Fabio era
Mucio; na segunda, é Decio que, agora des-
pido de sua antiga qualidade de terceiro,
se tornou responsavel imediato, em virtu-
de de ato seu..

Parece imperativa essa concluséo.

Diante, porém, desse resultado, o que

(11)}—Obr. eit., 5. 48,

{12)—Francesco Riccl, obbligs. & Contrs., n. 201.

(13)—CLOVIS BEVILAQUA, Cod. Civil, obs, a0 ar-
tigo 929,

{14)—M. I. CARVALHO DE MENDONCA, Doulr, ¢
Prat. das Obrigs., 28 ed. n. 221: Concorda CARVALHO
SANTOS, Cod. Civil Interp. com. 2 ao art. 929,

{15)—Auts, cits. not, 4.
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resalta juridicamente é a extincio da pro-
messa, mediante novacdo mixta — obje-
tiva e subjetiva — resultante da diferen-
¢a de objeto e da substituicdo de um dos
sujeios da obrigacao.

Elucida LACERDA DE ALMEIDA:

“Como, porém, nio é a satisiacio
do credor pela nova obrigacao o que
opera a extincio da obrigacdo antiga,
mas o proprio fato de formar-se uma
nove, pouco importa, para o efeito ex-
tintivo da novacgio, que a nova obri-
gacio produza aquele resultado, eon-
tanto que tenha validade.

A novacao acarreta a extincio da
divida antiga, nio transformando-a,
mas aniquilando—a,

A nova divida, é portanto, crea-
ciao nova, pode ter objeto diferente,
clausulas e segurancas diversas, e s0
se prende a antiga por té-la como cau-
sa da obrigacdo (16).

Pode-se objetar que a sepunda obri-
gacdo confirma simplesmente a primeira,
salvo animus novandi (17).

Mera questio de fato, a solucionar se-
gundo a intencdo expressa ou presumida
das partes.

Todavia, 0o que se afigura razoavel é
supor, da parte do estipulante, a intencio
de conseguir diretamente do.terceiro a
obrigacio de executar o fato, havendo-se
dado a intervencido do promitente, devido
a algum obstaculo que impediu ou dificul-
tou esse resultade imediato, e do ludo do
promitente, presumir gue se obrigou na
crenca de lhe honrar o terceiro a palavra,
com a realizacao do fato que ele pessoal-
mente nao podia, ou lhe ndo convinha exe-
cutar,

De si mesma a promessa estd assim a
mostrar que, ao ajustarem-na, os contra-
tantes tiveram em vista principalmente a
acao do terceiro.

Nada obrigava ao terceiro; si, entre-
tanto, se declarou obrigado, comprometen—
do-se a executar o fato prometido, seme-
lhante desfecho corresponde, por certo, ao
que na realidade queriam o promitente e
o estipulante, e nio fora patuade antes

em acordo direto, diante de insuperavel
motivo de ocasiao.

Alids, admitido subsistissem as duas
dividas, a consequencia seria que o estipu-
lante poderia cobra-las ambas.

E’ o direito de todo o credo’, em casos
semelhantes.

Assim, licito seria exigir ao terceiro,
j& entdo vinculado, o fato prometido e, ao
promitente, as perdas e danos, porque ain-
da nao prestado esse fato,

Em pura logica, nada contra esza de-
ducio. L

Nem siquer se poderia opor que é de
uma obrigacdo alternativa gque se trata,

Nao é na pluralidade dos sujeitos que
estd o caracteristico da obrigacao alterna-
tiva, porém_ na do seu objeto, que serd um
ow outro a prestar pelo mesmo devedor.

Ninguem confundird o objeto da pro-
Imessa — pesspal ao promitente — com o
compromisso posterior do terceiro, em que
se traduz a aceitagdo dela. Contra essa
dualidade de dividas surge, no entanto, o
obstaculo invencivel do principio que veda
o enriquecimento ilicito.

Incompativeis, destarte, em simulta-
neidade, as duas dividas, uma ha de ceder
a outra: E 50 poderia ser a da promessa,
substituida e novada pela da respectiva
aceitacio.

Na falta, pois, de inequivoeca ‘manifes-
tacdo da vontade noutro sentido, bem mais
aceitavel ¢ nao considerar-se confirmato-
ria da promessa, é sim novativa, a sua acei-
tacdao pelo terceire. :

Até porque ndo sera, por ventura, er-
roneo ver implicita na promessa de fato de
teteeiro uma especie de delegacio, na qual
figura de delegante o promitente, como de—
legatario o estipulante e delegado o ter-
ceiro.

Ora, sempre se entendeu que, acei-
tando explicitamente a delegacdo, o cre-
dor delegatario opera novacdo de seu cre-
dito (18).

A novacdo, como o pagamento, extin-
gue a divida.

(16)—~LACERDA DE ALMEIDA, Obrigs. 305,

(17)—Cod. Civil, art, 9; LACERDA DE ALMEI-
DA, Eivite das Obrigagies, pag. 256,

(1B)—CHARLES MAYNE, Droit Homain, 2 § 283
COELHO DA ROCHA, Dir, Civil, § 18 LACERDA DE
ALMEIDA, Obrigs, § 85,
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Semelhantemente, outro nio deve ser
o efeito da aceitagao da promessa, em rela-
¢do ao promitente: ficard desobrigado, sal-
vo reserva contratual em contrario.

Coincide, assim, esse resultado com o
que no direito francés provém da ratifiea-
¢ao; pois que, se desta ndo cogitou a lei
patria, todavia ndo excluiu a possibilidade
da novacao.

V — Continuara, porem, o promitente
como fiador do terceiro? Ficara sendo um
responsavel de outra natureza?

Excluida a hipotese de declaracao ex-
pressa, semelhante fianga ou corresponsa-
bilidade somente na lei poderia ter a sua
fonte.

Mas a lei néop é positiva nesse ponto.

A fianga é obrigacio acessoria. A pro-
messa, obrigacéo principal e autonoma, que
ndo constitue siquer, contrato preli-
minar (19).

A fianca é obrigacao por terceiro. A
promessa, obriga¢do do promitente em
proveito proprio, Além disse, a fianga ha
de ser exp:essa e entende-se estritamen-
te, ndo se extendendo de re ad ram, de per-
songa ad personam, de tempore ad tem-
pus (20).

A aceitacdo da promessa muda-lhe o
objetivo e trds outro sujeito passivo ao
vineulo, acarretando novacao; nunea, po-
rém, lhe podera iransformar o carater, des-
classificando-a de principal para obrigacao
acessoria.

A novacdo da divida extingue a fian-
ca si ndo houver estipulacio em contra-
rio (21). Se extingue, é evidente, nfo &
possivel produzi-la.

Com justa razfo, no seu notavel saber,
sustenta CARVAILHO SANTOS:

“A promessa, em tais casos, nao
pode ser considerada fianga, por isso
gue esta presupde uma divida, e a di-
vida do terceiro, como muito bem se
expressa Laurant, é uma hipotese que
se reduz a uma ratificaciio da promes-
sa feita, o que revela que o terceiro,
ao em vez de afiancado, é um ratifi-
cante do prometido, na sua ignoran-
cia (Obr. cit., n. 543).

O piomitente assume uma obri-
gacdo, promete-a, enquanto que o fia—
dor garante a eficacia e o recebimento
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da prestagao, objeto da obrigacao .

A doutrina de que o ato do promi-
tente ndo encerra uma fianga, nao
tem, atualmente, opositores™ (22).

Si nao ha fianca, outra cortesponsabi-
lidade do promitente, solidaria sobretudo,
tambem ndo na estabelece a lei, nem é de
presumir (23).

Resultara implicita do ato?

Ainda assim, se extinguiria pela no-
vagao, como a fianca (24).

Nao pensa dessa maneira Carvalho de
Mendonca, seguido por Carvalho Santos,
no texto supra transerito.

Mas é mesmo do primeiro desses in-
signes mestres a afirmativa de que “as re-
gras do direito francés e italiano, a res-
peito da ratificacdo, bem se enquadram
no sistema do direito ecivil patrio™.

Ora, se ali a ratificacdo libera o pro-
mitente, outro nao setd agqui o efeito, ex-vi
da novagio do contrato.

Embora sem o declarar, ndo é de cer-
to por outro fundamento que Jodo Luiz
Alves conclue:

“Se o terceirp tatifica a promes-
sa, assumindo a obrigacao, desaparece
a responsabilidade do promitente; sub-
siste entre o terceiro e o credor da
prestacio prometida, uma obrigacio da
mesma natureza que a que fosse dire-
tamente contraida entre um e ou-
tro (25).

VI — A cbrigacdo de indenizar o pro-
mitente perdas e danos ao estipulante con-
diciona-se, como se vé, ao fato de ndo
cumprir o terceiro a promessa, ou néo a
ratificar (26).

Si tal ocorre, nasce para o promiten-

(18 —ACHILLES GIOVENE, Obr. cit., n. 48,

{20)—=CLOVIS BEVILAQUA, obr. cit.,, pbs. ao ar-
tigo 1483,

(21)—M. I, CARVALHO DE MENDONCA, obr. cit.
numeros 221

(22)—Cod. Civil, art, 1003,

{23 —CARVALHO SBANTOS, obr. cit. com, ao art.
929, Cfr., LACERDA DE ALMEIDA, obr. cit. pag. 35
e outros.

(24)—Cod. Civil, art. 396,

(25)—Cod. Clvil, art. 300, § unico,

(26 —Cod. Civil, anot. ao art. 529,
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te, ipso facto, o dever juridico de indeni-
zar, salvo isencéio de culpa.

Surgira, entao, a necessidade de sa-
ber como deve ser prestada a indenizagao
devida.

Ficou esclarecido que o objeto da pro-
messa ndo € o fato do terceiro, mas o em-
penho ou diligencia do promitente para sua
obtencao.

Néao ha, efetivamente, confundir essa
prestacao de fazer com a que se espera do
terceiro, ulterior e hipotetica, sempre di-
ferente e que pode até consistir numa obri-
gacao de dar.

Recusada a aceitacdo, como o terceiro
ainda néo é um devedor, nem é possivel
obrigi-lo a ser, resulta desse presuposto
que se tornou impossivel para o promiten-
te realizar a prestacao devida, id est, a ob-
tencao do fato alheio.

Porque nio ¢ isso realizavel, a inde-
nizacdo ha de ser em dinheiro,

Nio pode o credor estipulante exigir
a reparacdio em forma especifica, qual se-
ria a execucdo do fato alheio, pela razao
obvia de que nao fora isso o a que o pio-
mitente se obrigara,

Nem este, tdo pouco, poderia, contra
a vontade do estipulante, executar o fato
em vez de pagar dinheiro,

Equivaleria exigir ou dar aliud pro
alio, e

“o credor nao e obrigado a receber,
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nem o devedor a prestar cousa diver-
sa do objeto da obrigacao™ (27).

Ejus guod debetur, uti debetur prees-
tatio.

Outra sera, entretanto, a solucéo, si
vencedora a opinido de que, ainda com a
aceitacao da promessa, continfia obrigado
o promitente como fiador do terceiro, ou
seu corresponsavel a outro titulo.

Mesmo nessa hipotese, forcoso sera
atender as regras prescritas na lei e con-
sagradas na doutrina, sobre a execucio das
obrigacdes de dar, fazer, ou nfo fazer, con—
forme por uma ou outra se haja vincula-
do o terceiro.

Nao houve proposito, neste humilde
trabalho, de apreciar a promessa de fato
de terceiro, em todas as suas minucias.

Visou-se, principalmente, salientar o
efeito novativo da aceitacio dela pelo ter—
ceiro, si, sem reserva, o estipulante con-
sentiu.

Estara certo? Sera um erro?

Dicant sapientes.

Fortaleza, 30 de marco de 1939.

{27} —LACERDA DE ALMEILDA, obr. cit., pag. 37.



