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INTRODUCAO

1.0 No presente texto vamos, a partir de uma situagao

hipotética muito simples, mas cuja ocorréncia é perfeitamente possivel e assimilavel,
analisar a conseqiiéncia decorrente de rentincia da prescricdo pelo fiador, quando a
pretensdo referente a obrigacdo principal, que era inicialmente devida pelo afiangado,

encontra-se prescrita.
2.0  Nestes termos, cumpre desde ja questionar:

a) Serd que a referida prescricdo repercute no beneficio da sub-rogacdo
concedido ao fiador?

b) Serd que a reniincia da prescricdo exclusivamente pelo fiador tem o
conddo de obrigar juridicamente o afiancado a restituicdo do valor
eventualmente desembolsado?

3.0  Frise-se que a finalidade ao se trazer a tona tal
situacdo pragmdtica € suscitar e incentivar uma sauddvel discussd@o acerca de tdo
interessante tema, qual seja a prescricdo, de maneira a sempre permitir o
aperfeicoamento deste instituto em prol da sociedade. Assim, ndo nos furtaremos a
utilizacdo dos indispensdveis amparos doutrindrio e jurisprudencial para construcio de

nosso raciocinio e, ao final, conclusao.

4.0  Feitas estas consideragdes preliminares, sem
maiores rodeios, vamos ao que realmente interessa, ou seja o caso pratico. Assim,

imagine:



® um simples contrato de locagdo celebrado entre o locador A e o locatario B, tendo
acessoriamente, como forma de garantia, um contrato de fianga, cujo fiador € o sujeito C.

® Acontece que convencionado o aluguel, o locatario B deixa de adimplir sua obrigagéo,
tornando-se inadimplente de apenas um dos alugueres mensais.

® Porém, ao revés de ajuizar a agao judicial cabivel para a cobranga da divida no prazo
devido, o locador A acaba por ndo fazé-lo, prescrevendo, portanto, a pretensao a cobranga.

® Nao obstante a citada prescri¢cdo, ainda assim, imbuido de boa-fé, o fiador C acaba por
proceder ao pagamento junto ao locador A, daquele débito do locatario B.

® Feito isto, o fiador C volta-se em face do afiangado (locatario B), agora reclamando o
pagamento desembolsado em seu beneficio.

4.0 Desta forma, esta € a situacdo problemdtica que, ao
nosso ver, merece ser analisada pormenorizadamente. Enfim, serd licita ou ilicita esta

cobranga realizada pelo fiador C, e sob que fundamento? Isso € o que veremos adiante.

DA FIANCA

1.0 De acordo com o Art. 818 do Cdédigo Civil vigente,
fianca consiste: “Art. 818. Pelo contrato de fianga, uma pessoa garante satisfazer ao

credor uma obriga¢do assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra.”

20A fianc;a1 se trata, pois, de uma garantia concedida ao
credor por um terceiro, para que possa efetivamente vir a receber a prestacio
inicialmente devida pelo devedor, caso este falhe no cumprimento da obrigacdo entio
assumida. Ou seja € um plus destinado a satisfacdo da obrigacdo principal. Enfim, “ha
contrato de fianga quando uma pessoa assume, para com o credor, a obrigacio de pagar

.. ~ . 2
a divida, se o devedor nao o fizer””.

! De acordo com Maria Helena Diniz, “a fianga ou caugdo fidejusséria vem a ser promessa, feita por uma ou mais pessoas, de
satisfazer a obrigacdo de um devedor, se este ndo a cumprir, assegurando ao credor o seu efetivo cumprimento (CC/16, art. 1481).
Portanto, havera contrato de fian¢a sempre que alguém assumir, perante o credor, a obriga¢do de pagar a divida, se o devedor ndo o
fizer.” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais. 3 v. 13 ed. 419
p- Sdo Paulo: Saraiva, 1998.)

2 GOMES, Orlando. Contratos. 24 ed. 435 p- Rio de Janeiro: Forense, 2001.




3.0 Decerto é uma garantia pessoal3 porque deriva de
obrigacdo assumida por terceiro, o fiador. Ao lado das garantias reais, representa
importante instrumento destinado a realizacdo de diversos negdcios jurl’dicos4,
avultando sua importdncia perante o0 mundo empresarial, porquanto permite ao credor
ndo ter frustada sua expectativa no que tange ao cumprimento da obrigacdo pelo
devedor, e, por outro lado, por aproximar este da satisfacdo de seu real interesse quando
da realizacdo do negdcio principal. Em outras palavras, significa dizer que o contrato de
fianca é extremamente vantajoso e simp:eitico5 as partes, desde que, obviamente, haja a

correlata concordancia do fiador.

4.0 Vale ainda destacar, neste sucinto paréntese, que a
fianca resulta da lei, da vontade, ou de contrato. Ademais, estabelece o Art. 819 do
CC/02 que a fianga deverd ser por escrito, ndo admitindo interpretagdo extensiva.
Finalmente, em atencdo ao caso em debate, tem-se que os Arts. 827 e 828 do CC/02

dispdem respectivamente, in verbis:

Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a
exigir, at€ a contestaciio da lide, que sejam primeiro executados os
bens do devedor. (grifo nosso)

Art. 828. Nao aproveita este beneficio ao fiador:

I - se ele o renunciou expressamente;

II — se se obrigou como principal pagador, ou devedor solidério;
. 6 . .

III - se o devedor for insolvente’, ou falido (grifo nosso)

* “Quando o devedor vincula um bem ao pagamento da divida, concedendo ao credor o direito de obté-lo com o valor daquele hd

garantia real, mas se a obrigacdo originaria é refor¢cada por outra, assumida por terceiro, diz-se que ha garantia pessoal. Oferecida
esta garantia, haverd duas obrigacdes: a principal e a fidejusséria.” (GOMES, Orlando. Contratos. 24 ed. 435 p. Rio de Janeiro:
Forense, 2001.)

* Por exemplo, nas operagdes de crédito que envolvem financiamentos, nos contratos de locagio (conforme é o exemplo), nos
contratos de prestagdo de servigos educacionais, etc. “As cau¢des em geral desempenham importante papel na dinamizagio do
crédito e conseqiiente circulagdo de riquezas. A garantia pessoal da fianca é largamente utilizada no universo negocial, mormente
nos contratos de locacdo imobilidria, sendo essa sua fun¢do mais importante, em que pese a lei inquilindria admitir outras formas de
caugdo (caugdo real e seguro fianga, art. 37 da Lei 8.245/91). Podendo ser formalizada de maneira mais simples do que as garantias
reais, a fianga recebe preferéncia das partes. “ (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Contratos em espécie. 2 v. 3 ed. 420 p. Sdo
Paulo: Atlas, 2003.)

> Conforme se vera adiante, um dos beneficios decorrentes da fianca é a sub-rogacdo. “O fato é que a divida conserva-se nio se
extingue. E um instrumento juridico muito utilizado na prética. Permite que, muitas vezes, um devedor pressionado por credor
poderoso tenha sua divida paga por outrem, que passa a ser seu credor, de forma mais acessivel e com melhores condi¢des de
pagamento.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 2 v. 2 ed. 275 p. Sdo
Paulo: Atlas, 2002.). Exemplo na pratica ¢ quando o credor lan¢a o nome do devedor no cadastro de 6rgaos de prote¢ao ao crédito,
sendo a intervengao do fiador muito conveniente.

©_ Art. 826. Se o fiador se tornar insolvente ou incapaz, podera o credor exigir que seja substituido.



5.0 E, por sua vez, estabelece o Art. 831 do Diploma Civil,
em sua primeira parte: “Art. 831. O fiador que pagar integralmente a divida fica sub-

rogado nos direitos do credor; (...)".

6.0 Tais dispositivos legais referem-se aos principais
efeitos decorrentes do contrato de fianga, relativos ao fiador e credor, quando estabelece
o beneficio de ordem’; e entre o fiador e afian¢ado, quando concede a este o beneficio

da sub—rogagﬁog. Conforme o atemporal ensinamento de Orlando Gomes:

A fianca produz duas ordens de efeitos, a saber:

a) relacoes entre o credor e o fiador;
b) relacoes entre afiancado e o fiador;

Na primeira ordem compreendem-se as excecoes que sio
concedidas ao fiador, sob o nome de beneficios’.

(...) Na segunda ordem de relacdes, deve-se considerar, em
primeiro lugar, o beneficio de sub-rogacio.

Se o fiador pagar a divida, sub-roga-se nos direitos do credor.
Passa a ser credor do afiancado, investindo-se nos mesmos direitos
do credor da obrigacio principal, por ele cumprida. Ha, portanto,
simples substituicéio de credor."

7.0 Assim, com base no caso em tela, tem-se que, uma vez
inadimplida a obrigacdo devida pelo locatario B, surge o direito do locador A em
também reclamar a divida do fiador C'', como disciplina o ja citado Art. 818. Logo

surgird o direito de sub-rogacdo do fiador C, caso este concorra com o adimplemento

7 “O beneficio de ordem consiste no direito assegurado ao fiador de exigir do credor que acione em primeiro lugar o devedor
principal. E uma exce¢dio que deve ser oposta até a contestacdo da lide. Invocando o beneficio, o fiador recusa-se legitimamente a
pagar a divida antes que o credor tenha executado, sem éxito, os bens do afiancado.” (GOMES, Orlando. Contratos. 24 ed. 437 e
438 p. Rio de Janeiro: Forense, 2001.)

¥ Art. 349, CC/02. A sub-rogagdo transfere ao novo credor todos os direitos, agdes, privilégios e garantias do primitivo, em relagdo
a divida, contra o devedor principal e os fiadores.

? O outro beneficio é o de divisdo, que compreende o pardgrafo tinico do Art. 829 do CC/02: “Art. 829. A fianca conjuntamente
prestada a um s6 débito por mais de uma pessoa importa o compromisso de solidariedade entre elas, se declaradamente nao se
reservarem o beneficio da divisao.

Paragrafo anico. Estipulado este beneficio, cada fiador responde unicamente pela parte que, em propor¢do, lhe couber no
pagamento.” (grifo nosso)

'“ GOMES, Orlando. Contratos. 24 ed. 437 e 438 p. Rio de Janeiro: Forense, 2001

i Vale mencionar simula do STJ: Stimula 268: “O fiador que ndo integrou a relacdo processual na a¢éo de despejo ndo responde
pela execugdo de julgado”.



daquela obrigacio principal que era devida. E o direito consagrado no mencionado Att.
831, e que realmente nos interessa para resolucio da questdo apresentada.

Ao lado da sub-rogacio objetiva ou real, temos, ainda, a sub-
rogacio subjetiva ou pessoal.

Como o proprio nome sugere, nesse caso, a substituicio que se
opera é de sujeitos, e nao de objeto, na relacao juridica.

Tal ocorre, por exemplo, quando o fiador paga a divida do
afiancado, passando, a partir dai a ocupar a posicao do credor,
substituindo-o. Assim, se CAIO (fiador) paga a divida de TICIO
(devedor principal/afiancado), junto a MEVIO (credor), podera
entdo exigir o reembolso do que pagou, sub-rogando-se nos
direitos do credor.

A sub-rogacio, pois, significaré’uma substituicdo de sujeitos na
relacdo juridica, uma vez que TICIO assumira o lugar do credor
MEVIO, que lhe transferira os seus direitos e garantis, por forca
de lei."””

8.0 Isto posto, resta como unica ilag@o neste item que, uma
vez paga a divida pelo fiador, com base no Art. 831, este sub-roga-se dos direitos do

locador, em regra, podendo cobrar regressivamente do locatério.

DA PRESCRICAO

1.0 Dando seqiiéncia a nossa linha de raciocinio, tem-se
que o Art. 189 do CC/02 estabelece: “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos que aludem os arts. 205 e

206.”

2.0 Este dispositivo consagra, de uma vez por todas" e
corretamente, o conceito de prescricdo, dando por superada, portanto, a tertilia
doutrindria que existia em funcdo do que estabelecia o Cdédigo Civil anterior, e

extirpando aquela concepcdo processualistica imanentista, também ja superada, do

12 GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Obrigacdes. 2 ed. 178 p. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.



conceito de acdo do ordenamento juridico. Portanto, este importantissimo artigo a um sé

tempo diz o que € a prescri¢do, e a dissocia do conceito de agdo.

Tradicionalmente, a doutrina sempre defendeu que a prescricio
ataca a acdo e nao o direito, que s6 se extingue por via de
conseqiiéncia.

(...) Ocorre que, na época da elaboracdo do Cdédigo Civil de 1916,
e mesmo antes, considerava-se, ainda com fulcro na superada
teoria imanentista do Direito Romano, que a acdo judicial nada
mais era do que o proprio direito subjetivo, lesado, em
movimento. Por essa razdo, incrementada pelo pouco
desenvolvimento do Direito Processual Civil, ndo se visualiza a
nitida distin¢ao entre o direito de acio em si (de pedir do Estado o
provimento jurisdicional) e o proprio direito material violado.

Ora, se a acdo e o direito material eram faces da mesma moeda,
explicava-se porque a prescricio extintiva atacava o direito de
acdo e, indiretamente, o proprio direito material violado, que
permaneceria inerte, despojado de sua capacidade defensiva...

Todavia, consoante ja se demonstrou, a prescricio nio atinge o
direito de acio — que sempre existira -, mas, sim, a pretensiao que
surge do direito material violado.'*

3.0 Que fique claro, desta forma, que a pretensdo surge
apenas com a violacdo do direito. Pretensao, por seu turno, consiste no poder juridico de
exigir de outrem determinado comportamento, ainda que contra a sua vontade, sendo
legitimo o exercicio do aparato juridico para compeli-lo a satisfazer o direito que fora

violado.

4.0 Assim, se o locatdrio B ndo paga o aluguel no prazo
devido, surge a pretensdo do locador A em exigir a reparacdo do direito que foi violado,
para tanto provocando o Estado/Juiz, através da acdo judicial, para que promova a

indispensdvel prestagdo jurisdicional.

13 Cumpre destacar, o art. 27 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90): “Art. 27. Prescreve em 5 (cinco) anos a pretensio
a reparacdo pelos danos causados por fato do produto ou do servigo prevista na Seg¢do II deste Capitulo, iniciando-se a contagem do
prazo a patir do conhecimento do dano e de sua autoria.” (grifo nosso)

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Parte geral. 2 ed. 477 e 478 p. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003.



5.0 Ademais, na segunda parte do Art. 189, o legislador
diz que esta pretensdo nédo é perpétua, devendo ser exercida nos prazos dos arts. 205 e
206, sob pena de ser extinta pela prescri¢do. Ora, conclui-se que a prescri¢do nada mais
¢ do que a prépria morte da pretensdo! Ocorre se a pretensdo ndo for exercida no

periodo previsto em lei. “A prescri¢do € a perda da pretensdo de reparacdo do direito

515

violado, em virtude da inércia do seu titular, no prazo previsto pela lei.”” E conforme se

observa, nio esta atrelada ao direito de agﬁom.

Assim, consoante o Art. 189 do Texto Codificado, a prescricio tem
como objeto fulminar a pretensio do titular em reparar um
direito seu que foi violado. Nota-se, destarte, que o novo Codigo
Civil explicitou nao atingir a prescricio o direito de acio em si
mesmo (instituto de direito processual), mas sim a pretensao (esta
sim, instituto de direito material), confirmando o carater de acio,
resguardado em sede constitucional, pelo Art. 5°, XXXV.

A prescricio, portanto, é a perda da pretensdo de reparacio de
um direito violado, em razdo da inércia do seu titular, durante o
lapso temporal estipulado pela lei. Acompanha a prescricao,
obviamente, a todo e qualquer direito subjetivo patrimonial (seja
absoluto, seja relativo), por admitirem violacdo. Dai perceber-se
que, com o término do prazo de prescricio, o direito de fundo
subsiste, porém o seu titular ndo mais pode exigir o seu
cumprimento (nao tem mais pretensﬁo)."

6.0 Vale destacar que, em sua esséncia, o instituto da
prescri¢do visa conferir estabilidade as relacdes juridicas, de modo que estas ndo se
protraiam indefinidamente no tempo, ao longo dos anos, sem termo final, como
espectros errantes em um infinddvel purgatério. A prescri¢do permite, pois, com a
frui¢do do tempo previamente definido, o fim da sujeicdo das pessoas a determinadas
relacdes juridicas, sobretudo as de cunho obrigacional patrimonial, por conseguinte,

consolidando o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a paz social'®,

'3 (GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Obrigagdes. 3 ed. 477 p. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.)

16 «Q direito constitucional de agdo, ou seja, o direito de pedir ao Estado um provimento jurisdicional que ponha fim ao litigio, é
sempre publico, abstrato, de natureza essencialmente processual e indisponivel.

Nio importando se o autor possui ou ndo razao, isto &, se detém ou ndo o direito subjetivo que alega ter, a ordem juridica sempre
lhe conferira o legitimo direito de agdo, e terd, a luz do principio da inafastabilidade, invioldvel direito a uma sentenca.”
(GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Obrigac¢des. 2 ed. 477 p. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.)

7 DE FARIAS, Cristiano Chaves. Direito civil. Parte geral. 441 e 442 p. Salvador: Podivm, 2003.

'8 “Por isso, ndo é razodvel, para a preservacio do sentido estabilidade social e seguranca juridica, que sejam estabelecidas relaces
juridicas perpétuas, que podem obrigar, sem limitagdo temporal, outros sujeitos, a mercé do titular.



7.0 No caso em tela, percebe-se facilmente que, uma vez
ndo cumprida a obrigacdo pelo locatdrio A, violou-se o direito do locador B em receber
o aluguel devido, sendo este, portanto, o termo inicial que fixa o nascimento da
pretensdo. Como se trata da hipdtese prevista no Art. 206, I, pode-se seguramente
afirmar que o prazo prescricional seria de 03 anos (mas que, conforme citado, foi

desperdicado).

8.0 Por outro lado, em regra, a partir do momento em que
o fiador paga a divida, sub—roga—se19 nao s6 dos direitos como também da acdo
eventualmente cabivel cujo titular era o credor, consoante os jd citados Arts. 349 e 831
do CC/02. Ora, da andlise de tais artigos, fica perfeitamente claro que, em tese, sub-
rogara-se igualmente do direito a pretensdo de ser ressarcido por conta daquela
obrigacdo somente cumprida por for¢ca da fianca, apenas ressaltando que deverd
aproveitar a continuidade do prazo prescricional, em atencdo ao que foi dito nos

pardgrafos antecedentes.

9.0 Devemos lembrar, entretanto, que a problematica néo
reside no prazo para exercicio da pretensiao do fiador C. Ao contririo, como dito linha
atrds, a questdo que buscamos desvendar € exclusivamente acerca da prdpria existéncia
desta pretensdo, quando verificado que o cumprimento da obriga¢do principal deixou de
ser exigivel porque atingida pela prescricdo. Conforme o nobre leitor perceberd, estas
rdpidas incursdes nas searas dos institutos da fianca e da prescricdo servirdo de amparo

para, ao final, uma melhor e mais facil compreensdo acerca do assunto aqui tratado.

O exercicio de direitos, seja no campo das relagcdes materiais, seja por agoes judiciais,, deve ser uma conseqiiéncia e garantia de
uma consciéncia de cidadania, e ndo uma ‘ameaga eterna’ contra os sujeitos obrigados, que ndo devem estar submetidos
indefinidamente a uma ‘espada de Damocles’ sobre suas cabegas”. (GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo curso de direito civil. Obrigacdes. 2 ed. 475 p. Sao Paulo: Saraiva, 2003.)

1 LOCACAO. EMBARGOS A EXECUCAO EM CARATER REGRESSIVO. OUTORGA UXORIA EM FIANCA. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUB-ROGACAO DO FIADOR QUE PAGA A DIVIDA ORIUNDA DE DEBITOS LOCATICIOS.
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO LOCATARIO - A nova Lei do Inquilinato restringiu o alcance do regime
de impenhorabilidade dos bens patrimoniais residenciais instituido pela Lei n® 8.009/90, considerando passivel de constri¢do judicial
o bem familiar dado em garantia por obrigacao decorrente de fianga concedida em contrato locaticio. - Com o pagamento da divida
pelo fiador da relag@o locaticia, fica este sub-rogado em todas as ac¢des, privilégios e garantias que tinha o locador-credor em relagdo
ao locatario-devedor, nos termos do Cédigo Civil, art. 988. - A jurisprudéncia ja pacificou entendimento no sentido de ser vedada a
penhora de bem de familia do locatdrio, em execugdo proposta pelo locador a fim de solver divida advinda da relagdo locaticia. - Se
ao locador-credor nao é possibilitado constringir judicialmente o imével do locatario, e a sub-rogacdo transmite os direitos e agdes
que possuia o credor, conseqiiéncia logica € que ao fiador tal privilégio ndo pode ser assegurado, de vez que nao existia para o
credor primitivo. - Recurso especial conhecido e provido. (RESP 263114/SP; RECURSO ESPECIAL 2000/0058773-7)



DA RENUNCIA DA PRESCRICAO

1.0  Finalmente, data venia, parafraseando o ilustre
Prof. Julio Gusmio, chegamos ao “ponto nevrilgico” do texto, qual seja: a
conseqiiéncia da rentincia da prescri¢do. Consoante ja visto, em tese, o fiador adquire a
pretensdo da cobranga em face do afiancado, exercitdvel no prazo de 03 (trés) anos,
porquanto sub-roga-se dos direitos do credor. Sucede, todavia, que esta sub-rogacdo
apenas se efetivou quando a pretensdo referente a obriga¢do principal ja estava

prescrita, o que motiva, pois, a divida central.

2.0 Ora, tem-se que o efeito imediato decorrente da
prescricdo € a perda da pretensdo (também ja dissertado), pois deixa de subsistir a
possibilidade juridica da exigibilidade de reparagdo do direito violado. Assim, a
renuncia da prescricdo se di quando, embora prescrita a pretensio, ainda assim o
violador do direito procede a reparagdo deste, mesmo que isto jd ndo lhe seja mais
exigivel juridicamente. Todavia, a rentincia deve obedecer o art. 191 do CC/02, in

verbis:

Art. 191 A rentincia da prescricao pode ser expressa ou tacita, e s6
valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a
prescricio se consumar; tacita é a reniincia quando se presume de
fatos do interessado, incompativeis com a prescricao. (grifo nosso)

3.0 Deste modo, a rentincia da prescri¢do, a0 nosso ver,
ocasionard ndo o cumprimento de uma obriga¢cdo juridica, mas de uma obrigacdo
natural, ou seja, aquela obrigacdo que, portanto, ja ndo € mais dotada de exigibilidade

e 20
juridica™.

2 «“A divida prescrita pertence 2 mesma classe das obrigacdes naturais. Apenas o Cédigo teve de menciond-la expressamente,
podendo, em certos casos, ser reconhecida de oficio pelo juiz (quando ndo se tratar de direitos patrimoniais, embora isso seja raro na
pratica, art. 219, par. 5°, do CPC). O pagamento da divida prescrita é verdadeira rendncia do favor da prescri¢do. Ndo hé direito de
repeti¢do. Ademais, quem recebe divida prescrita ndo se locupleta indevidamente, pois, conforme a distingdo tradicional na
doutrina, a prescri¢do extingue a acio, mas nao o direito.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos
contratos. 2 v. 3 ed. 229 p. Sao Paulo: Atlas, 2003.)



4.0 E por demais conveniente nos socorremos, mais uma

vez, aos preciosos ensinamentos de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, que bem

resumem a esséncia da obrigagdo natural, sendo vejamos:

comentdrio de Venosa sobre a distincdo entre obrigacdo civil (juridica) e obrigacdo

natural:

Em esséncia e na estrutura, a obrigacdo natural nao difere da
obrigacdo civil: trata-se de uma relacio de débito e crédito que
vincula objeto e sujeitos determinados. Todavia, distingue-se da
obrigacao civil por nio ser dotada de exigibilidade.

Tal inexigibilidade é derivada de algum dbice legal com finalidade
de preservacio da seguranca e estabilidade juridica, como ocorre,
por exemplo, na prescricio de pretensdo decorrente de uma
divida (em que o direito ndo se satisfaz com obrigacoes perpétuas)
ou na impossibilidade de cobranca judicial de divida de jogo (pelo
reconhecimento social do carater pernicioso de tal conduta).

O fundamento primeiro, portanto, para o reconhecimento da
justica da retencio do pagamento de uma obrigacio natural é de
ordem moral. Por um determinado meotivo, A contraiu uma divida
em face de B, mas, por um obstiaculo juridico, ndo a pode exigir
judicialmente, embora o objeto da relacdo obrigacional nao deixe
de existir.

Trata-se, portanto, de um dever de consciéncia, em que cada um
deve honrar a palavra empenhada, cumprindo a prestacio a que
se obrigou.”!

5.0 Outrossim, vale a pena transcrever pertinente

A distincdo da obrigacio natural, em relacio a obrigacao civil, é
que, embora desprovida de poder coativo, se o devedor
espontaneamente a cumpre, o pagamento considera-se legal e, por
essa razao, nao se concede acio no caso de se pretender recobrar o
que foi pago. Por isso, dizemos que se trata de uma obrigacao
imperfeira.”

2 GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Obrigacdes. 2 ed. 113 p. Sao Paulo:

Saraiva, 2003.

22 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 2 v. 2 ed. 49 p. Sdo Paulo: Atlas,

2002.
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6.0 Pois bem, lastreado por tais entendimentos, pode-se
afirmar que, enfim, obrigacdo natural consiste em “um debitum em que ndo se pode

exigir, judicialmente, a responsabilizacdo patrimonial (obligatio) do devedor, mas que,

. ~ o . L1 5923
sendo cumprido, ndo caracterizara pagamento indevido.”

7.0 Assim, voltando ao caso prético, percebe-se que o
pagamento do fiador C ao locador A foi, certamente, por mera liberalidade®, uma vez

que isto ja ndo era mais exigivel juridicamente.

80 Ora, em se tratando de obrigagdo natural,
obviamente que o cumprimento desta jamais terd o condao de fazer renascer a pretensio
referente ao negdcio principal, sequer ao negdcio acessério, motivo pelo qual nédo se
podera emprestar exigibilidade a pretensdo do fiador em face do afiangado, prescrita por
reflexo. Sem embargos, a obrigacdo firmada no contrato de fianca persiste, mas sem ser

dotada de exigibilidade juridica.

E ineficaz a fianca de obrigacio natural, pois, por ser inexigivel,
nao pode ser cobrado do devedor. Nesse diapasao, colocam-se as
dividas de jogo e as prescritas. (...) Valido o pagamento feito pelo
devedor que niao podera repeti-lo. Esse seu unico efeito juridico.
As obrigacoes naturais sao desprotegidas de acdo, aproximando-se
mais de um dever moral do que juridico. Destarte, nao podendo
ser acionado o devedor, ndo pode ser substituido pelo garante.

Embora majoritaria, essa opinido nao é unanime. Serpa Lopes
(1993, v. 4:4471) distingue obrigacdes naturais com causa licita e
com causa ilicita. Estas dltimas ndo admitiriam fianca. Ja tal nao
ocorreria com as obrigacées naturais com causa licita, como no
débito prescrito, que a admitiria. O autor leva em conta a diccio
do art. 804, par. 1° (antigo, art. 1.477, parigrafo tnico), que
proibe de forma expressa apenas fianca de divida de jogo. No
entanto, a nosso ver, a ineficacia da fianca nas obrigacdes naturais
reside na impossibilidade de ser acionado o devedor.
Conseqiientemente, ndo ha possibilidade de ser aflorada a
garantia, que € acessoria. De outro modo, a fianca converter-se-ia
em obrigacio principal.”®

% GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Obrigagdes. 2 ed. 111 p. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.

24

- “Por forca do art. 877 do CC-02 (art. 965 do CC-16), quem voluntariamente pagou o indevido deve provar ndo somente ter
realizado o pagamento, mas também que o fez por erro, pois a auséncia de tal comprovacio leva a se presumir que se trata de uma
liberalidade.” (GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Obrigagoes. 2 ed. 368 p.
Sao Paulo: Saraiva, 2003.)

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Contratos em espécie. 3 v. 3 ed. 229 p. Sado Paulo: Atlas, 2003.
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9.0  E bem verdade que os verdadeiros beneficidrios de
tal pagamento foram as partes do contrato principal, ndo angariando qualquer proveito o
fiador, a mercé da natureza do contrato de fianca, do beneficio da sub-rogacdo (vistos

anteriormente) e do que dispdem os arts. 349 e 831 do CC/02.

10.0 Por este motivo, admitir-se-ia até mesmo em
defesa do fiador C, ainda que precipitadamente, cogitar-se que houve enriquecimento
sem causa’® ndo do locador A (porque, consoante visto, o ordenamento confere-lhe o
legitimo direito a retengdo do pagamento — efeito da obrigacdo natural), mas sim do
locatério B que, em mora, a tudo assistiu passivamente, sem concorrer com a obrigacio
principal inicialmente devida, e, de igual sorte, sequer tendo reembolsado o fiador pelo

pagamento em seu beneficio realizado, em afronta aos referidos artigos.

11.0  Sucede, todavia, que o aplicador do direito deve ter
uma visdo sistémica, que lhe permita uma utilizacdo e aplicacdo harmonica daquelas
normas disponiveis no ordenamento juridico. Por isso, em nosso entendimento, resta
que os arts. 349 e 831 do CC/02 ndo serdo violados, conquanto subsistem, neste mesmo
ordenamento, outras normas que amparam mais vigorosamente a situagdo juridica do

afiancado.

12.0 Desta maneira, vale transcrever o art. 882 do CC/02,

que assim dispoe: “Art. 882. Ndo se pode repetir o que se pagou para solver divida

prescrita, ou cumprir divida de obrigagdo judicialmente inexigivel.” (grifo nosso)

13.0 Neste sentido, Venosa assevera:

A discussdo, vinda desde o Direito Romano, de saber se a divida
prescrita € divida natural, fez com que o legislador a equiparasse
expressamente no citado art. 970: ‘“nao se pode repetir o que se
pagou para solver divida prescrita ou cumprir obrigacio
natural” (novo, art. 882). Sem divida alguma, todas as
caracteristicas da divida prescrita sdo de uma obrigacao natural.

% “No sistema brasileiro, o enriquecimento ilicito traduz a situagio em que uma das partes de determinada relagdo juridica
experimenta injustificado beneficio, em detrimento da outra, que se empobrece, inexistindo causa juridica para tanto.”
(GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Obrigagdes. 2 ed. 366 p. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.).
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E, assim, dentro da conceituacao do novo diploma, entende-se
27
que a obrigacio natural é juridicamente inexigivel.

14.0 Portanto, sob o pdalio fundamento da prescricdo,
constata-se que, uma vez extinta a pretensio do locador referente a obrigacdo principal,
a renuncia da mencionada prescri¢@o pelo fiador, sub-rogando-se dos direitos do credor,
ndo é deveras suficiente para dotar de exigibilidade aquela obrigagdo decorrente do

contrato de fianga, e que também terd, pois, esséncia meramente natural.

15.0 Tal sub-rogacdo €, por assim dizer, imperfeita,
porquanto se verifica que a pretensdo decorrente € natimorta, ja nasce prescrita! Em
sintese: se o credor originario detinha a pretensdo mas a perdeu, quando se efetiva a
sub-roga¢do, ndo € mais possivel transferir ao patrimoénio deste novo credor algo que ja

ndo mais existe, ou seja a pretensa cobranga juridica.

16.0 Logo, para aquelas indagacoes feitas no 2° pardgrafo

deste texto temos as seguintes respostas:

a) A prescrigcdo da obrigacdo principal vai repercutir, inevitavelmente, na
sub-rogacdo operada em favor do fiador C, porque este ndo adquire a
pretensdo (inexistente) para cobranga do débito.

b) A rentincia da prescricdo expressard uma obrigacdo meramente natural,
motivo pelo qual ndo poderd obrigar juridicamente o afiangcado/locatdrio B
a restituir o valor eventualmente desembolsado, ainda que em seu favor.

17.0 Se ja ndo bastasse isso, tem-se que a rentincia da
prescricdo partiu do terceiro juridicamente interessado naquela obrigacdo principal
(fiador C), e jamais, sob hipétese nenhuma, poderia vir a prejudicar o afiancado
(locatario B). Ao nosso ver, € a inteligéncia, a contrario sensu, do citado art. 191, e
essencial para determinar pela improcedéncia, de uma vez por todas, da ilicita cobranca

perpetrada pelo fiador C.

27
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 2 v. 2 ed. 50 e 51 p. Sdo Paulo:

Atlas, 2002.
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CONCLUSAO

1.0 Diante do que foi exposto, conclui-se, finalmente, que
a rendncia da prescricdo pelo fiador ndo afetara o afiangado/locatério, porque aquele ja
ndo mais poderd exercitar sua pretensdo referente ao direito sub-rogado ao aluguel.
Assim, os arts. 349 e 841 do CC/02 devem ceder em funcdo dos arts. 191 e 882 também

do Diploma Civil.

2.0 O exercicio da obrigacdo natural pelo fiador ndo pode
ser oposto em detrimento do afiangado, que nido concorreu para prescricio daquela
obrigacéo juridica inicialmente devida, muito menos para rendncia desta. Trata-se, em
ultima instincia, de uma medida em prol da seguranca juridica e harmonia social, ndo
podendo ser o locatdrio eternamente responsavel pelo cumprimento de obrigacdo que
era juridicamente devida, mas, porque atingida pela prescricdo, agora ja ndo é mais

exigivel.

3.0 Por isso, os efeitos da mencionada rendncia deverdo

. . 28 . P
ser suportados exclusivamente pelo fiador™, uma vez que foi um ato voluntirio e de
liberalidade, de tal maneira que aquela cobranca em face do afiancado serd
indiscutivelmente ilicita, o que pde um ponto final a questdo central suscitada em nosso

caso laboratorial.

4.0 Finalizando este texto, ndo poderiamos deixar de citar
o atualissimo comentario de Washington de Barros Monteiro, muito bem lembrado por
Venosa em seu respectivo manual, e que expressa a verdadeira problematica por trds do

caso pratico que acabamos de nos servir:

Numa época em que a nocdo do prazo tende a desaparecer,
substituida pelo espirito da moratoria e pela esperanca da revisdo;
em que o devedor conhece a arte de nao pagar as dividas e em que
aquele que paga com exatiddo no dia devido niao passa de um
ingénuo, que nio tem direito a nada; em que as leis se enchem de
piedade pelos devedores e em que as vias judiciarias se mostram
imprescindiveis como injuncdo ao devedor civil, aparece como

14



verdadeiro anacronismo a obrigacdo natural, suscetivel de
pagamento voluntario, apesar de desprovida de ag?w.29

BIBLIOGRAFIA

DE FARIAS, Cristiano Chaves . Direito civil. Parte geral. Salvador: Podivm, 2003.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria das obriga¢cdes
contratuais e extracontratuais. 3 v. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito
civil. Parte geral. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito
civil. Obrigagdes. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

GOMES, Orlando. Introdugao do direito civil. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
GOMES, Orlando. Obrigagdes. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
GOMES, Orlando. Contratos. 24 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos
contratos. 2 v. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Contratos em espécie. 3 v. 3 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2003.

OUTRAS OBRAS DO AUTOR

- Embargos de declaragcdo, multa e pré-questionamento. Publicado na Revista do
Curso de Direito da UNIFACS. 2 v. 207 a 215 p. Porto Alegre: Sintese, 2002. Também
disponivel em: http://www.unifacs.br/revistajuridica/edicao_outubro2001/index.htm.

- Monografia apresentada como requisito para conclusdo do Curso de Direito na
UNIFACS em 2001, sob o titulo Cognicdo e Satisfac@o: atuagdo jurisdicional sincrética.

» VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 2 v. 2 ed. 57 e 58 p. Sdo Paulo:
Atlas, 2002.

15



