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“Q Direito, como ciéncia viva, ndo pode deixar o
Estado e terceiros que de boa-fé contratam com a pes-
goa juridica de direito privado & mercé de estratagemas
bem ou mal inspirados que, em homenagem a principios
de questionavel validade, tornassem inevitavel suportar
prejuizos e agravos de toda sorte, sem qualquer defesa.”

86 porque a lei nfo se refere expressamente a dissolucio de fato
de uma sociedade, nfo significa que ela nfo possa ocorrer, j& que,
na préatica, ela existe, ndo podendo o Direito permanecer indiferente
a0 fendmeno. _

Qutrossim, o fato de nfo ser observada uma formalidade legal
jamais pode resultar em beneficio ao faltoso; ao contrario, a omis-
gfo =6 lhe pode acarretar as sangdes correspondentes. Se assim nio
fosse, a ordem juridica estaria irremediavelmente comprometida.

9 _ Assinala-se, a respeito, que, em relacio aos débitos tribu-
tarios, a responsabilidade ilimitada e pessoal dos s6cios, em se dissol-
vendo a sociedade, j4 se acha contemplada em texto legal,

O art. 184 do Cédigo Tributidrio Nacional, transcrito no item 3
do presente ensaio, é incisivo: respondem os séeios no caso de liqui-
dacio da sociedade de pessoas. '

A referéneia a liquidaciio, no texto legal, é a mais ampla pos-
sivel, abrangendo a liquidacdo regular (legal) e a clandestina (de
fato), pois néo se compreenderia onerar a situacdo do séeio cum-
pridor das formalidades legais e contemplar com a impunidade o
s6eio omisso, relapso e fraudador,

10 — Em sintese, portanto, podemos econcluir: @) o desanpa-
recimento da offectio societatis acarreta a dissolucdio da sociedade,
que pode resolver-se de direito, com a observancia dos requisitos;
b) em qualquer cago, tornam-se o8 s6eios responsivels pessoal e
ilimitadamente pelas obrigagdes contraidas pela gociedade, caso o
patrimdnio social pereca ou seja insuficiente para satisfazer todas
as dividas.
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1. E um velho problema, que através de séculos desafiou a ar-
glicia de jurigtas e legisladores, o da execucdo das sentencas que
condenam o réu a realizagdo de certa atividade. Boa parﬁe dasg
dificuldades que se costumavam suscitar nesse terreno foi no en-
tanto afastada pela moderna téchica processual, ao congagrar uma
distingdo baseada na indole fungivel ou infungével da atividade a
gue se refere a condenacdo. E com efeito notério que em algumas
hipéteses o interesse do credor vitorioso s6 ficaria salisfeito me-
diante a prestaciio pelo proprio devedor, cujas qualidades pessoais
se haviam tido em vista como razio determinante na formacio do
vinculo obrigacional; ao passo que noutras o que realmente inte-
ressa & menos a atividade em si do que o resultado dela, e esse
resultado tanto se pode obter do devedor quanto de ferceiro. Do
primeiro caso sdo exemplos clissieos o do recital que cantor fa-
moso ge obrigara a dar, o da conferéneia prometida por cientista
sobre tema da sua especialidade, o da obra de arte gue se enco-
mendara a pintor ou escultor de renome; no segundo estariam,
entre muitog outros, o conserto de mAguina defeituosa, a demoli-
¢io de edificio, a construcio de muro, a capina de terreno, o trans.
porte de pessoas ou mercadoriag, e assim por diante,

(*) Escrito em 1872, antes de remetido ao Congresso Nacional o Projeto
do novo Cédigo de Processo Civil, j& convertido na Lei n. 5.869, de 11-1-1973,
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Og ordenamentos contemporneos soem regular diversamente
esges doig grupos de hipbteses. Quando alguém & condenado a rea-
lizar atividade infungivel e se recusa a cumprir a sentenca, im-
possivel se torma a execuglo especifica. De um lado, néo se con-
cebe que o devedor seja constrangide a cantar, a proferir confe-
réneia, a pintar ou a esculpir: vigora aqui o principio Nemo prae-
cise ad factum cogi potest; de outro lado, revela-se inatil a subs-
tuicdo da suwa atividade pela de outrem, gue nio satigfaria ao
credor. Nio resta pois outro recurso sendo o de converter-se a exe-
cugdio especifica em execugho genérica, isto é, pecunidria: liquidam-se
as perdas e danos sofridos pelo vencedor e procede-se a excugsio
dos bens do vencido, Em se tratando, porém, de atividade fun-
givel, abre-se ensejo para a adociio de outro expediente, qual a de
fazer realizar por outrem a obra ou o servigo, a custe do devedor,
sem que fique excluida a poagibilidade de optar o credor pela inde-
nizaciio pura e simples.

2. (O confronte entre as disposicdes vigentes, ao propésito, no
direito portugués e no brasileiro, mostra que, até al, nfo existem
entre os dois sistemas divergéncias essenciais, De acordo com o
Cédigo de Processo Civil luso, na “gxecucio para prestagio de
fato”, “o credor pode requerer a prestacio por outrem, se o fato
for fungivel, ou a indenizaclo do dano sofrido” (art. 933, n.° 1).
A segunda solucdo é de rigor nas hipéteses de infungibilidade; nas
de fungibilidade, toca ac exeqiiente optar. Preferindo ele a indeni-
zacdo, liquida-se o respectivo valor e procede-se 4 penhora de bens
do executado, prosseguindo-se nos termos da execucho para paga-
mento de gquantia certa (art. 934, c/c art. 931).

Fntre née, a disciplina é em linhas gerais a mesma. Se infun-
givel a atividade, recusando-se o vencido a cumprir a condenagho,
a execucio necessariamente se converte em pecuniiria (arts. 999
e 1.005). Fungivel que seja a atividade, concede-se ao vencedor 2
opcio entre a prestaciio do fato por terceiro (arts. 1.000 a 1.003)
e o ressarcimento das perdas e danos, mediante liquidagio e subse-
gliente -emprego do procedimento previsto para & exeeucdo por
quantia certa (art. 1.004).

Onde se distanciam o Cédigo portugués e o bragileiro & jus-
tamente na regulamentacio do procedimento adotivel quando o exe-
gliente prefere que a obra ou servico seja feito por outrem., O
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interesse do cotejo, por conseguinte, sobe aqui de ponto, e intuiti-
vamente ocorre cogitar, como possibilidade digna de exame, na de
tirar-ge entre nés algum proveito, de lege ferenda, da experiéneia
lusa na matéria. Cabe de inicio, entfio, expor sumariarente as so-
lucdes abracadag por uma e outra legislacfo. ‘

3. No direito patrio, uma vez escolhida pelo exeqliente o rea-
lizacdo da atividade por terceiro, & custa do executado, preceitua
a lei a abertura de licitacio (1). Mediante prévia avaliagao, ahre-
se ‘“concorréncia em hasta pablica” (art. 1.000, caput, fine), e ao
vencedor atribui-se a obra ou o servigo,

A expressdo “concorréncia em hasgta pliblica” & equivoca. O
procedimento adminigtrativo da concorréneia pablica, através do
qual se efetua, em tantos casos, a selecio dos particulares que de-
sejam contratar com a Adminigtraciio, caracteriza-se, na sua mais
tipica forma, pela apresentacio de proposiasg cerrados, gue sb no
instante do julgamento sho abertas e confrontadas, para que o
orgédo publico dentre elas escolha a maig vantajosa (2). E impres-
cindivel, em todo caso, que se tenham previamente & mao as diver-
sag propostas, formuladas em separado e independentes umas das
outras. Algo de semelhante ocorre, no processo de execugio regu-
lado pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro, com a impropria-
mente chamada “venda por iniciativa particular” {avt. 373), quer
se repute essencial quer nfo, no siléneio da lei, o encaminhamento
das propostas “em sobrecartas lacradas” (3). Di{rersamente ge
passam ag coisags em qualquer das duas modalidades de hasta pil-
blica empregiveis de ordinArio na arrematacio de bens penhorados,
a praga e o leildo. Al, as propostas assumem a formsa de lancos,
gucessivamente feitos pelos interessados, em competiciio uns com os
outros, ciente cada qual das ofertas dos concorrentes, que terio
de ser superadas por quem pretenda arrematar,

{1) Admite a doutrina que seja dispensivel a licitacfo aj;
scorde entre ex_eqﬁente e executado na escolha do terceiro ((}j?.lé gg\%: dz?eaﬁ:;i
a.o_bra gu servigo: PoNTES DE MIRANDA, Comenldrios ao Cédige de Processo
Cwal,. 2. ed.,, 1961, &, XIV, pAg. 82; Joshi Freperico MARqQUEs, Instituigies
de Direito Processued Civil, 1% ed., 1960, vol. V, pdg. 316, nofs: 16

(2) V. Marcaro (iaprANO, Manual de Direito Administrativo, 1.2 ed
bras., Rio, 1‘97.0, t. I, pags. 539/41. Cf. a sisteméitica adotada ﬁo direitr;
federal brasll.elro, pelo Dec.-lei n.° 200, de 25-2-1947, arts. '127’8 segs

. (8) Assim AMFLCAR DE CASTRO, Comentdrios ao Cédige de Processo Civil
Ei't eci:.',ét ;01'27}({5, t. 1.9, pags. 326/7; aliter, JosE FREDERICO MARQUES, ob, e VOI:
s X .



Qual desses tipes de licitacho deve utilizar-se para atribuir a
terceiro a realizagio da obra ou servico devido pelo executado?
FEncontra-se na literatura a afirmagio de que “og arts. 965, 972 e
973 sdo aplicaveis” (4); comecar-se-ia, pois, pela praca, passai-
do-gse depois ao leildo e, oventualmente, & “venda por iniciativa
particular”. Cutra opinifo fixa-se com exclusividade nesta Gltima
forma (5), que de fato parece a mais adequada, por sua egtrutura,
3 congecucdo do fim em vista: mal se concebe @ escolha da methor
propogta para a realizacio de obra ou servigo através de licitaglo
por langos, como na arrematacfio de bens. E certo que o art, 1.000,
caput, fine, alude a ‘“hasta piblica”, e a denominada “yenda por
iniciativa particular” (art. 873) & modalidade de licitagdo que nao
ge inclui naguele conceito: ressalta-o o préprio teor do disposifive
legal, que autoriza o juiz, “g requerimento de qualquer interes-
sado e ouvide o devedor”, a mandar que se aliene 0 bem “por ini-
ciativa particular, se nio lhe porecer oportuno que se efetue em
haste piblice”. As consideracdes exegéticas de ordem literal devem
aqui, porém, ceder 0 Dasso a razoes teleolégicas, sem davida de
maior pesoc.

Seja qual for a solugdo, o importante é assinalar que, em qual-
quer hipétese, a avaliagdo terd de Tazer-se pelo procedimento pre-
visto no Capitulo VI do Titulo ILI do Livro II (cf. o art. 962). e
3 arrematacio precedera, obrigatoriamente, a publicidade mediante
editais — ou sspundo as regras dos arts, 963 e 964, mutatis mau-
tandis, on na forma que o juiz determinar (art. 973, § 29). O rito
nio & simples e com dificuldade se afeicoard & urgéncia, que tantas
vezes hé de ocorrer, na realizacfio da obra ou do servico. Bem se
compreende gue, ndo raro, a demora no cumprimento de todas as
formalidades impord ao credor ih_toleré,vel gacrificlo; e o prejuizo
que lhe resultar ja ndo sers suscetivel de ressarcimento na exe-
cucdo especifica.

0 pagamento do terceiro é feito pelo exeqliente, a quem a lei
abre a opedo entre adiantar as importincias necessirias, para
depois cobra-las do executado, ou exigir deste, desde logo, “o total
do custo, mediante execugiio pela forma estabelecida para condena-
¢io por guantia certa” (art. 1001). E claro que, se o vencedor nio

{4) PonNtes pn MIRANDA, ob., t. e lug. cit, em a nota 1.
(5) AmfrcAr DB CASTRO, ob. e vol, cit., t. 2.9, pidg. 409, onde o aubor
remete aos comentdrios feitos a propésito do art. 973.
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dispuser de recursos financeiros que lhe permitam fazer os adian-
tamentos, terd de optar pela segunda via; ora, pode acontecer que,
promovida a execuclio por quantia certa contra o devedor, o pro-
duto obtido nio baste para custear a obra ou o servico, ainda que
se abstraia da provivel variacdo do custo ao longo do tempo gasto,
com a eventual consegiiéneia de tornar invidvel a realizacho dos
trabalhos nas condiges da proposta vitoriosa sem injusto detrimen-
to para o arrematante.

Nenhuma dessag dificuldades encontra solucio na lei, que ape-
pas cogita de outra, inerente também & sigteméitica adotada. Esco-
thido mediante licitaciio piiblica o terceiro a quem se atribui a pres
tacfio do fato, nada assegura que o credor — que nenhuma respon-
gabilidade tem pels escolha — se manifeste satisfeito com a obra
ou servico realizado. Essa possibilidade enseja o surgimento de novo
e secunddrio conflito de interesses, desta vez entre exegiiente e ar-
rematante, Permite o Cédigo patrio que o primeirc impugne a obra
ou servico, cabendo entfio ao juiz mandar proceder a vistoria e de-
pois decidir (art. 1002), Se se verificar que a execucfio foi incom-
pleta on defeituosa, e bem assim se ndo se completar no prazo mar-
cado, “o exeqiiente poderd, auborizado pelo juiz e feito arbitra-
mento, conclui-la ou conserta-la” (art, 1003) ; 86 nessa hipotege ex-
trema, pois, é que se admite 3 realizacio da atividade o maior in-
teressado em que ela se cumpra, O custeio dos trabalhos de con-
clugfio ou de conserto naturalmente corre por conta do terceiro que
se obrigara e descumpriu a obrigacio: a titulo de caﬁtela, deve ele
ter prestado, ao ser-lhe atribuida a obra ou servige, caucio arbi-
trada pelo juiz, que atenda “ao valor da indenizagio, em caso de
inexecucdio, demora ou mi execucio” (art. 1000, pardgrafo unico).
Dessa importéncia depositada retira-se o numeririo destinade a co-
brir as despesas do exeqliente com a conclusfo ou o conserto (ar-
tigo 1008, fine), até o limite fixado no arbitramento, cabendo ao
arrematante levantar o saldo eventual (6).

Nada dispbe a lei quanto & hipétese de revelar-gse insuficiente
a caucfo, Parte da doutrina, recorrendo ao art, 1004 (7), concede

(8) Cf. PonTEs pE MIRANDA, ob. e t. cit, pig. 35.
] (7) 86 por anclogin aplicivel, ao mnosso ver: o art, 1,004 nioc se refers
diretamente ao caso de gue aqui se trata, mag ao de ter o exegliente, ab tnitio,
optado pela indenizacio em wez da prestagiio in noture; a solugio que ele

contempla & oltsrnative em face de todo o procedimento regulado nos ar-
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a0 exegliente a possibilidade de prosseguir contra o arrematante,
liguidando as perdas e danos e executando-o segundo o procedimen-
to da execuciio por quantia certa. Mas tal solucéio, além de impor-
tar, do ponto de vista prético, novo prelongamento do processo exe-
cutério — que a essa altura j& se estard arrastando por meses ou
talvez por anos a fio -, suscita dificuldades também no plano dog-
mético: qual seria, com efeito, o #ilulo da execucio contra o arre-
matante, em face de quem nenhuma condenagéo foi proferida? Im-
possivel, ao nosso ver, identifici-la na decigio em que o juiz haja
porventura acolhido a ‘“‘oposicéio” a que alude o art, 1002, nio s6
porque o texto legal nem de longe o sugere, mas também porque, ne:
momento em que se decide sobre a “oposigio”, ainda nio se sabe
(ou nio se sabe necessarigmente) sequer se O exegiiente querera
assumir o trabalho de conclusio ou congerto, e menos ainda se a
caucio depositada bastard ou néo para custes-lo,

4. Diversa da exposta é a regulamentacio consagrada no vi-
gente Cédigo portugus. Se o credor, em vez de optar pela indeni-
zaciio, prefere a execuglo especifica, a ele mesmo compete realizar
ou mandar realizar, “sob sua direcio e vigildncia” — e natural-
- mente por alguém de sua confianca — ‘“‘as obras e trabalhog neces-
sAriog para a prestacfio do fato” (art. 936, n.° 1). Nio existe, por-

tanto, licitacdo, como no direito patrio, para escolha do terceiro

que deve executar a obra ou servigo: desde logo -— e nio apenas
na hipdtese de execucfo insatisfatéria — se comete o encargo ao
préprio interessado,

Cumpre observar que nfo era essa a sistematica do Codigo an-~
terior, de 1876, onde — tal qual ainda hoje no ordenamsnto brasi-
leiro — 4 licitacfo era de rigor, s6 se tornando possivel ao exeqiien~
te fazer ou mandar fazer a obra ou servico na hipdtese de néo haver
quem. arrematasse. Tal sistema, que o maig ilustre expositor do mo-
derno direito processual luso classificou de “complicado e perigo-
g0” (8), foi abandonado na reforma de 1926; e a manutencio da

tigos 1.000 a 1.008 (ef., AmfLoAR DE CASTRO, ob e vol, ecit., t. 2.9, pag 411).
No sentido agora exposto no texto, JORGE AMERICANO, Comentdrios go Cédigo
de Provesso Civil do Brasil, 2.2 ed., 1960, vol, IV, pdgs. 272/3; AMARAL
SaNTOS, Direito Processual Civil, 23 ed., 1967, vol. III, pag. 845.

(8) “Complicado, porque podia dar lugar a uma série de arrematagoes,.
guando og arrematantes deixassem de prestar o fato; perigoso, porque dava
ensejo a que o executado se mancomunasse com 08 arrematantes, protelando-
indefinidamente a prestacio” (Jost ALBERTO pOs Ruls, Breve estudo sobre @
reforma do processo civil ¢ comereial, 2.% ed, 1929, pag. T31).
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nova diretriz no Cédigo de 19389, bem como nas sucessivas refor-
mag de 1961 e 1967, atesta que a inovagiio produziu bons frutos (9).

T ébvio que a realizacio da obra ou servico hd de correr a
custa do devedor. Para tanio, procede-se de inicio 4 respectiva ava-
liacdo por peritos e, em seguida, mediante nomeagio do exegiiente,
“3 penhora dos bens necessirios para se obter a guantia que se
tiver determinado e o monfante das custas”, prosgeguindo-se nos
termos da execucdo por quantia certa (art, 935). O produto dessa
execucdo vai destinar-se ao reembolso do exeqgiiente; mas este, em-
bora possa fazer ou mandar fazer a obra ou servico mesmo antes
de terminada a avaliacio ou a execu¢lio pecunidria contra o deve-
dor (art. 986, n° 1), fica obrigado a prestar contas em juizo, e
ndo pode reembolsar-se antes que tais contas sejam aprovadas
{arts. 936, n.® 1, fine, e 937, n.® 1). Quer assim prevenir a lei os
eventuais abusos do exeqiiente, em detrimento do executado (10).

Pode acontecer que o produto da execucio pecuniaria se mostre
inguficiente para o total regmbolso do credor; nesse caso, penho-
ram-se outrog bens do devedor e seguem-se de novo, para a oblen-
cdo do saldo, os termos da execuglo por quantia certa (art. 937,

(9) Contrariamente opina ARTUR ANSELMoO DE Castho, A agdo ewecutive
stngulor, comum e espeeiwl, 1970, pigs. 372/8; mas nio parecem convincentes
os seus argumentos. A apregoada superioridade do regime de 1876, consig-
tente na “prévia fixagio do custo da obra, gue eliminava a necessidade de
prestagio de contas”, revela-se iluséria A vista da constante variagéo de
precos que torna rapidamente superada qualquer fixacfio prévia, Quanto 2
“garantia da certeza da execugdo da obra dada pela responsabilidade do
adjudicatirio-arrematante remisso que, quando necessirio, se efetivava logo
na execughe sobre o valor da caugde”, cabe ponderar que maior garantia
constitui a atribuicio da obra ou servigo ao proprio exegiienie (por i ou
por alguém de sua confianca e escolha), interessade miximo em gque o fato
se preste de modo satisfatdrio, com a vantagem, nada desprezivel, de eliminar
guaisquer incidentes de impugna¢iio pelo credor, Mais aparente que real,
convém ainda observar, é & garantia representada pela caugfio, que, depre-
ciandg-se so longo do tempo, em breve deixa de manter correlacho com o
custo da obra ou servigo.

(10) A obrigatoriedade da prestacio de contas dissipa os recelos ma-
nifestados, v.g., por CARVALIO SaNT0g, Cédige de Processo Civil  brasileiro
interpretado, 2.8 ed., 1941, vol. X, pag. 26b: “Nio & possivel, porém, que,
obtida a sentenga, fique o credor com amplos poderes de mandar executar
a obra, sem conirele algum, porque, sendo certo que as despesas gerio
custeadas pelo devedor, este poderia ficar prejudicado e ser obrigado a des-
pender mais do a que se obrigara”. A cldusula que grifamos, no trecho
transerito, ndo se ajusta a sistema como o da lei portuguesa, em due a
atividade do exegliente se sujeita ao controle do érgio judicial.
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n° 2), Se, ao contrario, “o crédito for inferior, o excedente per-
tence, é claro, ao executado” (11).

Prevé enfim o Cédigo a eventualidade de terem-se excutido to-
dos oz bens do devedor sem que se obtenha sequer a importancia
fixada na avaliacfio, e confere ao exeqiiente, af, o direito de “de-
gistiv da prestaciio do fato, no caso de ndo estar ainda iniciada,
e requerer o levantamento da guantia obtida’: & uma hipétese es-
pecial de conversfio da execucdo especifica em genérica (12), O
texto ¢ omisso a respeito do caso em que somsente depois de co-
mecada a realizaciio da obra ou gervico se verifique nfio bastar o
patrimbnio do executado para produzir guantia correspondente a
da avaliagiio. Tira a doutrina do dispesto no art. 938, o conbrario

semsu, que, “iniciada a prestacfio, o exeqliente ji néo pode desistir

dela, se depois a execucfio para pagamento de quantia certa nio
vender a quantia em que foi avaliado o custo da prestacéio” (13) ;
também se encontra na literatura, todavia, a afirmacfo de que o
credor tem o direito de levantar o produto, “mesmo que nao com-
plete a prestaciio, desde que as despesas ja feitas com esta atin-
jam o montante apurado na execucio, deduzida as custas” (14).

5. O Anteprojeto de novo Coddigo de Processo Civil, elabo-
rado para o nosso pais pelo Professor ALFREDO BUZAID, mantém
em principio, embora procure aperfeicoar-lne a disciplina, o sigte-
ma hoje vigente; mas j4 amplia, como adiante se verd, a possibi-
lidade de assumir o préprio exeqliente o encargo de fazer ou man-
dar fazer, por pessoa de sua escolha, a obra ou servigo. Revela aj,
queremos crer, certa influéncia da lei portuguesa, tanto mais pro-

(11) Jost ArBERTO D08 Rrpls, Cédigo de Processo Civil amotado, 2% ed.
1040, pag. 630 (o comentério, feito sob a vigéneia do texto de. 19289, continua
vilido & luz do sistema de 1967, que na matéria nio discrepa substanclalmente
daquele) ; no mesmo sentido, ARTUR ANSELMO DB CASTRO, ob. oif., pag. 870.

(12)" Segundo ARTUR ANSELMO DN CASTRO, ob, e lug. cit, deve enten-
der-se ai “que renasce o direito inicial do credor 3 indenizacdo pelo valor do
fato, e gue gubsistivd para o future no excedente ao produto levantado™, O
devedor, por congeguinte, nio flearia .exonerado mercé do s6 levantamento do
produte pelo exegiiente, continuando sujeito & execucfo do débito remanes-
cente, quando venha a tornd-lo vidvel 'a mutagfo posterior do seu patriménio.

(13) Josf ALBERTO DOS RmTs, ob. e lug. cit., em a nota 11.

{14) Lorms CarDoso, Manuel do aglo execubive, 2.8 ed, 1949, pag. 589.
Aliter, ARTUR ANSELMO DE CASTRO, para quem, “pelo inicio da obra, torna-se
jrretratdvel a opciio pela prestacio do fate”, de sorte que o exeqilente tem
“de concluir & prestagdo pars manter o crédito do seu custo, a apurar pelas
respectivas contas” (ob. cit, pig. 371} .
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wivel quanto a redaciio mesma do art. 684, caputl, em boa parte se
avizinha 3 do art. 936, n.? 1, do Cddigo luso.

Apés conferir ao credor, no eaput do art. 681, o direito de re-
querer, se o fato pode ser prestado por terceiro, que o juiz mande
realizda-lo 4 custa do devedor, passa o Anteprojefo, nos respectivos
paragratos e nos digpositivos subseqiientes, a disciplinar o proce-
dimento aplicaAvel. Ag linhas gerais sdo as do Cddigo em vigor, ji
que a atribuicfio da obra ou servigo se faz também mediante lici-
taciio, previamente avaliado o custo por perito. Nao se fala, con-
tudo, em “hasta pGblica”, mag apenas em ‘“‘concorréncia pilblica”,
precedida de editais com prazo miximo de 30 diag (art. 681, § 1.9);
& torna-se fora de ddavida que as propostas devem apresentar-se
fechadas, competindo ao juiz abri-las em dia, hora e lngar desig-
nados, para escolher a mais vantajosa (§ 3.%). Assinado pelo ven-
eedor termo nos autos, em que se obriga ele a prestar o fato (§ 4.%),
toca ao exeqliente adiantar-the as importdncias previstas na pro-
posta e necessarias i realizacio da obra ou servico (§ 7.°). A am-
bas as partes, nfio somente @o credor, abre-se ensejo para impug-
nar a prestacdo (art. 682) ; se o terceiro néio presta o fato no prazo,
ou se o presta de modo incompleto ou defeituoso, pode o exeqliente
requerer a0 juiz que o autorize a conclui-lo ou reparé-lo, a expen-
gag do terceiro, que sers condenado ao pagamento do custo, me-
diante avaliacio (art. 683 e seu § 1.9) (15).'

Até agui, sdo de pormenor ag divergéncias entre o regime atual
& o consagrado no Anieprojeto, onde a licitacfo subsiste como regra
e 86 na hip6tese de inadimplemento do terceiro se admite o credor
a assumir o encargo de realizar a obra ou servico. A regulamen-
tacdo & sem ddvida mais precisa, eliminando algumas das perple-
xidades que suscita o texto em vigor, a comecar pela referente a
prépria forma da licitagdo. Além dos pontos ji indicados, outro
existe em que se afastam os dois sistemasg: no do Cédigo vigente,
apenas ge cogita de wma caucdo, a ser prestada pelo arrematante da
obra ou servico para atender “ao valor da indenizacdo, em caso de
inexecucdo, demora ou mé execucdio” (art. 1001), e por conta da
qual correm a8 despesas que venha a fazer o exeqiiente para con-
cluir ou consertar o trabalho (art. 1008, fine); j4 o Anteprojeto

(i6) No texto oficialmente publicado do Anteprojeto, o art. 683 figura
com um finico pardgrafo, so qual, nio obstante, se apds a notacio de § 1.0,



— 188 —

impde ao terceiro a prestagfo de duas caugdes, a primeira como con-
dicdo de recebimento da proposta (art. 681, § 2.2), perdendo-a o
proponente se, acaso vitorioso, ndo assinar dentro de b dias o ter-
mo de obrigacio (§ 4.°2), e a segunda na ocasiio mesma da assi-
natura do termo, em gquamtum correspondente a 20% do valor do
contrato (§ 5.°), revertendo esta em beneficio do credor na hipé-
tese de descumprimento da obrigacio assumida no termo (§ 6.°).
Embora o Anteprojeto nfo o diga expressis verbis, deve entender-ge
.que & segunda caugdo responde, até o limite do seu valor, pelo pa-
gamento a que porventura seja condenado o terceiro contratante,
no caso do art. 683, § 1.9, em face do exeqiiente, incumbindo a este,
pelo eventual excesso do custo das despesas necesgsiriag ao conserto
ou A conclusio do trabalho, executar o terceiro, segundo og termos
da execugdio por guantia certa.

Vale registrar, a esse propdsito, a methor técnica do Antepro-
jeto, que expressamente se refere & condenagdo do terceiro contra-
iante (art. 683, § 1.0), em confronto com a do atwal Cédigo, em
cujo sistema, consoante se observou no momento oportuno, é difi-
eil identificar o titulo em que o credor hi de fundamentar a exe-
cugdo contra o arrematante inadimplente da obra ou servigo. Em
compensacio, ¢ curiosamente, inexiste no Anteprojefo norma que
corresponda & do art. 1001, fine, do texto em vigor, segundo a qual
pode o exeqilente, desde logo, exigir do devedor o total do custo
avaliado, mediante execugio por quantia certa. E claro que o custeio
da obra ou servigo recaird sempre sobre o executado (cf. art. 681,
caput, fine), mas s6 através de cobranga a posteriori: confirma-o
o disposto no art. 681, § 7., que, em redacfio imperativa, atribui
ao exeqliente o &nus de adiantar ao terceiro contratante o nume-
ririo destinado a prover & realizaciio da obra ou servigo.

A principal inovacdo do Anteprojeto, porém, reside em permi-
tir ao credor, mesmo fora das hipbteges de inexecucfio ou de exe-
cucfio incompleta ou defeituosa pelo terceiro confratante, tomar a
si, diretamente ou por pessoa que ele préprio escolha, a realiza¢io
da obra ou servico, Hstabelece, com efeito, o art. 684 que, “se o
credor quiser executar ou mandar executar, sob sua direcio e vigi-
lancia, as obras e trabalhog necessirios & prestagdo do fafo, tera
preferéncia, em igualdade de condi¢des de oferta, ao terceiro”; de
acordo com o pardgrafo Gnico, “o direito de preferéncia seri exer-
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cido no prazo de cinco (5) dias, contados da escolha da proposta,
3 que alude o art, 681, § 8.°”. Da interpretaciio sistematica infe-
re-se que, também nesse caso, 86 @ posteriori poderd o exeqiiente
reembolsar-se das despesas efetuadas, mediante execugfio por guan-

tia certa, a ser oportunamente movida contra o devedor.

6. No curgo dos trabalhos da Comissdo Revisora do Antepro-

jeto (18), a diretriz que predominou de inicio foi a de manter,

aprimorando-a, a sistematica do texto originirio. Um dos pontos
que deade logo se impuseram 3 atengfio foi justamente o da conve-
niéneia de abrir ao exegiiente, por alguma forma, a possibilidade
de obter & custa do executado, de anteméo, o8 recursos necessariod
A prestacio do fato. Reputou-se injusto constranger o credor, na
execucdo especifica, a desembolsar as importdneias com que se
custeard a obra ou servigo, para s6 depois havé-lag do devedor, en-
tendendo-se que ndo ravo tal contingéneia praticamente vedaria ao
exegiiente pouco abonado a escolha degse caminho, e néo lhe deixa-
ria outro recurso senfio o de pleitear a indenizacio pura e simples.
Quis-se, por isso, estabelecer uma alternativa para o credor: ou
adiantar o custo da obra ou servigo ao terceiro contratante, para
em seguida executar o devedor por quantia certa, ou comegar pela
execucfio pecuniiria, a fim de conseguir o numeririo indispensavel
A prestacio do fato. '

Este gegundo expediente, contudo, nfo se compadece facilmen-
te — segundo ji se assinalou no exame do regime em vigor — com
o procedimento mediante licitacio. Com efeito: ou se faz prece-
der & concorréncia a excussfio de bens do devedor, ou vice-versa;
no primeiro cago, o produte da execucio pecunidria, feita no mon-
tante da avaliaciio prévia, e em regra demorada, muitas vezes se
mostrard insuficlente em confronto com os valores das propostas
dos concorrentes, apresentadas num momento em que, com toda a
probabilidade, j& terd encarecido a realizacio da obra ou servigo;

(16) Como é motério, compunha-se a Comissfo Revisora dos eminentes
juristas Lufs MacHApe GuiMArAms, Jost FrupmRico MARquEs e Lufs ANTONIO
DE ANDRADE. Dificuldades de ordem préatica, ligadas & circunsténcla de néo
poder o segundo membre se ausentar com freqiiéncia de S, Paulo, explicam
que somente os outros dois participassem das reunites realizadags no Rio de
Janeiro, do 2.9 semestre de 1969 até meadoz de 1971, Por honroso convite
dos membros da Comissio agul residentes, tivemos o privilégio de assistir,
em cardter extra-oficial, & totalidade dessas reunies, de cujos debatey guay-
damos o registrs, gravade e depois reduzido a datilografia.
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no segundo easo, o préprio valor da proposta vitoriesa é que com
certeza estari desatualizado ao concluir-se a execugfio pecuniaria,
tornando impraticivel a prestacio das condigles ofereecidas pelo
vencedor, Ter-se-ia de recorrer, de qualquer sorte, a uma segunde
execucgéo por quantia certa, para reembolso do exeqliente — pesadels
que lembra o suplicio de Sisifo...

Mais ainda; pode suceder que a excussgfo dos bens do devedor
ndo produza sequer o guantum da prévia avaliacfio, trazendo com
iszo a eerteza de que a execuglo especifica se faz impossivel. Em
tal hipétese, é razodvel que se autorize o credor, pura e simples-
mente, a levantar o produto, encerrando-se a execucgio; mas, se ja
se houvesse realizado a concorréneia, em que posicio ficaria o liei-
tante vitorioso, que prestara caucio, retida durante tode esse tempo?
A caug¢ho mesma, por outro lado — ou antes, as caugles, ja que
de duas cogita o Anteprojeto —, suscitavam problemas de regula-
mentacio nem sempre ficeis de resolver, e havia ainda, a provo-
car delongas e complicacfes indesejiveis, a eventualidade da inga-
tisfacio do exeqliente com a obra ou servigo realizado por terceiro
em cuja escolha ele nfo influiu.

Todas essas congideractes, e outras que seria fastidioso enu-
merar exaustivamente, foram aproximando a Comissfio Revisora
da sistematica portuguesa. Entre as muitas emendas passadas em
revista, havia uma apresentada por HELY LOPESs MEIRELLES no
Congresso de Campos do Jordfo, no sentido de digpensar-se a con-
corréncia piiblica e autorizar-ge o exeqiliente a realizar diretamente,
ou por terceiro de sua confianga, até o limite da avaliaciio, a obra
ou servico, desde que o custo avaliado néo excedesse o décuplo do
salirio-minimo vigente na regifio. Pessoalmente, ter-nos-famos tal-
vez inclinado por uma solugo de compromisso: deixar ao credor,
em qualquer caso, a opclo entre (a) chamar a si o encargo de
fazer ou mandar fazer o trabalho, ou (b) requerer a atribuicio
dele a terceiro, através de licitagio. MACHADO GUIMARAES, no en-
tanto, a quem acabaram por parecer grandes demals oz inconve-
nientes do procedimento mediante concorréncia, sugerin que se
abandonasge em definitivo tal sistema e se adotasse o do C6digo
luso, com algumas modificacdes, Apoiado o alvitre por Lufs ANTO-

NIO DE ANDRADE, fol essa a solucBo consagrada no texto que se en-

caminhou, em janeiro de 1972, ac Exmo. Sr. Ministro da Jus-
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tica, Assim, a Comissfo, que J4 manifestara simpatia pela emen-
da HELY T1.0rEs MEIRELLES, decidiu-se afinal por adotar, sem qual-
gquer limitacdo ratione vuloris, o expediente de atribuir ao préprio
credor, que prefira a execucdo especifica, a realizacdo da obra ou
servigo, por si ou por terceiro que ele mesmo escolha, ¢ que fard
o trabalho zob sua direciio e vigilincia.

N&o nos sentimos autorizados a transerever aqui ¢ texto suge-
rido, do qual vamos apenas esbocar ag linhas mestras, Fixado pelo
juiz, mediante prévia avaliacfio, o custo provavel da obra ou ser-
vigo, penhorar-se-do desde logo tantos bens do devedor gquantos
bastem para guportar a despesa, prosseguindo-se nog termos da exe-
cuciio por quantia certa. Fesa execugdo visa, naturalmente, a for-
necer o8 recursos financeires para o cusieio do trabalho; ao exe-
qiiente, todavia, serd dado optar entre duas atitudes: on (a) aguar-
dard o término da execugdo pecuniiria, recebendo o produto para
empregi-lo na prestacio do fato, ou entdo (b) adiantari, ele pro-
prio, as quantiag necesgarias, para reembolsar-se @ posteriori. To-
car-lhe-4, em qualquer caso, fazer ou mandar fazer por terceiro,
submetido & sua direcdo e vigildncia, a obra ou servico,

Terd o credor, como é 6bvio, de prestar contas em juizo, sujei-
tas sempre a0 exame e 3 eventual impugnaciio do devedor., Na hipé-
tese (a), prestadas as contas apés a conclusdo do trabatho, e jul-
gada a Impugnacio, se houver, poderd o exeqliente ou o executado,
conforme o caso, cobrar o saldo representado pela diferenca entre
a importincia aprovada e o produto da execucgdo pecuniaria, através.
do procedimento da execucfo por quantia certa. Na hipétese (b),
a importdncia apurada na execucio pecunidria e destinada ao reem-
bolso do exeqgiiente 86 poderd levanfar-se apds a decigio sobre ag
contas, até o limite do gquantum apro-vﬁdo; ge houver excegso do
produto obtido sobre este, caberi ao executado levanti-lo, deduzi-
das as custas; no caso inverso, competird ao exeqilente exigir o
galdo mediante nova execucfic por quantia certa. Sendo o produto
da execucilo pecunidria inicial inferior ao custo avaliado, sera licito
ao credor levantar pura e simplesmente a importincia obtida, en-
cerrando-se a execucio,

I, como se v&, o mesmo esquems fundamental do Cédigo por-
tupuds, tendo-se unicamente procurado, em contraste com ele, esta-
belecer mais nitida distin¢fo entre ag hipéteses (a) e (b), cada
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qual com a respectiva disciplina autonomamente fixada (17 . O An-
teprojeto BuzAm, facil verificd-lo, mostra em maig de um passo
— w.g., na disciplina da intervencéo de terceiros, ou na do pro-
cosso cautelar — sinais inconfundiveis de que o seu ilustre Autor
se andou abeberando em fontes de além-mar, Nesta matéria, em
que se optara por diversa orientaclo, é a Comissido Revisora (a0
menog por dois de seus eminentes membros) que sugere a adogdo
do figurino luso (18). Se acolhido o alvitre, ai se terd uma impor-

»

tante contribuicio do direito portugués & reforma do nosso pro-
«wesgo clvil,

{17) As deficiéncins do texto luso, mo particular, t&m guseitado difi-
«culdades e controvérsias exegéticas sobre questes relevantes, como a da
propria obrigagio de prestar contas, que para alguns autores existe sempre,
.@ para outros apenas quando a execugdo especifica se inicie antecipadamente,
3 custa de adiantamentos feitos pelo credor — nfie assim quando este prefira
aguardar o término da execugfio pecumidria contra o devedor, para utilizar-lha
0 produto” (v., ao propésito, ARTUR ANSELMO DE CASTRO, ob. cit., pags. 871/2).

(18) O modelo primitivo, alids, parece ter side o germinico (cf, ARTUR
ANSELMO DE CASTRO, ob. cit., pig. 378). A regulamentagho constante do
§ 887 da Z. P. O. alem3, porém, como a do § 353 da Hrelutionsordnung
austriaca, j4 atribuindo embora ao prépric exeqiiente a realizagio da ati-
widade & eusta do executado, & assaz lacOnica e limita-se a fixar os principios
gorals, gem preocupar-se com as mintdcias do procedimento.

SOCIEDADE ANONIMA DE CAPITAL AUTORIZADO

RICARDO CRETON
Procurador do Estado

SUMARIO: Aquisi¢io de suas préprivs agoes. Limi-
tes. Impossibilidade de receber dividendo de st mesmd,
pelas agdes em tesouraria. Tributacdo dos dividendos.

1. O sistema do capitel autorizedo, ndo obstante de hd muito
adotado na legislacio européia (Itilia e Alemanha sobretudo, nesta
por Lei de 1987), norte-americana (authorized capital corporetions)
e, mesmo, mexicana (desde 1884), g6 foi introduzido no Brasil pela
recente Lei do Mercado de Capitais (n.? 4.728, de 14.7.65, arti-
gos 45/48; 44, parigrafo 7.%; e b8.

2. Sua principal vantagem é a maleabilidade que caracteriza
o8 aumentos de capital subscrito (até os limites do autorizado),
prescindindo de numerosas formalidades exigidas pela Lei dag So-
ciedades Andnimas e acarretando, destarte, malores facilidades &
abertura e democratizacio do capital das empresas andnimas.

3. Uma de suas caracteristicas, trazida também de emprésti-
mo da legislacio estrangeira, é a possibilidade de adguirirem suas

prépries agdes, nos térmos da Lei n.° 4.728, de 1965:

“Art, 47 — As sociedades andnimas de capital au-
torizado somente poderfo adquirir as proprias agbes me-
diante a aplicaciio de lucros acumulados ou capital exce-
dente, e sem reducdio do capital subscrito, ou por doacio.

§ 1° — O capital em eirculagho da sociedade cor-
respondente ao subscrito menos as acgdes adquiridas e
em. tesouraria.



