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O ARTIGO 842.° DO CODIGO CIVIL € APLICAVEL
A SOLIDARIEDADE PASSIVA?

Relatéric apresentado pelo DR. JOSE M.
GALVAQO TELES

I. A hipétese nas suas linhas gerais é esta: dois individuos,
A. e B, obrigaram-se solidariamente para com um terceiro, C,, ao
pagamento de determinada quantia que este lhes emprestara me-
diante garantia hipotecaria.

Vencida a divida, A. foi declarado em estado de insolvéncia
civil.

Ao processo de insolvéncia vieram reclamar os seus créditos o
mutuante e outros credores.

Fizeram-se por esses autos diversos rateios a que concorreu o
credor hipotecario C.

Desta forma a insolvérncia civil pagou a esse credor uma soma
que excedia em 100 contos, mais ou menos, a respectiva quota-parte
proporcional na divida solidéaria.

Depois disso, o credor hipotecario, porque considerava o seu
crédito superior a importéancia que lhe foi fixada pela senten¢a de
verificacdo de créditos, precisamente em quantia aproximada daquele
excesso, conseguiu que o outro condevedor solidario, B, lhe pagasse
a sua metade da divida reconhecida por sentenca, como se a insol-
véncia lhe tivesse pago apenas a outra metade.

Resultou daqui que C. recebeu dos dois condevedores solidarios
um total que excedia em cem contos aproximadamente o seu cré-
dito hipotecario aprovado,
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A administracao da insolvéncia civil, porém, ignorava que B.
tivesse feito a C. pagamentos, todos posteriores aos rateios, que iam
além da quota proporcional dele na divida solidaria, ou fosse,
metade.

Apenas sabia que a propria insolvéncia tinha excedido a sua
respectiva parte proporcional e que, por isso, lhe pertencia o direito
de regresso contra B. pelo que a mais pagara, nos termos do
artigo 754.° do Cédigo Civil.

Tentou o administrador que B. pagasse extra-judicialmente a
insolvéncia o que esta a mais da sua quota-parte desembolsara ; B.,
porém, escusou-se, alegando ter, por sua parte, entregado ao credor
o correspondente a metade da divida solidaria que era tudo quanto
aquele lhe exigira, e quanto ela era obrigado a despender em defi-
nitivo.

Teve a insolvéncia de recorrer a juizo.

A ac¢ao foi julgada na 1.2 instncia procedente e provada e
a Relacao, em recurso de apelagao, confirmou a sentenga conde-
natoria.

Na accao o R. defendeu-se pretextando varias razdes, que néo
interessa considerar aqui.

Mas na alega¢ao de recurso acrescentou a essas razdoes mais
o seguinte :

a insolvéncia néo avisou, como devia, o recorrente
dos pagamentos que fez; e, como este, por tal motivo, os
ignorava, pagou ao credor a totalidade da sua parte na
divida.

Dai nao ter a insolvéncia regressc contra ele, mas
s6 contra o credor.

Esta alegacéo consiste, afinal, em considerar aplicavel a soli-
dariedade passiva, nas relacées dos condevedores entre si, o pre-
ceito do artigo 842.° do Codigo Civil, que diz assim:
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«Se o devedor pagou de novo., ignorando o paga-
mento, por falta de aviso ao fiador. ndo tem este regresso
contra o devedor, mas sé contra o credors.

Nesta conformidade, segundo o apelante, ele que ignorava, por
falta de aviso, os pagamentos feitos pela insolvéncia, pagou bem.
esta desobrigado e s6 o credor que a mais recebeu devera responder
perante a insolvéncia.

Sera assim ?

EH S

2. Notemos, em primeiro lugar, que entre as disposicoes que
regulam a solidariedade passiva, artigos 752.° a 757.° do Codigo
Civil, ndo ha nenhuma que imponha aquele aviso de pagamento.

Mas nao é tudo:

Nenhum autor, que saibamos, ao ocupar-se do instituto da
solidariedade passiva e, especialmente, ao estudar as relacoes dos
condevedores entre si, estabelece aquela obrigacao como condigao
necessaria ao exercicio do direito de regresso.

E compreende-se que assim seja: € que a exigéncia de aviso
ou notificacdo nao se compadece com a natureza propria do ins-
tituto da solidariedade passiva.

Os obrigados solidarios estao todos perante o credor num pé
de absoluta igualdade.

Todos eles sdo devedores no mesmo grau, isto é, devedores,
por igual, duma obrigacao principal.

A cada um deles, portanto. cabe o 6nus elementar que incumbe
aos devedores, em geral, solidarios ou nac solidarios, de averiguarem,
antes de pagar o que lhes é exigido, se devem, a quem devem e
quanto devem.

Esta pratica, de rudimentar cautela, ¢ ditada pela propria
natureza das coisas: pois nao se concebe que qualquer pessoa a
quem outra exija o pagamento dum crédito, tho satisfaca s6 por
esse facto, sem que, pelo menos, julgue saber de ciéncia certa que
é devedor da quantia que lhe reclamam.
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Poder4, apesar de tudo, pagar o que nao deve, mas sb por erro
de facto ou de direito o fara, a nao ser que o pagamento represente
pura liberalidade da sua parte.

Mas precisamente a existéncia de erro de facto ou de direito
ja faz supor uma prévia indagagao, embora viciada ou de resultados
erroneos, acerca. da subsisténcia e validade da divida.

A disposigao do artigo 758.° do Cédigo Civil, ao exigir que se
verifique «erro de facto ou de direito» para que o devedor possa
recobrar o que pagou e realmente nao deve— encarrega-se de con-
sagrar o ponto de vista que defendemos.

Ora, se o 6nus geral e elementar que assinalamos impende sobre
qualquer devedor singular, com muito mais razao deve impender
sobre o devedor solidario a quem o credor pede o pagamento da
sua divida.

Isto porque, na solidariedade passiva, o devedor tem sempre de
admitir que outro condevedor ji tenha pago a divida por inteiro,
voluntariamente ou nao, por simples efeito dos principios que regem
aquele instituto.

E por isso nao pode dispensar-se de averiguar, quando solici-
tado a pagar, se a divida solidaria ainda subsiste ou nao, no todo
ou em parte,

Se rAo o fizer, a sua ignorancia ndo lhe aproveita.

3. Pretende, porém, o réu na accdo a que nos vimeos referindo
que a responsabilidade solidéria, na parte que excede a quota de
cada devedor, é uma verdadeira lianca e, como tal, esta sujeita a
regra Jdo artigo 842.° do Cddigo Civil

Seria assim se a solidariedade passiva se pudesse confundir com
a fianga.

Mas nio pode.

.\ concepgdo que equipara estas duas instituicGes é a mesma
que existiu nos primordios do direito em Roma.

Tem alguns séculos de idade.

De entdo para c4, quantas transformacées!
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A evolucido comecou a produzir-se logo no seio do préprio
direito romano.

Se é certo que no principio o fiador nao se distinguia do deve-
dor solidario, porque ninguém se podia obrigar por outrem senao
mediante uma Unica forma: a «sponsio» — ao lado desta, em pouco
tempo, surgiram outras figuras juridicas pelas quais era possivel
realizar o mesmo objectivo: a «fidepromissio» e a «fidejussios.

Estas reprerentam ja um passo em frente no sentido da fianga,
tal como ela se concebe nos tempos modernos : obrigacdo acessoria
de garantia pessoal,

No tempo do pretor ¢ instituto da fianca recebe mais outro
impulso no camirho da sua emancipagdo total, através duma nova
forma de compromisso em favor de outrem: o «constitutum debiti
alieni» ou pacto de constituto. que consistia na obrigagao de pagar
a divida de outrem.

O pacto de constituto era, assim, uma verdadeira fianga, se
aparecia ligado a uma divida preexistente, com a intengio de a
garantir.

A partir de entdo a fianga assumiu a dignidade de instituto
independente e totalmente distinto da responszbilidade solidaria.

Hoje é tarde para voltar a confundir-se.

O que ha de comum entre as duas instituicées €, apenas, o
representarem ambas uma garantia para o credor.

E dai o charmar-se, as vezes, impropriamente e em sentido
amplo, fianca a responsabilidade solidaria, por ser aquela o tipo
das garantias pessoais.

Foi manifestarnente neste sentido amplo e improprio que o
Sr. Dr. Cunha Gongaives chamou fianga reciproca & solidariedade
passiva na parte em que a prestagao excede a quota viril de cada
devedor.

De resto, a afirmagfo aparece no texto do seu conhecido tra-
tado sem a mais leve sombra de justificacdo, que, alias, nao era
possivel.

O que distingue a fianca das outras formas de co-responsabi-
lidade é que ela constitui uma obrigacéo de garantis acesséria, su-
pondo, portarto, a existéncia simultdnea duma obrigagao principal
a que anda indissoluvelmente ligada.
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Ao passo que na solidariedade passiva as obrigacoes de cada
um dos devedores sao todas principais, independentes de qualquer
outra obrigac@io exterior e colocadas no mesmo nivel ou grau, umas
em relagdo as outras.

Desta diversidade resulta também necessariamente uma dife-
renciacao de consequéncias que o0s autores registam.

Citemos, por todos, o «Traité Theorique et Pratique de Droit
Civil», de G. Baudry-Lacantinerie.

No seu volume XXIV, n. 914-3.°, 916 e 918 pode ler-se, entre
outras coisas, que a fianca ¢ um contrato acessério. O seu fim é
conferir uma garantia ao credor, supde, portanto, necessariamente
uma obrigacéo preexistente, a qual se liga pelo laco que une o aces-
sério ao principal.

Esta caracteristica produz também importantes consequéncias
- continua o mesmo autor.

A fianga diferencia-se, pelo seu caracter acessorio, de diversas
outras obrigagoes.

Assim, deve distinguir-se da obrigacao sclidaria, pela qual duas
ou mais pessoas se obrigam TODAS DUMA MANEIRA PRINCI-
PAL pela mesma divida.

E, no niimero ou paragrafo 919 do mesmo volume desta obra
monumental e autorizadissima, sustenta-se que o proprio fiador
solidério ndo pode equiparar-se ao devedor solidario.

Séo do respectivo texto estas palavras, que traduzimos tao
literalmente quanto possivel:

«O fiador obriga-se muitas vezes solidariamente com
o devedor.

E mesmo na pratica a principal forma de fianca.

O fiador solidario é um fiador.

Com efeito, a ideia de fianca lembra necessaria-
mente a ideia de obrigacdo acesséria, e a opiniao con-
traria tem o grande defeito de assimilar o fiador solidario,
apesar dos termos da sua obrigacio, ao devedor soli-
dario. .

E certo que o fiador solidario esta privado dos bene-
ficios da excuss@o e da divisao; mas longe de se conside-
rarem estes caracteres como exclusivos duma obrigacao
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acessoria, deve-se pensar que a lel. indicando-os, quis, ac
contrario, declarar implicitamente que em todos os outros
pontos de vista o fiador solidario ¢ um fiador.

Demais. é por motivos particulares perfeitamente
compativeis com o seu caracter de fiador, que o fiador

solidario ¢ privado dos beneficios da excussao e da
divisao.»

Mas ha mais:

Se, no direito positivo portugués, a solidariedade passiva fosse
uma verdadeira fianca reciproca teriamos que the era aplicavel o
regime juridico da fianca.

Ora, bastara percorrer a seccao que trata dessa materia
no nosso Coédigo Civil para se concluir que a grande maioria
das suas disposicoes seriam inadaptaveis a solidariedade pas-
siva.

Mais ainda: o fiador, exactamente porque € sempre um ter-
ceiro, estranho a divida, que se obriga pelo seu pagamento em mera
garantia do credor, tem invariavelmente contra o devedor direito
de regresso até a concorréncia do que foi obrigado a pagar (arti-
gos 838.°, 839.° e 779.° n° 1.0 do C. C.).

Se o devedor solidario que paga mais do que correspondia a
sua quota-parte, proporcional ao nimero dos condevedores, fosse
quanto a esse excesso um verdadeiro fiador, teria também sempre
e invariavelmente o mesmo direito.

Ora sabemos que nao é assim.

O devedor solidario compelido a pagar a divida por inteiro
pode nao ter direito de regresso contra Os seus condevedores ou
té-lo sO em minima parte.

Isso sucedera quando assim for expressamente convencionado
ou quando se mostre que o interesse dos condevedores solidarios no
negécio juridico é desigual ou cabe exclusivamente ao que’ pagou.

Seja, portanto, qual for o aspecto por que a questdo se encare
somos forcados a concluir que a solidariedade passiva, mesmo na
parte excedente, nao constitui fianca.

E assim o artigo 842.° do Cédigo Civil néo €, por si, aplicavel
ao caso da solidariedade.
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4. Mas sé-lo-a pelo principio da analogia do artigo 16.° do
Cédigo ?
Respondemos afoitamente que nao, pelas seguintes razoes :

a) — Nao existe, na hipétese, um caso omisso que justi-
fique a aplicacdo da analogia, que é uma forma de
integracao e nao de interpretacao da lei.

Realmente para que se verificasse lacuna da lei era mister que
se {izesse sentir, para o caso da solidariedade, a falta duma regula-
mentacao analoga a que o artigo 842.° contém para a fianca.

Ora tal falta nao se faz sentir e é antes inteiramente suprida
pela indole especial da solidariedade passiva que, como assinala-
mos, faz de cada obrigado um devedor principal, sujeito, como
todos os devedores principais, a cautela preliminar de saber se deve,
quanto deve e a quem deve.

b) — O preceito do artigo 842.° é excepcional, visto que
constitui manifesto desvio a regra de que quem paga
a mais ou indevidamente é que tem accao de repe-
tigdo contra o credor que cobrou o que lhe nao era
devido (artigo 758.° do citado Cédigo).

Ora, como preceito excepcional que é ndo pode o art.° 842.°
aplicar-se por analogia, porque a isso se opde a disposicdo expressa
do artigo 11.° do Cédigo Civil.

Finalmente,

c) — As razdes que justificam a exigéncia do aviso pre-
ceituado no artigo 842.° para o caso do fiador, ndo
se verificam para o caso do condevedor solidario.

Além, o aviso é necessario exactamente porque, sendo o fiador
um garante subsididrio, a sua intervencdo no pagamento pode ter-se
como anormal.
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A regra é ser o devedor da obrigacao afiangada a pagé-la, visto
que as obrigacGes extinguem-se, normalmente, pelo seu cumpri-
mento voluntario, sem que o credor haja de recorrer s garantias
constituidas.

Dai o tornar-se conveniente ¢ aviso de pagamento, para evitar
que o devedor, cuja presuncio é de que o credor o interpele em pri-
meira mao, possa ser colhido de surpresa.

E dai também a consequente sangido ou penalidade para a falta
dasse aviso, quando dela resultem consequéncias.

No caso da solidariedade, as coisas ndo se passam assin.

Como ja demonstrdmos cada um dos condevedores tem sempre
de admitir como possivel que gualquer dos outros ja tenha pago a
divida, no todo ou em parte.

Do exposto resulta evidente que o artigo 842.° do Cdédigo Civil
rdo é de aplicar as obrigagdes de solidariedade passiva, nem direc-
tamente, nem por efeito da aplicacdo analégica — quod erat demons-
trandum.

O relator,

José M. Galvao Teles

Este Relatério provocou interessada, por vezcs mesmo acalo-
rada, discusséo, que se prolongou por vérias sessoes consecutivas.

Nela intervieram mais largamente os Doutores Prof. José Ga-
briel Pinto Coslko, Prof. Barbosa de Magalk3es, e os Drs. Tito
Arantes, Mério de Castro, Carios Mourisca, Manuel Jodo da Palma
Carlos, além doutros advogados.

O Relator teve ensejo de sustentar, em repetidas intervencoes,
os pontos de vista do seu Relatorio, que, sem embargo da viva opo-
sicdo de poucos, mereceu a concordancia de quase todos... os que
nao calaram as suas opinioes.



