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l -Para imergirmos no âmago deste negócio, tipicamente mato-grossense,
desvendar suas vetustas razões, origens e evolução, conceituação e sígnifi­

cados, teremos que investigar as fontes materiais do Direito, O~ fatôrcs, elemen­
tos ou causas que lhe serviram de berço e lhe deram um determinado conteúdo,
perlustrar sua interpretação jurisprudencial e obter a concIusão que buscamos,
necessário se toma remontar aos primórdios fáticos em que se erigiu o "FICA",
essa figura contratual inteiramente desconhecida.

Não existe um s6 direito que não encontre seu nasdmento em um fato,
trazido pelo império da vontade à esfera jurídica.

"Mostrar que a consistência de um sistema requer determinado resultado
é alguma coisa, mas não é tudo. A vida do direito não foi a lógica; foi a
experiência. As necessidades sentida~ em cada época, as teorias morais c
políticas predominantes, intuições de ordem pública declaradas ou inconsci­
entes, até os preceitos que os juízes compartilham com os seus semelhantes,
tiveram participação bem maior que o silogismo na determinação das normas
que deveriam dirigir os homens. O Direito incorpora a hist6ria do desenvolvi­
mento de uma nação no curso de muitos séculos e não pode ser tratado como
se apenas contivesse axiomas e corolários de um livro de Matemática. Para
saber o que é o Direito, temos de saber o que foi e o que tende a ser", eis a
sábia introdução que, em 1881, OLIVER \VANDELL HúLMES (1) deu
ao seu estudo do Direito.

Realmente, conceitua HENOCH D. AGUIAR (2), "não é possível
conceber o Direito sem o fato que o gere, o modifique, o transforme e o
extinga. A norma sempre se refere a êle, e, se uma situação se origina de um
fato possível, não comprovado ou incomprovável, o Direito o presume, o cria,
o tem ~r certo e o submete a suas regras para resolver a situação", Daí a voz
autorizada de LUIZ RECASENS SICHES e'), dogmatizando que "nenhum
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código, nenhuma compilação, nem lei alguma, de uma época ou de um ~vo

qualquer, podem ser stúicientemente compreendidos sem o conhecimento das
condições sociais efetivas dêsse povo e dessa é~a. SOmente em virtude dêsse
conhecimento podemos explicar a existência dessas normas de Direito e
compreender sua significação".

Oportuno se torna ainda transcrever a advertência que nos faz HARTMAN
(4), ao afirmar que "não nos afastemos do terreno da vida prática, tomemos
por ponto de partida as suas necessidades e as suas concepções, como faziam
os juristas romanos clássicos - será êsse o meio preventivo mais eficaz contra
tôda a espécie de cegas especulações aprionsticas", porque, lembra-nos
JACQUES MARITAI~ (~), "nas relações sociais há. sempre um objeto ­
seja material, seja espiritual - em tÔrno do qual se tecem as relações entre
as pessoas humanas. Em uma comunidade, como J. T. Delas indicou com
razão, o objeto é um fato que precede às detenninações da inteligência humana
e da vontade, objeto êsse que atua independente delas, para criar uma psiquê
inconsciente comum, estruturas psicológicas e sentimentos comuns, assÚD como
costumes comuns",

"~as, para adotar a atitude científica necessária" - escreve GORDON
CHILDE (6) - "devemos estar preparados para modificar nossoS conceitos
de progresso e de história. A essência da atitude científica é, na verdade, o
abandono de preconceitos pessoais e a subordinação de preferências e aversões
pessoais. A função da ciência é a classificação dos fatos, o reconhecimento de
sua seqüência e significação relativa".

II - O homem, animal progressista, ser histórico em sentido muito especial,
para vir a ser o que é e conquistar o que realmente deseja ser, deve e "pode

refletir" - diz lOS}!; VAN DEN BESSELAAR (7) - "nas suas experiências,
tirando-lhes conhecimentos gerais a fim de awoveitá-Ios para um caso
semelhante no futuro", afirmando mais além que o instrumento do progresso
é a tradição: a transmissão dos conhecimentos, métodos, formas, valÔres e
experiências que o passado a custo elaborou para pô-Ias a serviço da posteri­
dade".

famais poderemos dissociar dos fatos a história do pensamento jurldico:
as idéias e os fatos atuam uns sóbre os outros, numa tentativa ingente de
suprir com novas vinculações as necessidades que se apresentam e reclamam
a proteção legaI.

Os fatos agem diretamente, pressionando os indívíduos e as comunidades;
estas, por sua vez, sôbre o Direito, dando-lhe aguêle caráter de continuidade
mais profundo que os seus aparentes antagonismos. O Direito é, antes de tudo,
um fenômeno social: ubi societas, ibi ;us! "A maior parte das normas jurídicas
de qualquer povo antigo - preleciona PIETRO COGLIOLO (8) - foi origi­
nada pelo costume, isto é, pelas regras tàcitamente admitidas pelos mores

1) HOLMES, OUver WllndelI - o Dlrelto COInum - AS Origens do D1relto AIlg1o-AIner1ClIno ­
Ed. O CruzeIro - 1967 - pág. 29;

2) AGUIAR, Henoch D. - Hecboa y Actos Jurld.lcOll - 'l'1p. Edltor& Argentln& - BuenO!! A1re8 -
1950 - p~lI. 3-4;

3) alCRES, Luiz ReeaaenB - Nueva F1l.OIlOfla de la lnterpretac1ón deI Dl&reeho - 1958 - p4g. 45;
4) llPud Dam:, Erlch - A lnterpretaçA.o doa Negócl"" Juridlcoa - S. paulo - ll141 - pAgo 129;
fi) MAnlTAIN, Jaeques - O Homem e o Estado - Aglr - 1952 - pág. 12;
6) CIJILllE, V. Oordon - A Evoluçll.o Cultural do Hoinem - Zahllr - 1966 - pAgo 20;
'7) :BES8ELAAR. Jooé Van Den - IntroduçAo &OS El!tudol H1lltórlC08 - Herd.er - 11168 - pago 30;
8) COGLIOLO, Pletro - FIl060!l1l do DIreito PrIvad.o - LIsboa - 1915 - pág. 4e;
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maiorom. .. A norma jurídica é a satisfação das necessidades comuns, aquela
que por isso mesmo surgiu espontâneamente com a tácita aprovação de todos
e que indica a sua bondade e oportunidade", merecendo então a definição
que lhe consagrou BüUVIER'S, ''rei estabelecida pelo uso diuturno" (9).

"O costume é a fôrça vital das instituições jurídicas", afirmara HENRI
LltVY~BRUHL (10), fenômeno êsse que, na síntese de EUZf:BIO DE QUEIRÓS
UMA (11), "tem existência própria, distinta da de qualquer outro fenômeno.
:e um ritmo particular de energia universal. lt a resultante de uma interação
psicofísica, de um como que contacto à distância, que, por influência de
condições favoráveis ainda não fixadas pela biologia, se estabeleceu no cérebro
de um para o cérebro dos outros, entre os individuas de uma mesma espécie
animal", pois, "sob todos os fenÔmenos sociais subsiste a terra firme do
costume, êsse leito de rocha que dá firmeza à sociedade a despeito da ausência,
mudança ou interrupções da lei. O costume permite ao grupo a mesma esta­
bilidade que a hereditariedade permite à espécie e o hábito ao indivíduo" (12).

"O conjunto de usos, de costumes, de tradições e de ritos, a educação
pessoal" - sistematiza JOSlt D'AGUANNO (13) - "a opinião pública, as circuns­
tâncias exteriores, tudo contribui para fazer variar indefinidamente o organismo
de um povo e, conseqüentemente, suas leis". Eis o que escrevera CARLOS
MAXIMILIANO (14 ): "sempre os costumes, quando uniformes, constantes,
diuturnos, tiverem fôrça de lei, considera-os a ciência moderna uma fonte
viva, e a mais rica e importante, de Direito Objetivo. Nenhum código lhes
embaraçaria o surto espontâneo, necessário, fataI."

O Direito Romano - criação típica de seu gênio pragmático, considerado
por WOLFRANG KUNKEL ( 1~) "um ordenamento jurídico histórico em
alto grau", representa para MARROU (16) "o aparecimento de uma forma nova
de cultura, de um tipo de espírito que o mundo grego de nenhum modo havia
pressentido" - já havia prefixado os requisitos necessários para que o costume
(17) fôsse erigido em fonte de lei. ABELARDO DA CUNHA LOBO (18),

9) BOUVIER'S - Law Dietlonary - 1914 - verbo "custom";
10) ~-BR1JEL, Henr1 - Sociologia do Direito - "Saber Atual" - n." 94 - 1004 - pAg. 43;
11) QUEIROS LIMA. Euzéblo de - Prlnclplos de SoCiOlogia JurJdlca - 5." ed. - pâg. 146 ­

n." 58;
12) DURANT, WIll - S!Bt6rla da Clvlllzação - Primeira Parte - 1957 - tomo 1/31;
13) D'AGlJANNO, José - Oenesis y Evoluclon deI DeredlO - BuenO'-' Alrea - 1943 - pAg. 125 ­

n,o 40;
14) MAXIMILIANO, Carlos - Hermenêutica e Apllcaçlo do DireIto - 1957 - pAgo 237 - n.o 207:
15) KtJNKEL, Wolrrnng - Hlstorla deI Derecho Romano - B..roelona - 1964 - pAgo sa - § 5."

- nO m·
16) llPud GIORDANI. Mário CurUs - Antiguidade ClâB81ca li - H18t6rla de Roma - "VOzell" ­

1965 - plig. 259;
17) "SObre a natureza. e rormaçll.o da conauetudine, 6Ao numer0888 as dlscrepâncla8 doutrinâ­

rtaa" - DE FRANCISCI, Pietro - Sintesls H18torlca deI Derocho Romano - Madrid - 1954.
- plig. 202; Para ABRANGIQ-RUIZ, Vicente - .... lato há. de acrescentar-se que na Roma
primitiva. OS prlnclplos corumetudlnárlos b1slcos er..m considerados como Impostos pelos
deuses" (Hlstorla deI Derecbo Romano - Madrid - 1963 - pá.g, 71), o Que nos é atefttado
por MONIER (apnd MEIRA, aliVio A. B. - HIStória e Fontoo do Direito Romano - 1900 ­
plig, 58), 5endo, lU!; êpoca a que nos relerlmos, conforme MEIRA, Bílvio A. B. - InlItitu1ç6es
d& DlTelto Romano - 1002 - pág, 24 - n.o 8: "os mores maJomm nad.. mais eram de Q.W!lI
pr1nclpi08 tran&feridos de geraç1l.o a geraçll.o pelos lurl8colllJultos" e. mesmo após a 88pe;ra­
çll.o do Jus do Fas, allrma ABTHUR MONTENEORO: "o direito continuou" desenvolver-ll&
sob duas rormas. correspondentes as duas fontes donde derivou; o jus legibus tntrodlldllm,
organizado pelos podêres públlcos leglslatlvOll jns scrlptum e o Jus moribus constltutmn,
10=do tàeltamellte pelo costume jus non scrlptum, In O AntlRo DIreito d& Roma ­
Coimbra - 1898 - plig, 13:) - n.o 5:

18) LOBO. Abelardo Saraiva da Cunh.. - Curso de Direito Rom..no - História - 1931 - IJ53-4;
Idem - Porohart, Reynaldo - Curso Elementar de Direito Romano - 1907 - 1/323 ­
n.~ 371: MACKELDEY - Manuel de Droit Romaln - Br=ellet1 - 1837 - Pi8", 15 - f 29;
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assim os catalogou: "19 - ° costume devia ser observado durante longo tempo
- longa consuetudine - e aceito pelo consentimento tácito do povo - tacítus
conse718Us populi; 29 - carecia ser provado - comprobatus - não somente
quanto à sua existência, como também em relação à sua prática uniforme
- uniformis - e repetida - frequenter; 39 - devia ser naturalmente racional e
não assentar em êrro, porque "o que se introduziu, não pela razão, mas, pelo
êrro inicial, tomando-se depois costume, se não deve observar em casos se­
melhantes", dizia Celso. Idênticas lições nos dão FERREIRA BORGES (19),

SPENCER VAMPR:e: eO), CARVALHO DE MENDONÇA (21), DESCARTES
DRUMOND DE MAGALHÃES (22) e WALDEMAR FERREIRA (:l8), quanto
aos usos e costumes mercantis.

Com muita propriedade sustentava EUGENE PETIT (:li), "o costume,
que é a primitiva fonte que aparece na ordem cronológica, subsiste sempre ao
lado das outras fontes do Direito, seja para complementá-las, supri-Tas ou
corrigi-las", isso porque, historia ROBERT VON MAYR Col5

), "tinha sido e
continuava sendo, mais que uma verdadeira fonte independente do nÔvo
Direito, um impulso que movia a ditar normas jurídicas aos 6rgãos chamados
constitucionalmente a Iazê-Io: ao pretor, aos juristas "credenciados", ao Senado,
ao príncipe", oportunizando-se então o texto que retiramos de tDOUARD
CUQ (26): "todo o Direito, diz Julião, repousa sôbre o consentimento do povo;
êste consentimento pode ser expresso ou tácito: expresso na lei, tácito no
costume." E ... na linguagem pitoresca de JOSSERAND (27), "o Direito que
nasce do costume, contínua e lentamente, tem caracteres de aluvião" e, em
referência às regiões diamantíferas mato-grossenses, podemos dizer que, paro­
diando, êsse Direito, selecionado na "bateia" do tempo, assemelha-se aos
diamantes brutos que, sàmente após sua lapidação ou interpretação, adquire a
perfeição e o brilho característicos.

As idéias, por seu turno, às vêzes, reagem sôbre os fatos. As grandes cor­
rentes do pensamento, oriundas de cérebros privilegiados e geniais, infIuen~

ciaram e modificaram, decisivamente, a evolução dos fatos e das instituições,
plasmando-lhe uma estrutura completamente diversa daquela que o correr dos
tempos lhe daria. Fora dessas raríssimas exceções - é uma citação de ERICH
DANZ (:l8) - "o costume abarca tôdas as formas de conduta voluntária que

19) BORGES. Ferreira - Dicionário Jurldlco-Comercllll - 1856 - verbo "UIlO";

20) VAMPIU:, Spencer - Tratado Elementar de Direito Comercial - § 10;

21) CARVALHO DE MENDONCA, J. X. - Tratado de D1rlllto Comercial. Bl'llllIle1ro - vol. 1 -
n.O' 120 e 137;

22) MAGALHAES, De8cartes Drumond de - Curso de Direito Comercial - 1/203 e 88.;

23) FERREIRA, Waldemar Martins - Institulç6es de Direito Comerdal - I - n,a. 86 11 9a;

24) PETrr, Eugene - Trata<1o ElePlental de Derecho Romano - Buenoa AIres - 1958 - pág.
64 - nota 39;

25) MAYR, Robert Von _ Histeria dei Derecho Romano - B&rcelona - Labor - 1926 - 1/318;

26) CUQ, !:douard - Lea IIlstltutlons Jurldlquell dea Romalns - ParJ.s - 1902 - II/17;
27) JOSSERAND, Loula - Derecho Civil - 1952 - trad. 8lUltl&go cunchUl08 y Manterolll ­

tomo I - 1/24;

28) DANZ. Erlch - La Interpretaclón de los Negacloa Jurldlcos - Madrid - 1955 - p~. 153 ­
§ 15 - n. O 2;
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fazemos nossas; é uma regra individual de conduta; sua característica é a
reiteração normal de atos .uniformes. E, quando o proceder do indivíduo
corresponde à conduta consuetudinária da comunidade a que pertence, êste
proceder acostumado se converte em hábito, em uso. O uso é o costume social".
Assim, a lição de CAMPOS BATALHA (2Q); "os usos e costumes constituem,
portanto, fonte autentica do Direito, embora subordinados às leis."

Evidentemente, não advogamos nem estamos a insinuar que os usos e
práticas populares, em qualquer ramo de nosso sistema jurídico, tenham valor
idêntico ao da lei, como fonte subsidiária do Direito (30). Sua importância será
sempre decrescente na evolução do Direito, onde a complexidade das relações
sociais e rapidez de suas mutações exigem a intervenção predominante do
Estado na elaboração da norma. "Mas, apesar dessa preponderância que a lei
escrita exerce sôbre a norma costumeira nos regimes jundicos contemporâneos
chamados continentais - assegura OCTAVIO TORREALBA TORUNO (31) ­
não foi possível, em nenhuma parte do mundo, afastar de todo o costume como
fonte riquíssima de preceitos jurídicos, que segue governando as relações hu­
manas, em maior ou menor grau, segundo os diversos ramos do Direito em
que se desenvolvem".

Nosso objetivo colimou na demonstração dessa importância na formação
do Direito, porque, já adiantara DEL VECCHIO (32), "o sistema vive como
organismo lógico, enquanto é sustido e alimentado pela consciência social
preponderante, que de contínuo o elabora e renova". Entretanto, ao intérprete
êsse caráter não pode passar despercebido: "há fatos que ditam ° direito; há
experiências cujo desconhecimento é prejudíciaf', arremata HENRI BATIFFüL
(83). .

Para CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA (3~), "'a moderna teoria das
fontes do Direito aproxima ° contrato da lei, pois que ambos são atos jurídicos
no sentido amplo da expressão e geradores de efeitos análogos, variáveis, porém
distintos pela sua extensão. Daí atrair a hermenêutica do contrato princípios
pertinentes à interpretação da lei. O contrato é um negócio jurídico, e, então,
o seu entendimento é comum a êste", uma vez que, no julgamento de GIUSEP­
PE BETIOL, (35) "'o Direito não é feito pelas abstratas meditações de alguns es­
tudiosos. 11:1e é uma regra das ações humanas nas recíprocas relações de homem
para homem".

O que logramos atingir e esclarecer é a formação primária de um ato
lícito, exclusivamente regional, que, descansando em um acôrdo de vontades,
se destina à constituição de um vínculo obrigatório, para que, na época de
aplicação do Direito Positivo, no equacionamento das questões que a sua exe-
29) BATALHA, Wilson de Souza Campos - Lei de Introduçê,o ao Código Clvll - La 00.. - Ij278;
30) apud Ba.talha, ob. clt.; Francesco Fllomusl Guelfi: "os usos e C08tumes 00 têm valo~ quando

ao lei expressamente se lhes refere. OU lhes permiÚ'! a aplicaç"'''; Pedrall Noy: "00 podem
ser aplicado. quando a lei o detennlne": Eduardo Garcia Neynez: '·00 Be converte em direito
vigente quando é aceito pelo Estado": e outro.:

31) TORUNO, Octavlo Torrealba - As Fontlis do Direito Mercantll - In Revista do Inetltuto
de pesqulee.& e Estudos Jurldlco-Econômlco-Soclals - lrultitulçll.o Toledo de Ensino - 1967
- 5/Hl5;

32) DEL VECCHIO. Olorglo - A Justiça - SaraiVa - 1900 - pág. 94;

33) B ....TIFFOL, Henrl - A Fllosotla do DIreito - "Saber Atual n." llS" - 1968 - pAgo 46;
,.) I'JaBIRA, Calo MArlo da Silva. - Instltuiçôes de Direito Civil - lQ6:l - I1V35 - u.o 189;
.) BETlOL, Gluseppe - O. Principias Fundamentais de Direito Penal Vlgente-tn Revista do

IDIItltuto de Pesqulsa.e e Estudos JuridlCO-Económico-Sociale - Instltuiçl\o ToJedo de En81no
- llN17 - 5f38 - n." 4;
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cução está a suscitar, possa o juiz ir pesquisar na gênese e evolução de sua
concepção simples e uso continuado o elemento capaz e seguro para interpre­
tá-lo, com justiça, e fundamentar com exatidão o teor de sua decisão, pois
"fazer cumprir a lei não significa ser dela cego instrumento", na conceituação
de DEL VECCHIO (86).

111 - Em Roma - onde, no dizer de F .H. LAWSON (37), "talvez a maior
contribuição feita pelo Direito à civilização foi a demonstração de que

é possível constituir um corpo de leis fundado numa base de bom-senso que
poCle ser aceita por diferentes povos em diversos estágios de desenvolvimento"
-, o primitivo ordenamento encontrou a seiva de sua incrementação nos mores,
mores maiores, inveterata consuetudo, boni mores 011 USUS, que a interpretatio
furisprodentium soube dosá-la de equidade, adaptando.a às novas exigências
sociais, mesmo ante a presença do Jus Scriptum (88),

Em seu quiritarismo jurídico e social, estabeleceram os romanos uma divi­
são essencial e original das coisas que, de tão restrita e tacanha, se prestava a
espelhar e a retratar a organização econÔmico-social, em que se plasmava a
vetusta comunidade - res mancipi et res nec mancipi -, cuja essência, distinção
e importância vai diluir-se na época pós-clássica.

Que coisas seriam estas?,., ADAUCIO COELHO NOGUEIRA (89)
avença que "os juristas romanos não as definiram. Limitaram-se a enumerar,
restritivamente, as mancipi e consideraram as nec mancipi tOdas quantas não
se enquadravam na relação oferecida", TROPLOKG (40), depois de comentar
que ''há coisas de natureza superior a tôdas as demais: são as que foram
objeto dos codicilos dos primeiros romanos e pareceram as mais preciosas à
simplicidade militar e rústica dêste povo", menciona "os quadrúpedes, por
último, cuía natureza rebelde domou a inteligência humana para associá-los
aos seus trabalhos, a saber, o boi, que traça o sulco propício, o asno manso
e a mula robusta, cujos lombos suportam a carga",

l!:sses animais, por constitufrem o cerne da economia rural, eram protegidos
por uma alienação formal, denominada mancipatio. Esta, na elucidação de
JVAN IGLESIAS (41), "é uma compra e venda que se consubstancia na troca
imediata da coisa e o preço. A mancipatio, figura negociaI típica de compra e
venda real, ao contado ou de presente, assume depois fisionomia abstrata e.
como tal, é susceptível de várias aplicações", efetuada, segundo a descrição
de JORS e KUNKEL (.2), da seguinte forma: "O adquirente cobria com a
mão, ante as testemunhas e o porta-balança, o objeto e pronunciava a fórmula
hunc ego hominem ex ;ure Quiritium meum esse aio, isque mihi emptus est (ou)
hoc aore aeneaque libra, golpeando seguidamente na balança com um pedaço
de cobre, o qual entregava ao alienante, que o guardava em silêncio, dando a
36) DEL VECCHIO, Glorgio - Teoria Ger&l. do E6t&do - 1957 - pág. 11 - n.' 8;
37) LAWSON. F. H. - O Mundo Romano ~ de J. P. D. Baladon - zah&r - 1988 - péol1, 119:
38) In8t. De Jure Natunde, Gentlum et ClvUl: I, n. ~ 9.°; ex non scripto Jus venlt. quod uaua

comprobavlt. Nam dluturnl mores oonaenaum utentlum comprovati legonn Inllt&ntur - d1rtli­
to 1110 llBCrlto li o que o uso tem oomprovado; quais 08 c08tumee antlg08, comproV&d06 pelo
coll6l!ntlmento dos que seguem, parecem-nO/! leis;

39) NOGUEIRA. Adaliclo Coelho - !ntroduçlo ao Direito Romano - 1966 - péol1. 253 - n.o 187:
40) TROPLONG - La Innuenclll. del Cristianismo en ai DerB<.1ho CIVil Romano - Buellal Alrea

- 1947 - pága. 2.4-5:
U) IOLESIAS, Juan - DertlCho Romano - Instltuclon.es de Derecho PrIvado - Bareelona ~

4.- ed. - pâg. 2.58 - § 61 - n.o 1;
42) JOR6, Paul - KUNKEL, Woltrang - DerB<.1ho PrIvado Romano - Barcelona. - Labor ­

1965 - pAg. 132 - § 54:
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entender assim que dava sua concordância à apreensão da coisa pelo comprador
e assentia à afirmação de ser esta sua, com o que a propriedade ficava trans­
ferida. "

Embora os pecuaristas mato-grossenses não tivessem aquele "objeto da pro­
priedade ritual primitiva" (43), cuja transmissão estava cercada de todo o for­
malismo primitivo, tinham, no entanto, no gado bovino (44) o sustentáculo
quase exclusivo de sua incipiente economia, o incentivo em que resplandecia
o heroísmo de sua fixação à terra, estando sua alienação sujeita às peripé­
cias do momento, à falta de estradas e meios de transporte, à distância das
invernadas e dos mercados consumidores. No Direito anglo-saxão, acentua
HOLMES (40), "o gado era a principal propriedade conhecida, e o roubo de
gado era a principal forma de apropriação indébita", e, nesta zona, ainda hoje
o roubo de gado conserva o nome latino de abigeato (46).

Fundados em tais princípios e considerações, acreditamos que a história
dêste negócio, se bem que longa e plenificada de presunções, deve integrar-se
numa descrição sumária dos fatos, onde ambos se complementam e se escla­
recem, mutuamente, sendo cada um indispensável à interpretação do outro.

IV - "Ao contrário das culturas canuvieira e cafeeira e do ciclo da minera­
ção, ricos em documentação, a pecuária, a não ser na sua fase inicial

de nossa colonização, se apresenta deficiente, país são poucas as obras exis­
tentes. Além de tudo, os documentos existentes revelam acentuada pobreza de
dados e detalhes pouco significantes." (47)

Muito mais vasta e insondável se nos afigura a dificuldade no terreno
jurídico ...

Após a fundação de Cuiabá ( 1718), devassado todo Mato Grosso e
esvaziado todo o afã de atingir a região pelo Amazonas do que pelo Tietê
(48), o grande Estado do Centro-Oeste "vivia, assim, pagando o tributo da
msU.ncia do litoral, de onde emergia a seiva da América Portuguêsa" (4U).

"A pecuária desempenhou, desde a sua introdução, papel de desenvolvi­
mento do Brasil", e, depois de considerar os vários fatôres que contribuíram para
a incrementação da criação de gado no século XVIII, conclui LAMARTINE
CARDOSO (5Q), "a expansão do gado não se limitou nesses séculos apenas à
área nordestina. Após o período de fastígio da mineração, integraram-se no ci­
clo da criação de gado grandes trechos do território de Minas Gerais, Goiás e
Mato Grosso", caracterizando-se, então, "a primeira grande marcha para o Oes-

43) D'ORS, Alvaro - Elementos de Derecho Romano - Pamplona - 1960 - p~. 97 - § 77
- "a";

44) "A Roma primitiva era. um.. cidade de campO:leses e lavr..dores. E a vida simples que leva
nos campoB o proprietário, atendendo às necessidades de seu rebanho e manejando com
as próprias ml1<Js a charrua, permanece\: como uma espécie de ideal naclona.l" (AYMARD,
André e AUBOYER, Jeannlne - História Gemi das Clvlhzaçôes - Tomo 11 - Roma" seu
Império - 1958 - 1/145; Pecus = gado, pecúnta, compreende as colBas que têm um valor
eCOnômico, Que podem sp'r aprecla.Ms em dinheiro:

<1:;) HOLMES, Ollvler Wandell - O Direito Comum - As Origens do Direito Anglo-Americano ­
Ed. "O Cl"U3elro" - 1967 - pág. 149:

46) SARAIVA - Dlclonàrlo Latino-Português: "abigeatus = roubo, tomada de gado; Ablgo, Is,
egl, actum, ere = Cle. desviar, arredar, r01.<bar gado:

41) VIEmA, Mauricio Coelho - Geogra1la do Brasil - Orande Região Centro-Oeste - IBGE ­
1960 - I1fl85:

0&11) Cf. HlBtórla da Clvlllzação Brasileira - A Época Colonial - Administração, Economia, So­
cIedade - 50b a dIreção de Sérgio Buarque de Hollanda - 1960 - II(36;

411) Idem, Idem - O Br8811 Moné.rquico - 1904 - I1fI74:
00) OABD080, Lamartlne - Geogr"fla Econômica do Brasl1 - Obe!isco - 2." ed. - pâg. 67;
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te"', de que nos fala R. HADDOCK LõBO (1)1), numa busca insaciável de OUTq,
"o que 10go teve de ser complementado com o desenvolvimento da criaçáb
de gado, que se introduziu em função disso e iria passar a dominar o espírito
da vida regional" (li2); entretanto, como lembra CAIO PRADO JÚNIOR (68),
"a grande fase de prosperidade da pecuária mato-grossense, que se desenrola
nos campos infindáveis do Sul, ainda não se iniciara e pertence inteiramente
ao Século XIX".

Formaram-se no Pantanal, nos campos de Vacaria e nos campos do Pla­
nalto os principais centros onde a criação de gado iria constituir urna das ati­
vidades predominantes na estrutura econômica do imenso território centro-oeste,
onde "o gado é criado à sôlta e muitas vê:zes somente é manejado na ocasião
da venda" (64). O grande problema era a condução e o transporte das boia­
das aos grandes e distantes centros de consumo.

Logo o Pantanal passou a ser "área exclusiva de criação de gado, exis­
tindo ai zonas de maior e de menOr concentração do rebanho bovino" (5li).

"A condução das boiadas à procura de consumo de longe, em vasta es­
cala, só poderia ser empreendida pelos fazendeiros de maiores haveres, quan­
do faltassem boiadeiros idôneos, que lhes adquirissem no curral os lotes e to­
massem a si o risco de transportá-los em trabalhosas jornadas", narra, com
conhecimento local e experiência, VIRGILIO CORRll;A FILHO (li6).

A estrutura econômica mato-grossense se firma e se consolida na atividade
pecuária, constituindo-se mesmo na "mais importante atividad6 da' regíão"
( 51). Basta, para uma melhor avaliação, dizer que, possuindo o Brasil, em
1966, um rebanho de bovinos de 90.153,000 caoeças, somente Mato Grosso
enumerava um total de 11.181.000 (1;8), no valor de NCr$ 1.345.752.672,00.

V- Agigantando-se a antiga criação bovina, tornou-se imperiosa a demanda
ao mercado consumidor, e, quando os interessados não o faziam pessoal­

mente, boiadeiros locais ou profissionais levavam as manadas para os consu­
midores paulistas.

O boiadeiro, porém, não tem o significado que hoje lhe emprestamos (~~).

"O boiadeiro" - comenta ELZA COELHO DE SOUZA - "aparece COmo uma
figura típica desta região criadora. 1<::le nada mais é do q.le um comerciante

til) LóBO. R. Heoddoclr. - Geogra11a Humana do Bra.sll - Essa - 3.a ed. - pág, 90 - 11.0 3,
52) ALMEIDA, Fernando F. M. - LIMA, Miguel Alvee de - Planalto Centro Oc1dental e Pan­

tanal Ma.to-Oroosenee - C,N.G. - 1959 - pAg. 104;
53) PRADO .f'ONIOR. Calo - Formação do :Brasil Contemporâneo - Braa1l1eIlBe - 7.- lId.

pAgo 2Cl7;
54) in Panorama Regional do Brasil - IBGE - CNO - 1961 - pág. 129;
55) CAMPOS, FlLusto Vieira de ~ Retrato de Mato Oroaao - 1960 - pAgo 71;
56) CORR1:A FILHO, Vlrglllo - Pantanais Mato-Grosaenses (deva&98mento e ocupaçoi.o) mal: -

ONo ~ 1946 - pág. 111;
ti7) PINTo. Mana Magdalena Vieira - Pa18agena do Brasll - IBGE - 1962 - pAgo 1M;
58) or. Anuário Eetat!stlco do Br8ll11 - 1967 - Fundaçll.o mGE - v. 28 - pAg. 111;
59) "Pessoa. que toma conta dos boIs, condutor de carro de bois·· (Francisco da 81lve!ra Bueno ­

Grande Dlclonll.rl0 Etmológlco-Prosódlco da Llngua Português& - saraIva - 1968 ­
1I!528), no mellIno 8eIltldo, reglstr&m CONSTANCIO (D1cclonario PortURuez - Paria - 1836
- pAg. 179) e CALDAS AULETE (Dicclonarlo da Llngua Portugueza - LiSboa - 1881) o
Urmo "bol&delro··; entretanto, o vocábulo ·'b<>ladelro'· (do lya. 'delru) - o que eompra g&do
pa.ra. revender (Anteno)" Nascentes - Dicionário da Ljngua Po"rtugUêea - D.I.N. - 1961 ­
tomo 1/3(0). "comprador de gado pal"a revender" (NOvo DlC!on~rlo BrasUelro Melhoramen­
tos Dustr&do - 1964 - I!490), ··comprador de gado para revenda" (Auréllo BU&rQue de Bol­
landa Ferreira - Pequeno Dicionário B.......Uelro da Lingua Português& - 1961 - pAgo 1St).
"comprador de gado para revender •• (Léo Paragu&a8u - Dicionário Enciclopédico Dustrado
FORMAR - 3.8 ed, - 2/4S0j é o primitiVo sentido léxico qUe adotamos neste estudo;
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de gado servindo de intermediário entre os fazendeiros criadores e os invernis­
tás. Constantemente viajando, penetram êles até as zonas pastoris mais afas­
tadas do Triângulo Mineiro, de Goiás e de Mato Grosso, da zona de Paracatu,
do sul e sudoeste de Minas Gerais para comprar o gado diretamente do cria-o
dor" (60) - era wn empresário, um empregador, um organizador e financiador
do boiadão, o elemento vital na circulação dessa imensa riqueza que, mais das
vêzes, sua atividade se circunscrevia a comprar os bois, ficando o transporte a
cargo de seu pessoal experimentado,

Os boiadeiros, que percorriam o sul mato-grossense à procura de novilhas
para corte, a preços mais acessíveis, pagando à vista, não s6 precisavam de
constituir um número considerável de cabeças para a formação do boiadão,
para efetuar um transporte mais econômico e seguro, como também para pre­
caver-se das oscilações do mercado, sujeito aos caprichos da natureza impla­
cável (doenças, cheias, sêcas, incêndio nos pastos), não apanhavam logo os
animais, mas fixavam um prazo razoável para ir ou mandar buscá-los.

Dessas convenções, originou-se então o negócio jurídíco do "FICA", cujo
silêncio na literatura jurídica brasileira é tão absoluto como uma mulher casada
interessada em que todo o mundo de sua cidadezinha esqueça seus deslizes de
môça desenvolta e sadia,

Os fazendeiros locais, sem qualquer financiamento para arcar com as des­
pesas da entressafra, encontraram um meio hábil e fácil de obtê-lo, sem juros
aparentes, na certeza de que a natureza pr6diga multiplicada ° rebanho (+
40$ ao ano), cujos lucros eram fatalmente certos por ocasião do rodeio, Além
do mais, o pacto poderia atingir novilhas ainda por nascer.

Não obstante a sua garantia fôsse solidificada na boa-fé e na palavra de
honra que tanto caracteriza e dignifica o homem do campo, essas negociações
eram feitas por escrito, com redação simples, uma vez que, nem sempre, o re­
colhimento aa manada era feito pela mesma pessoa que o havia entabulado e
o instrumento exibido servia como uma simples ordem de entrega, sem ne­
cessidade de qualquer outra autorização, na data designada.

A praxe mercantil (61) dos antigos pecuaristas, originária exclusivamente
do sul-mato-grossense, ao transacionarem com outros criadores, boiadeiros, in~

vernistas ou intermediários, deu nascimento a uma convenção jurídica que, em­
bora não possuindo nomenclatura exata nem legal, não ficou inominada e, numa
verdadeira metonímia, recebeu a denominação popular da palavra que encabe­
çava o instrumento particular - "FICA", como resultante dêsse regime eco­
nÔmico (62).

De redação quase imutável, não obstan~L as diversas causas dos atos que
representa, sem os formalismos que incomodam os iletrados, podendo ser pre­
parado na hora e local do negócio, em qualquer papel, o "FICA", produto da

60) SOUZA, Ellm Coelho de - Tipos e Aspe<::tos do Br....n - IBGE - CNG - 1949 - págs. 275-7;
81) "O Ottl!1to Mercaotll deve Ser considerado COmo um Direito espe<::lal Que, me<1llUlte oormas

del1mltadoras. cria l,lIIl campo de apllcaçAo próprio deotro em as relações jurldlco-prlvad.as
para submetê-lo a l,lIIl slstem.. e.'Ipecltlco" (Qctavlo Torrealbll. Torutl.o - As Fontes do Dl­
reito MerellrltÜ - In Revlllta do Instituto de Pwqu!&ls e Estudos Juridlco~Ecooõmlco-Soc1alll

- IllJItltulçlo Toledo de Ertslno - 1967 - 5/99);
62.) LAJUGm. Joseph: "conceltuamOll sIstema econômIco comO UIII conjunto coerente de Im­

tltulç6811 jurldlcaa e sociais, no 6elo das qualll 8Ao postos em ação, a rim de aallegUl'W' a
l"eal1za.çAo do equUlbrlo econômico. cettol'l ~IOfl tllcnlcos organizados em funçlio de cert06
móve1s dominantes" (Os 81l1temas EconômlcOfJ - "Saber Atual n." 46" - 1959 - pág. 8);
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inteligência prática do homem rural, vem desafiando o tempo e documenta os
mais variegados negócios de gado do imenso e afortunado sul-mata-grossense.

VI - Muito embora o uso ainda conserve a primitiva redação do documento,
o negócio jurídico não mais possui o "mesmo sentido e objetivo daquele

período colonial.
Inicialmente, o "FICA", na realidade, constitui um contrato, um recibo

finnado pelo obrigado, um instrumento comprobatório de uma convenção si­
nalagmática imperfeita, onerosa, aleatória, consensual, solene, de execução di­
ferida no futuro e definitiva.

Hodiernamente, os tempos mudaram; mecanizaram-se os transportes; as
doenças, que dizimavam os rebanhos, foram controladas; as inúmeras facilidades
creditícias ofertadas pelo sistema bancário aos criadores, inclusive moratórias,
quando das calamidades públicas, a pujança dos pastos, as rações balanceadas
gentes nacionais, e as poderosas gestões da SUNAB, tudo garantirá a majoração
e a certeza inderrocável de que a incontrolável inflação, que desafia os diri­
dos preços em cada safra, é o dôbro, nas invernadas e entressafras, assegurou ao
"FICA" uma radical transformação. .

Quase sempre não mais consubstancia e comprova venda de gado bovino,
no sentido exato da expressão. Os industriais da carne e de seus subprodutos
não compram por antecipação: preferem esperar as reações e contra-reações do
mercado, que êles próprios, muitas vêzes, provocam, pagando a mercadoria
contra-entrega para lograr preços-mínimOS especialmente nas épocas de
abundância. Passou a ser uma espécie de título desconhecido no Direito Cam­
bial - uma nota promissória pecuarista -, com mecanismo própriO e reconhe­
cimento tácito, um emjlréstimo, a médio ou longo prazo, para ser pago em gado,
cuja valorização infahvel cobre todos os riscos e juros de inadimplemento.

Suas facilidades são enormes: não exige cadastro bancário, disponibilida­
de de numerário, preenchimento formal do título, registro, avalista, <::ntrevista
com o gerente do banco, abertura de crédito, escrituras e outras fonnalidades
credor são os melhores possíveis: possibilita o emprêgo seguro de capital, sem
qualquer incidência do Impôsto de Renda, sem despesas de criação, alimentação,
pastos e empregados, além do lucro certo que obterá com a venda do gado,
prestando-se ainda o "título" a circular como qualquer outro similar legal. Desta
forma, o "FICA" mudou de estrutura, modernizou-se e continuou a viver no mer­
cado paralelo, com as vantagens, simplicidade e garantias reais que seus simi­
lares desconhecem.

A palavra de honra do homem do campo, antes máscula e inflexível, sofreu
também os efeitos dos vícios da civilização. Os compromissos, outrora sagrados
e fonnais, foram esquecidos, relegados e marginalizados, e a Justiça foi chamada
a dirimir as controvérsias e a interpretar as obrigações que êle representa e os
efeitos jurídicos dêle emergentes.

VII - Graças às circunstanciadas anotações do ilustre causídico e pecuarista
Paulo Machado e às pesquisas empreendidas pelo eminente Desembar­

gador aposentado Heliophar de Almeida Serra e pelo Dr. Estêvão Alves Corrêa
Netto, agrupando os múltiplos negócios jurídicos documentados pelo 'FICA",
( 68) para o pecuarista, geralmente avêsso a tais protocolos. Os benefícios do

63) Cf. MILITA0, Franclsco do Amaral - B&nco e F1sco - CfI;mpo Grande:"" 1964:
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em nove especles, podemos asseverar que aquêles negócios se resumem apenas
em três grandes categorias, a saber:

a) compra e venda de gado bovino;
b) empréstimo em dinheiro para ser pago em gado;

c) parceria pecuária.

VIII - O "FICA" consubstancia, efetivamente, uma operação de compra e
venda de gado bovino a entregar, se declarar que o entregará "quando

fôr exigido":
"FICA em meu poder mil vacas de criar, mestiças de zebu, sem defeito
físico, de 3 a 7 anos, com a marca "Z", na perna esquerda, pertencentes
a Zeca Andrade, obrigando-me a entregar-lhe as referidas vacas quan­
do por êle me forem exigidas." (64)

a) se o boiadeiro ou comprador, após o pagamento do preço exigido,
efetua a marcação das reses e, por qualquer outro motivo justifi­
cado, não pode transportá-Ias imediatamente da fazenda do ven­
dedor, recebe, como comprovante da transação, o modêlo acima;

b) se o boiadeiro, invernista 011 recriador, que conhece e confia na
pessoa do vendedor-fazendeiro, compra tourinhos de um ou
ôois anos, sem examiná-los e marcá-los (podendo deixar a opera­
ção a cargo do vendedor), recebe um 'FICA", idêntico ao anterior,
apenas com o texto referente à marca devidamente modificado.

Como sabemos, aduz CARVALHO DE ~1ENDONÇA (65), "o contrato de
compra e venda comercial reveste-se de vários aspectos, principalmente com o
desenvolvimento das relações mercantis modernas. Daí as diversas espécies de
compra e venda, cada uma das quais oferece algo de original na doutrina, nos
usos comerciais e na jurisprudêncía".

E, prossegue, mais abaixo; "A compra com pagamento antecipado, aliás
não freqüente no comércio, assinala-se pelo fato de o comprador adiantar o pa­
gamento, exigindo a mercadoria depois de pago o preço, ou de vencido o ter­
mo fixado. Esta forma de pagamento supõe ajuste expresso, importa condição
suspensiva." Para WALDEMAR FERREIRA (66), "efetuando-se, desde logo,
o pagamento do preç:o, ficando estipulado prazo para a entrega da coisa, é
a venda a entregar", pois, "se a venda é a entregar, é o contrato que determina
a época", informa RIPERT (&7).

Desconhecendo os pecuaristas, como ainda hoje desconhecem, que "têrmo
inicial (ex die, segundo os romanos, ou a quo, ou primordial, segundo Savigny,
ou suspensivo) é o que fixa, no futuro, ° momento a partir do qual o direito
pode ser exercido, ou a obrigação deve ser cumprida" (~8), e que "essa é a venda
a entregar, de que é modalidade relevante a venda a têrmo, na qual se marca o

&I) Modêlos trallBcrltos de MACHADO, Pa.ulo - Fontes do Contrato de ParceIra Pecu&i'la - A
Convençlo - A Lei - Usos e Costuml!lS - O Contrato Tipo da. Lei Brasileira;

~) MENDONÇA, J. X. Carvalho de - Tratado de DIreito ComercIal BrasileIro - Rio - 1939 ­
vol. VI - Parte 11 - p~g. 118 - n.o 716;

66) FERREIRA. Waldemaf Mutln5 - Tratado de D1~elto Comercial - O Estatuto do Comércio
e os Titulas de Crédito - lSB7 - II/303 - fi." 2.498;

0'1) RIPERT, Ooor.o;e5 - Tratado Elemental de Derecho Comercial - Buenos Aires - 1954 ­
lV/28 - n.O 2.256;

te} MO, Vleent$ - A\() Jurldlco - 3.a ed. - pil.~. 365 - n.o 125-B;
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prazo ou têrmo para entrega da coisa vendida, mediante pagamento do preço
contemporâneamente" (69), para garantir o negócio, firmaram um instrumento,
diferentemente do que conteria uma nota de venda ou nota fiscal, mas q,ue
outra coisa não representava, em sua rudimentar grafia, cujos riscos ficavam a
cargo do vendedor - genera non pereunt -, beneficiando-se ainda o comprador
com a plusvalia,

IX - Para CARNELUTII (7U), "a investigação do fato, sob o aspecto jurí­
dico, não ficará completa sem buscar a razão da mutabilidade" e continua­

va - "aquilo de que necessita para representar o ato do homem, é dizer que o
homem faz, é representar, juntamente, a serenidade e a obscuridade, o pranto e
o sorriso. Esta é a diferença entre o fotógrafo e o pintor. Na fotografia um
homem chora OU sorri; mas sómente o pintor pode, se é verdadeiramente um
pintor, expressar reunidos seu pranto e seu sorriso", assim seja com a inter­
pretação dêste contrato.

Entendendo que, no caso da compra e venda, a confiança era um ele­
mento ponderável, o criador usou da mesma prática para documentar seus
empréstimos e passou a emitir "FICA" ao invernista, ou aos seus credores, como
se fÔsse venda, limitando-se, apenas, a estabelecer ° têrmo suspensivo da obri­
gação, que coincidia, exatamente, com o vencimento do empréstimo:

"FICA em meu poder, pertencentes ao Sr, Antenor da Costa Leite, 400
(quatrocentos) touros cruzados, bons, sem defeito físico, de dois e
meio anos de idade, os quais lhe entregarei em minha fazenda, Boa
Vista, Município de Nioaque, no dia 30 (trinta) de março de 1952.
Bem entendiáo, nesta data entregarei ° número acima de dois e meio
anos de idade. Dou o valor de Cr$ 160,000,00 (cento e sessenta míl
cruzeiros), a este fica, para efeito de sêlo. Aquidauana, 25 de outubro
de 1950. a) Decoro8o Ortiz (71) ,"

E:ste adiantamento era muito mais fácil que recorrer à nota promissória,
cuja execução daria muito maior trabalho, pois, na verdade, não havia intenção
de ambas as partes em receber o devido em moeda, mas em· gado, servíndo
ainda o "FICA" para circular como <}ualquer título de crédito legal, com uma
garantia s6lida e por todos aceita, daI, os dois casos que o endossam:

a) se o credor -emprega capital, adiantando dinheiro para receber o
seu corresJ;0ndente em gado, ao preço da data do negócio. recebe
um "FICA, como se o devedor-vendedor ficasse como detentor dos
animais, comprometendo-se a entregá-los dentro do prazo do ven­
cimento da obrigação. Às vezes, o negócio recai sÔbre animais que
ainda não nasceram (72);

b) quando o criador recebe dinheiro adiantado do ínvernista, seu
cliente tradicional, em vez de emitir uma nota promiss6ria ou pro-

69) FERREIRA, WlIJdema.r MartlIl8 - Instltulçlo de DIreito comercial - Otl COIltratoa MereaIl~

tis e os Titulas de Crédito - III/295 - n.o 92U:
70) CARNELUTTI, Fn<nc18Co - Arte do Direito - Salvador - 1957 - págJl. 56-7;
71) In Anais F'orenaes do E3tado de Mato Grosso - 1954 - vol. 23/182-3;
72) C8.IIO tlpleo do n40~Pag.mento e da. nILo-entrega. do gado é êBte "FICA", eIleontrado Ila Ape­

laçA0 Ctvel n.o 6.163 - AQ.uld&U&na.; "FICA - VllJor de Crt 4.000,00 - FICAM deposttadoe
em meu poder 100 (cem) tourinhos de um ano todos êles da melhor cruza de zebu, em
bom estado, pertencente ao Sr. Carlos AssumpçAD, OB quais me obrigo a entregar 80 rn8llmo.
senhor em data de 30 de dezembro de 1966, na sede da minha fazenda no Munlclplo de
Bonito - Estado de Mato Oro880 -, gado êlllle vendido 80 sr. CarloB AaBumpçAo conforme
pagamento em 17-2-64 (Cr' 1.900,00) - BaDco BraB. de Descontos S/A. - OaffiJlQ Oranl1e
p/Aquldaullna - M.T. C ..mpo Grande, 1.0 de agOsto de 1956 - &aS. João Oarlbl":
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messa de compra e venda de gado, irretratável e quitada, fornece­
lhe um "FICA", nos têrmos supra, como um vale que os empre­
gados passam aos seus patrões, quando solicitam dinheiro adian­
tado para ser descontado do salário mensal (18),

X-A parçaria pecuária - antigo contrato de animais a ganho dos portu­
guêses; bail à métaire, bail à colonage, colonat parliaire ou métayage, dos

franceses; mezzatiria, masseria ou calúnia dos italianos - tida por CUNHA
GONÇALVES (H) como "um dos contratos mais antigos da humanidade e
que também remonta às origens da nação poruguêsa", articulada nas disposi­
ções das Ordenações Afonsinas - Lív. IV, tít. 75, das Ordenações Manuelinas
- Lív. IV, tít. 60, vedada nas Ordenações Filipinas - Lív. IV, tit. 69 (1:», soube
conciliar a proibição legal com as necessidades e usos mais prementes do povo
para, em reaparecendo com a Lei de 24 de outubro de 1832 e Decreto n9 2.827,
de 15 de março de 1879, ressurgir no Código Civil hoje alterado pelo Estatuto
da Terra, e reviver "no projeto, em têrmos atuais, simplificados, e mais equâ­
nimes, de molde a evitar os conflitos que habitualmente separam os parceiros,
no tocante à liberdade de disposição dos bens e a partilha dos produtos." (76)

Parece-nos que os seus antepassados históricos se encontram no arrenda­
mento de coisas - locatio conductio rerum -, a<],?-êle contrato consensual, sina­
lagmático perfeito e oneroso, através do qual uma das partes (locator) se
obriga a proporcionar à outra (conductor) o uso e o gôzo de uma coisa ou a
prestar-lhe um serviço, mediante uma remuneração em dinheiro chamada redi­
tus, pensio, merces, manupretium" (11), cujas origens não encontram unifor­
midade nos autores, sendo a opinião mais comum a localização de suas raízes
nos negócios que o Estado efetuava com as terras públicas (18), ou provém
do Direito das Gentes (19), estando sua aparição como contrato consensual
situada à "época dos veteres: figura na lista âas ações de boa fé de Q. Mucios
Scaevola referida por Cícero no De Officiii" (80).

Apresenta substanciosa analogia com a compra e venda (81), tendo sido
talvez "uma de suas variações" (82), ou tenha derivado do precarium (83).

73) Nesse ....nUdo o definiu DE PLÁCIDO E SILVA (In Vocabulé,rlo Jurldlco - 1963 - U/691):
"espécie de vale ou declsraçlio de divida, passada pelo devedor a seu credor":

74) GONÇALVES, Luiz da Cunha - Prlnclplos de Direito Civil Luso-BrasUelro - 1951 ~ 1I1790
- n." 258;

7:;) FREITAS, José Augusto Teixeira de - Consolldaçlo dll.5 Lele ctvls - 1915 - :;,- 00. ­
pâg. 313 - nota. 1: "a nosaa. lei, 'sempre propensa para a doutrtna dos casultas, profilga
ta1s contratos, como usuras do rico contra o pobre":

76) In Projeto de C6dlgO de Obrigações - 1965 - Serviço de Reforma de C6digos - pé,g. xxt
17) 8ERAFINr, FUlppo - Istituzlonl di Dlrltto Romano - Flrenzl - 1813 - n/18 - t 137:
78) Cf. FOIQ-NET, Rene - DUPONT, Emlle - Le Drolt Romaln des Obllgatlons - Paris ­

1945 - pig. 81 - § 2.": MAY, Gaston - Eléments de Drolt Romaln - Paris - 1909
pig. 301 - nota 1:

79) JORQUERA, Francisco - Manual de Derecho Romano - Santiago - IW9 - lJJ321 ­
n.o 1.001:

80) Vn.LER, Roberl - Drolt Romaln - Les Obllgatlons - f'llrle - 1052 - I1JI62-3;
81) MAYNS, Cher1es - Coure de Drolt Romalll - Bruxelles - 1891 - 1I/236 - ~ 215: ACCARIA8

- Précla de Drolt Romaln - Par1s - 1891 - lJ/318 - n." 651: BONJEAN - Eltpllcatlon,.
Méthodlque des Inetltutes de Justlnlen - Paris - 1880 - II/451:
WARNKOENIG, L. A. - Instituições de DIreito Romano Privado - Rio - 1882 - pág. 371
- § 888; DIDIER-PAlLIJ~ - Cours J!:Iémentalre de Drolt Romatn - Paris - 1881 - n/l71 ­
§ 1.0:

82) OmAD. Paul Fr<!dérlc - Manuel J!:lementalre de Drolt Romaln - Paris - 1906 - pé,g. S66
- § 2.0 - 1I,o I:

63) SHERILLO - Locazlonl! e Precarlo - Rlnd1contl dell'lnstltuto Lombardo di Sclenze " Lettertl
- MUaao - 1929 - 62/389 e as.;
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Para POTHIER era "um contrato inominado", enquanto PACIFICI·MAZZONI
(M), ABELLO (RJ), PIOLA (86) o entendem como "um contrato misto, resul­
tado de vários elementos de diversos contratos - a locação, a sociedade e o
contrato de trabalho", "predominante certamente os caracteres da sociedade"
( H7 ). Contudo, obtempera SERPA LOPES (SH), "pode dizer-se que se trata de
um instituto jurídico, formado de elementos vindos de certas figuras contratuais
e essencialmente criados pela fôrça das circunstâncias econômicas, que lhe
tem dado a estrutura com que hOje se apresenta". .

O fato é que, praticado largamente em todo o Estado de Mato Grosso e
considerado como subespécie de locação, contrato de trabalho, sociedade ou
contrato atípico sui generís, a parçaria pe'?l.lária que, no dizer de CARVALHO
SA~"nOS (H9), "é um contrato consensual, não exígindo forma especial e
podendo-se provar verbalmente", "de feição própria, que se aproxima da so·
cieda.de, sem com ela se confundir" (00), "podendo ser provado por testemu·
nhas, seja qual fôr o seu valor" (01), nada mais é, para MALTA CAROZO,
que "um contrato de participação" (\I~).

Para um contrato, cujo nascimento e conceituação evocam tantas divergên~

cias e discrepâncias, não é estranhável que, para o seu surgimento regional,
apresentemos uma outra teoria.

"~ fato sabido - historia JOS~ SABINO DO PATROCINIO (IIS) - que
os antigos fazendeiros (mato-grossenses) costumavam dar aos filhos que se
iam tornando aptos para o trabalho, não só gado para criação à meia, como
também a terra para planta(;ão nas mesmas condições; com os agregados, dava­
se o mesmo; era uma espécie de proteção que lhes dispensava o proprietária."

Descrevendo os episódios da economia doméstico-pastoril, peculiar às so­
ciedades primitivas, jOSlt LAjUGIE (Q4) nos adianta que "é a família a célula
da atividade econômica. lt no quadro da unidade familiar que se realiza sob
a autoridade do pai de família a adaptação da produção às necessidades dos
membros do grupo".

No regime econômico mato-grossense, Úllperava a família de autoconsumo
integral, Hpicamente patriarcal, com unicidade patrimonial e tôdas as potestas
concentradas despàticamente na pessoa do fazendeiro, chefe da família.

Como em Roma, os palres familias costumavam conceder aos filius familias
e escravos um pequeno patrimônio - peculium profectitium - que, na descri­
ção de NINA PONSSA DE VEGA DE MIGUENS (9~), estava "constituído por
aqueles bens que o pater familias outorga aos fílíus familias para que os admi-
84) PACIFICI-MAZZONI - Instltuzlonl - Vol. V/41 - n.o 199 - apud SERPA LOPES - CUl'lIO

de DIreito ClvU - 1960 - IV/588 - n.O 840;
85) ABEl LO, L. - Tr"ttlldo della Lccrzlone - 2.- ed. II/416 apud SERPA LOPES. op clt:
86) PIOLA - In Dlgesto Itallano - mernadrla - apud Serpa Lop2s - oh. clt.;
87) SERPA LOPES, Miguel Marla - Ourao de Dlrelto CIvil - 11160 - IV/559 - n.o 840;
88) OAMA. AUonso Dlonyslo ~ Teoria e Prática dos Oontratos por Instrumento PartIcular no

Direito BrasIleiro - 1957 - pAgo 32\1 - nO 629·A;
89) SANTOS, J. M. Carvalho - Código Civil BraSileiro Interpretado - 1951 - XIX/l88:
90) BEVI1.·AQUA, ClóvIs - Código CIvil dos Estados Unidos do Brasil Comentado - 1955 - V/135;
91) MONTEIRO. Washington de Barros - Curso de Direito Civil - Direito ds.s ObrlgaçÕ<!s -

1961 - 5. 0 vol. - II/344;
92) CARDOZO, MALTA - Tratado de DIreito Rural Bresllelro - 1956 - 3/4l13 - n.o 958;
113) PATROCíNIO, Jo.é Bablno - Pecuária (obra lnédlta) 1/29;
94) LAJUOJE, Joaeph - Os Slstemaa Económlcos - "Saber Atual n.o 46" - 1959 - pág. 15;
95) MIOUEN8, Nina POIlll8e. de le. Vega de ~ Derecho de Fa.milla en e1 Derecbo Romano ­

Buenos Aires - 1964 - 'D"i<. 25:
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nistre e dedique ao exercício de alguma indústria, sóbre o qual o pater continua
sendo o dono. Os filius familias sômente têm o direito de administração e de
usufruto, podendo êste ser revogado pelo pater familias, caso o repnte neces­
sário. O filius familías não pode alienar o patrimônio que constitui o pecúlío e,
se morre, esta massa de bens retoma ou reverte automàticamente à massa
patrimonial do pater". Tudo o que adquirisse com êsses bens seria seu, eluci.
da-nos LUIZ ANTôNIO VIEIRA DA SILVA (96).

Aqui, a separação de bens não se denominou pecúlío, mas tinha todos os
contornos da parçaria à meia. Regime êsse também aplicado aos agregados e
estendido aos amigos e compadres, sem uma feição contratual definida. O
patrimônio familiar permanecia íntegro; a separação dos "cascos" facilitava o
trabalho de administração c criação; a meação proporcionava um enriqueci­
mento doméstico mais rápido, além de constituir um estímulo ao filho ou um
meio de vida ao parceiro-pensador.

a "FICA" serve para documentar dois tipos de parçaria pecuária:

a) com contrato escrito:
Considerando a existência de contrato escrito de parçaria pecuária,
nos têrmos do art. 1.416 do Código Civil Brasileiro, o parceiro
proprietário, cuja fazenda fica muito longe das terras do par­
ceiro criador, para evitar maÍores despesas e aborrecimentos com o
transporte dos produtos, prefere, em vez de recebê-los, reunir o
total de dois ou mais anos, para a formação de um rebanho maior,
recebendo um "FICA", referente às reses de cada ano:

"FICA em meu poder, para invem ar, em minha fazenda "Aurora",
neste Município, 300 bois erados, pertencentes ao Sr ,
mediante o pagamento de NCr$ , por cabeça. abri~o-me

a fazer a entrega dos referidos bois à hora que por êle me forem
exigidos. (64);

b) sem contrato escrito:

I -- se O fazendeiro entrega o gado próprio para pastorear (popular
"engorda") na propriedade de outrem, mediante remuneração, o
modêlo adotado é o mesmo do contrato escrito;

II -- se, estando com seus campos lotados, entrega anim1.is machos, para
criação, a outrem que tem sobra de pastos, é a seguinte:
"FICA em meu poder 1.250 touri~hos, de ~m ano, para cria~, r7r-
tencentes ao Sr , , crIador, resIdente neste MUnlCIplO;
obrigo-me a entregá-los criados, isto é, 1.250 bois ao mesmo senhor,
dentro de três anos, a contar desta data, mediante a remuneração
de NCr$ , por cabeça. Dá-se a êste o valor de r-.:Cr.$ ;

IH -- se entrega determinado número de vacas (popular "arrendamen­
to") para receber, no prazo convencionado, o mesmo número delas,
recebe os "FICA" referentes à renda ajustada verbalmente -- ou,
depois de cinco anos, recebe simplesmente o dôbro (popular: par­
ceria a dobrar), consignando-se no "FICA" haver recebido o dôbro
po que lhe foi entregue·

&e) SILVA, Luiz Antônio Vieira. da - Hlarorla. Interna. do Direito Romano Prlva.do -" Rio ­
1~ -- pig. 117 -- § 32:
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XI - "Fazer justiça, aplicar o direito, dar soluções justas onde, como e
quando quer que as colisões e conflitos da vida possam reclamar a inter­

venção da autoridade social, argumenta com acuidade CLEMENTE DE
DIEGO (97) - é a missão dos tribunais ainda contando com o silêncio, a obs·
curidade ou a insuficiência da lei". Isso, numa etapa histórica em que, sintetisa
PAULO CARNEIRO MAIA (98), "'a construção juridica tradicional do con­
trato, que era de irrecusável individualismo, foi sendo, entretanto, abalada
pelas metamorfoses econÔmicas e sociais" e "'0 apótema pacta sunt seroonda
tornou-se flexível, perdeu em seu absolutismo, débil à penetração das idéias de
sentido solidarista e ao intervencionismo estatal nas relações econômicas",
ainda mais difícil se torna a reunião de princípios e normas ou a indicação de
um sistema para interpretá-los.

Enfrentamos, primeiramente, a observação ditada pela experiência de
ROBERTO DE RUCGIERO (911): "não devemos esquecer, quando se fala de
regras de interpretação, quer sejam doutrinárias, quer sejam legais, que não
comtituem sistema completo e infalível de normas, cuja mecâníca aplicação
dê lugar quase automàticamente ao descobrimento do verdadeiro sentido da
lei. Seu verdadeiro carát~r e função é de meros auxiliares, critérios gerais
que devem servir de guia no processo lógico de investigação, porque tal
investigação não se efetua com. o uso exclusivo de uma série mais ou menos
complexa de regras de hermenêutica, mas exige, antes de tudo, uma clara e
fina intuição do fenômeno jurídico, um profundo conhecimento de todo o orga­
nismo do Direito, da história das instituições e das condições de vida em que
as relações jurídicas se produzem. ll: uma arte que não se pode ensinar nem é
possível encerrá-la nos estreitos limites de um Decálogo. Têm razão os adver­
sários do método lógico tradicional, quando negam que a interpretação possa
conter-se em alguns aforismos escolásticos. E é certo - sem que isso autorize
a reconhecer no juiz uma faculdade criadora de nonnas - que na interpre­
tação há sempre algo de pessoal e de arbitrário, porque todo produto da inte­
ligência não pode confinar-se nos estreitos limites de alguns preceitos fixos e
invariáveis" e afirmemos, com COVlELLO (100), aplicando-o aos contratos:
"não há uma interpretação gramatical, uma interpretação l6gica, uma interpre­
tação histórica, ou sistemática: não há várias espécies de interpretação, e sim,
vários meios de interpretação, que devem ser usados em conjunto, nunca iso­
ladamente".

Felizmente, nosso Código Civil - diferentemente da orientação do Código
Civil Francês (arts. 1.156 a 1.164), onde se inspirou o legislador italiano de
1865 (arts. 1.131 a 1.139) e o de 1942, com pequenas modificações dêle se
serviu (art. 1.362 a 1.371) - fixou apenas duas normas básicas de caráter
interpretativo das convenções (101), a saber:

"Art· 85 - Nas declarações de vontade, se atenderá mais à. sua inten­
ção que aO sentimento literal da linguagem;

(17) DIEGO, F. Cleme:cte - Fuentee deI Oenlcha CtvU Eapall.ol - Madrid - 1922 - pig. 14:
98) MAIA. Paula CarneIro - Do. Cláusula Ble Rebus Stantlbua - 19511 - pág8. 15-G - :c.o 3;
99) RUGGIERO. Roberto de - Instltu:l:!anl di Dlrltta Clvlle - trad. R&moll serrano 8ufter y

Ja.... Santa. OTuz Th!,\"l~o - 1113'1:

100) COVIELLO - Doctrln.e. General de! Derecha Civil - México - 193& - pág. 75;
1(1) LIMA, Ja40 FraIl~n de - Curso de Dlnllto Civil Br&811elro - DOll Contmtos - 11l5a ~

TT/37? - n." 3111'
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"Art. 1.090 - Os contratos benéficos interpretar-se-ão estritamente."

Isso, no julgamento do abalisado CLóVIS BEVILAQUA (102) foi correto,
pois, quaisquer regras interpretativas "são meramente doutrinárias, e não deve­
riam ser articuladas em lei. Por isso o nosso Código acertadamente as deixou
para os livros de doutrina", Não obstante, o Projeto do Código de Obrigações
( 108) conservou as duas disposições supra, acrescentando-lhe mais três, tendo
o Anteprojeto da Lei Geral de Aplicação das Normas Jurídicas (104) proposto
que "a aplicação das normas jurídicas se fará sob a inspiração do bem comum,
da justiça social e da eqüidade".

Sem a menor pretensão de sistematizar normas ou princípios de herme­
nêutica, selecionamos alguns pontos que reputamos mais indicados ao comple­
mento do estudo e interpretação do contrato:

a) "vontade das partes":

Sendo o contrato, no sentido amplo, "todo negócio jurídico que se forma
pelo consenso de vontades" (l05), "característica que distingue o contrato dos
antros atos jurídicos" (106), o trabalho inicial do hermeneuta consiste em per­
quirir, fundado na concepção romam~ da época clássica, qual o elemento
volutivo, reputado "requisito dominador" (IOr), doutrina essa perfilhada pelo
nosso Código e recomendada por POTHIER (108), SAVIGNY (109), COR­
R~A TELLES (110), PLANIOL e RIPERT (111), CLÓVIS BEVILAQUA
(112), CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (118), SILVIO RODRIGUES
(114) e tantos outros, inclusive inúmeras decisões judiciárias (m),

Dessa investigação, ressalta que o nomen furis dado pelas partes ao con·
trato, nenhum valor tem frente à natureza ou à finalidade do contrato que

102j BEVILAQUA, Olóvls - Ob. clt. - HI55 - IV/20 - n.o 2, In tine;
103) Projeto n.o 3.264, de 1965 - CAmara doa Deputados - art. 22 - NR dedaraçlo de vontade

Ile atenderá mals l\ sua tntençlo do que ao sentido literal da llngUagem - Art. :2.3:
Devem l1li declarações de vontade ser Interpretadas contorme a boa-fé e 08 UJlOll doa negó­
alou - Art. 24: Nos all80S duvldosoB, Interpreta-se a dealaraç&O em beneficio do dendor;
art, 25: Os negóclou jurldlCOl:l bené!1c08 e a renúncia Interpretam-se estritamente; art. 26:
O Juiz levaré; em cooalderaçlo, na lnterpretaçAc do negócio jur[dlco, a e.>:eeuçlo voluntár1&
da8 partell, 8IlJvo prova de /lrra; .

104) Lei Geral de Apllcaclo dlLI:I Norm8.8 JurldlCIIII ~ Rio - 1964 - Anteprojeto onda1 - art. 9.°;
1(5) GOMES, Orlando - Contratos - 195[1 - pág. 10 - n.o 2; Idem AHRENS, Henr1 - En­

cyclopédle Jurld1que - Parie - 1880 - 1/338 - § 37:
1(6) GARCEZ, MRrtlnho - Nulidades dos Aetos Jurldlcos - Rio - 18116 - pág. 59 - § 1.0;
101) Cf. RICCOBONO - La Forma.zlone deUa Teoria GenerllJ. del "Contr1l.ctus" etc. - Btudi

Bonfante, 11125 88.: BRASIELLO - Bull'Elemento Subbuettlvo nel Contrattl - Studl Urbl­
natl - 1929 ~ 3/103 65.; VOeI - La Doctrlna RomanR del Contratto - MUano - 1946
- U""R. 1115 RII.:

103) POTHIm, Robert-Joeepb - Obllgatlons - Oeuvres de Pothler - .t\nnotées e10 Mlses eli
Corre1atlon Aveo Ie Cõde CIvil et la Léglil1atlon Actuelle par M. Bugnet - Paris - 1861 ­
TI/48 - n.o 91;

109) SAVIGNY - Lo:! Drolt deu Obllg&tloIlll - Pariu - 1873 - II/345 - ; '11:
11ll) CORR!:A TELLES, T. H. - Dlgeuto Portuguez - CoImbra - 1837 - pâg. 64 - n.o 382;
111) PLANIOL, Mareei - RIPPERT, Georges - TraiU, ~émentalre de Drolt ClvU - 1'arl" -

19:12 - II/444 - n.o 1.181;
1121 BEVILAQUA, CI6vlu - oh. clt. IV/205;
I13j PEREIRA, Caio MArto da Sl1vll; - Instltulcõea de Direito Civil - 1963 - lIIj36 - n.o 189,
114) RODRIGUES, envio - Direito Olvll - Doe Contratos e dllll Declaraç6e8 l1n1lateral& da

Vontade - 1.& 00. - m/62 - n.o 22:
115) "Nas declaraçOe:u de vontade. manda a lei que se atenda maiu A Intençlo dae partes, que

ao Ileutldo llteraI da linguagem, regra que, no entender de Carl05 Maximll1ano, vai lMlIldo
pouco a pouco restringida pelas conveniências SOCiais". "O Jul:/; fa:/; re5'Peltar a IntençAo
dedarada das partes, porém Inspira....", de proferencia, na ldéh. do justo" (Ap. Clv. n.O 221161
- Ponta Groasa - In Rev. Trlb. números 318/~12);
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predomina (116), especificando o douto PONTES DE MIRANDA (111) que
o nomen não é, por si, decisivo: pode o figurante usar de um, em vez daquele
que deveria usar para exprimir o pensamento, e esse afastamento do nome
errado não é descida à psiquê, é operação de consulta ao sentido que o todo
do ato se impõe",

LIMOl\'GI FRANÇA nos afresenta "o costume sediço entre n6s, da emissão
de "vales", às vêzes como sina num contrato qualquer, não raro a título de
empréstimo, quase sempre como antecipação de pagamento, Parece ser u.m
princípio geral aceito pela opinião corrente o de que, para sua eficácia é su­
ficiente a indicação do rreço e a assinatura do responsável, independentemente
de qualquer outra referencia" (118), Que contrato seria - arras, nota promissó­
ria ou simples recibo de pagamento antecipado? Somente a vontade áas partes
o esclarecerá, pouco importando o nome que lhe foi atribuído,

A cautela e a segurança sociais recomendam que o intérprete não deve
desprezar a manifestação da vontade ou vontade declarada (1l9), pois, "não é
possível inutilizar uma vontade, que defIui naturalmente dos vocábulos em­
pregados em contrato escrito, para fazer prevalecer outra em absoluto desa­
c6rdo com o texto do documento. Isto representaria a suprema insegurança nas
relações jurídicas" (120), urna vez que "na interpretação dos contratos, SÓ pode
ser reconhecida como verdadeira a manifestação de vontade que se apresenta
inequívoca, em face das respectivas cláusulas" (121).

b) "Conhecimento profundo da história das instituições e das condi­
ções de vida em que as relações se produzem" (1~2):

"Eu chamo condições de vida - acentua JHERING (123) - às
condições subjetivas que a regem. São condições de vida não só
aquelas de que depende a existencia física, mas todos os bens, to~

dos os gozos que, no sentir do sujeito, são os únicos que dão preços
à sua existência",

Já proclamara PICARD (124) que "o homem não é feito para os princípiOS,
e, sim, os princípios são feitos Eara o homem", arrematando que "o direito não
é uma escolástica, é uma face da vida social", uma vez que afinna PAULINO
JACQUES (12~) "não é possível conceituar o direito, sem prévia investigação de
sua essência e existência, ou seja, de sua universalidade e Singularidade, pro~

jetadas no tempo e no espaço sociais".

lUI) DANZ, E, - Le. rnterpretaclón de los Negoclo~ JurldiCO/l - Madrid - 1955 - pAg, 93 ­
f 9,°; FUBINI - Enc1clopédla Jurldlca - rol. V - 2." parte - pãg. 447, verbo "BlTOre";
COVIELLO - M&nuaUe - 3,- ed, - pâg, 386; Fll:RRARA - Trattatl eu Dlrttto CLvlle Italia­
no - 1/121 - nota 3;

117) Mm.ANDA, Pontes - Tratado d", DireIto Privado - Parte Oeral - 1950i - 1II/328 - I 3:l7;
118) l"RANÇA, R. Llmongl - Teoria e PrAtica dos Prl.nclplos Oerals de Direito - tlNl3 ­

pê.g. 20l:1-B;

119) Cf. DE PAOE, Henrl - TraIU'- l!:Iémentalre de Drolt Civil Be1ge - vol. TI - parte I -
n.o 562:

120) Ae. na Ap. Clv. n.o 82,965 - Jundlal - in Rev, Trlb, n,O 302/131;
121) Ac, na Ap, Civ. n,O 200/6l> - Ponta OI'Olllóa - In Rev, Tr1b, n,o 314/621;
122) RtrGOlllRO, Roberto de - InBtltuclone~ dtl Derecho Clvll - Madrid. - trad.. da 4,- ed.

1t&llana - T{137 - n.o 4:

123) JHERIO, Rudal! Von - A Evoluçl!.o do DireIto - Salvador - 1951> - P'B. 351 - n.0 181;
124) PICAnD, Edmond - Les Constantes du Drolt - lnstltutes JuridlQuell Modernes - 11l:U

- v>'4l:, HI'1:

125) JACQUE6, Paullno - Do Concelto do Direito (Essência e ExlBtêncla) - 1964 - pàg. 177;
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Para LUIGI FERRARA (1~6), "nenhuma relação de fato nôvo, que a vida,
nas suas mutações proteiformes cria, é elemento heterogêneo, intruso no orga­
nismo social; mas, desenvolvimento dêste. Igualmente, o seu regulamento jurí­
dico correspondente não se destaca do sistema precedente; antes, não é senão
a extensão dêste. De tal modo, que não nos parece possa qualificar-se de cria­
ção, quer a aplicação, a fatos novos, de princípios já deduzidos, na base do
sistema".

Desta forma, uma circunstanciada análise dos fatos, a percepção dos fins
práticos sociais do preceito, para retratar a natureza das relações jurídicas,
aeve estender-se às múltiplas exigências e mutações que o progresso da vida
impõe, compelindo o interprete a considerar os diversos fatôres sociais, não
como representantes de puras aspirações, mas também indícios de uma nova
ordem de coisas.

"Prefere-se adotar, - ensina CARLOS MAXIMILIANO (127) - com base
na exegese, o significado vulgar dos vocábulos ao invés do científico, a lingua­
gem própria da 10calizada, de determinada época, dos profissionais de um ramo
de ocupações, ou peculiar ao que ditou ou redigiu o ato."

Nem tôdas as praças possuem seus "usos e costumes", organizados e ar­
quivados nos assentos das Juntas Comerciais, para efeito de prova judicial,
segundo o preceito do art. 261 de nossa lei híprocessual, como acontece com os
Usos e Costumes da Praça de Santos, compilados em 1956, pela As~ociação Co­
mercial de Santos, facilitando o manuseio e as pesquisas do julgador (228), pois,
"a segurança ,das transações baseadas nos usos e costumes deve e precisa ser
protegida em juízo, ainda que para tanto se tenha que forçar a interpretação
do texto legal, acomodando-o às necessidades sociais" (129).

c) "o fim econômico que se infere da declaração da vontade" (130):
Se tóda e qualquer disposição de direito positivo objetiva conseguir um

fim prático, dentro do interêsse e da necessidade procurados, inexistirá modo
mais seguro e preciso que desvendar-lhe o sentido, penetrar-lhe o conteúdo
corpóreo, que inquirir ° fim para o qual se destinou.

O interêsse apresenta fundamental importância nas relações intersubjetivas,
razão por que JHERING o erigiu como um dos alicerces de sua teoria do direito.
O grande mestre de Goettingen (131) predicava que "os direitos não existem
para realizar a idéia da vontade jurídica abstrata, servem, ao contrário, para
garantir os interêsses da vida, satisfazer as suas necessidades, realizar os seus
fins. Tal é a sua missão, tal é o seu fim e a medida da vontade. Tal é também
a medida das convenções. Tôdas as que não apresentam nenhum interêsse,
nesta ordem de idéias, são nulas; não fazem nascer nem uma servidão nem uma
obrigação. Os direitos não produzem nada inútil; a utilidade, não a vontade,
é a substância do direito".

126) FERRARA, Lulgl - In!ltltuzlonl di Dlrltto Privam - 1939 - 1/111:

127) MAXIMILIANO, Carlos - Hennen~ut1ca. e Apllcaçlio do Direito - 1957 - pAg. 42.:; - n,o 420;

128) Ver SANTOS. M<>a.cyr Amaral - Prova Judlcl"-rLo. no Clvel e no Compeelal - 3.- ed.
vol. I - capo X-XI: Idem - Primeiras Linhas de Direito ProceS8U&1 Clvn - 1968 ­
11/440 - 638;

129) Ac. na Ap. CIV. n,o 54.248 - S. José do Rio Pa.rdo - in Rev. Trlb. 0.0 348/316;
1311) DANZ, E. - oh. clt. 1>"'0:. 104 - 10,

131) nIl!:RING. RudoU Von - VEsprlt du Drolt Romaln dans les dlverses phases de son délte­
loppement - tr'ad. de O. de Meulenea.... - Paris - 1877 - IV/325:

132) B.U'Jl:RT, ~orges - A Regra Moral nas Obrigações Civis - pil.g, 293:
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Importantíssimo será, portanto, saber a finalidade econômica, o interêsse
que induziram as partes a concluir o contrato. Uma interpretação literal ser­
lhe-á, muitas vêzes, prejudicial ou fatal, porque a finalidade econômica do
contrato pode variar o sentido usual das palavras empregadas por individuas
simples, destituídos, quase sempre, de qualquer conhecimento gramatical e
jurídico, empregando, mecânicamente, um uso que sempre viu praticar.

Os ideais supremos do Direito se oolimam na Justiça e na utilidade. Uma
pesquisa tendente a descobrir o interêsse econômico das partes deve ter em
mira êsse grande princípio geral de orientação de que tôda a organização ju­
rídica evidencia.

d) "a boa-fé" (132):

O art. 23 do Projeto do Código de Obrigações estabelece que "devem as
declarações de vontade ser interpretadas conforme a boa-fé e os usos dos ne­
gócios",

Advogamos o ingresso da boa-fé na interpretação contratual, como "wn
princípio de direito que informa diferentes normas e que às vêzes tem de
curvar-se ante outros interêsses que o legislador julga mais importante", con­
forme preconisara VON THüR (133), aceitando suas soluções proeter legem,
a~enas nos casos omissos, com o caráter que lhe atribui a doutrina moderna
( 8t), reconhecendo, com CLEMENTE DE DIEGü (13~), que ela é a "alma
que há de presidir à convivência social e todos os seus atos", ou, na linguagem
pitoresca de JEAN CRUET (136), "o óleo que amacia o funcionamento da má­
quina jurídica".

A boa·fé, - noção moral e psicológica estreitamente ligada à noção de ho­
nestidade, que produz importantes conseqüências no direito patrimonial e obri*
gacional - como supridora e como saneaaora dos vícios ou como convicção ou
consciência de não prejudicar a outrem, - êsse conceito eminentemente elástico
deve na interpretação do contrato ser dosado com maior ou menor rigor, de
conformidade com o meio social e com o tempo.

XII - Decidiu a Turma Cível do Tribunal de Justiça de Mato Grosso, na
Apelação Cível nQ 2.602/54 - Aquidauana, que "o "FICA" constitui si·

mulação inocente, que não invalida o negócio" (137), opinião essa que também
sufragramos na Apelação Cível nQ 6.038/68 - Campo Grande (138) para, após
melhor estudo, retificá-la inteiramente agora.

"Diz-se que há simulação, argumenta G. MARTY (189) - quando as partes,
depois de haver celebrado uma convenção aparente, simultâneamente, celebram
outra destinada a permanecer em segrMo, e que modifica ou suprime os efeitos
da primeira", ou, como ensina HOMERO PRATES (14.0), "tOda a declaração

133) VON TIIUR, A. - La Buena. Fe en el Derectlo Romano y en el Dereeho Aotual - tnld. nao
Revista de Dereeho Pr1vado - Madrid - 1925 - pág. 337;

134) Cf. VOLAN8XI - Essal d'ne définltlon du drolt basée sur la bonne fol - n.o 131;
OORPHE, Prançols - Le pr1nclpe de la bonne tol - pág. 238; JOSERAND - Lea moblles
daM las BoteS Jurldlquer. - pâg. 89;

13!» DIEOO, Olemente de - El BlIenclo en el Derceho - pé.g, 89;

1:16) CRUET, Jean - A Vida do Direito e a Inutilidade das Leia - pé.g. 182:
137) In Anais Forenses dO Estado de Milito GroBBD - 19~4 - XXlII/182;
1:18) ln LefrlalaeAo Mato-GrosaeIl8B - 19G8 - XXVU/22·3;
139) MARTY, O. - Derecho CJvll - Teoria (leneral de IM ObI1gaclonea - Mevco - I/192;
140) PRATEEI, Homero - Atos Slmuladoa e Atos em Fraude da Lei - 1958 - pé.g8, 23-~;
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de vontade, em divergência intencional dolosa com o querer Í1ltimo das partes,
destinada a fazer crer, com o fim de engano e normalnlente de fraude, na exis­
tência de um negócio jurídico que não quis em verdade constituir ou a ocultar
outro que efetivamente se teve em vista."

Objetiva-se na simulação mostrar aquüo que não existe. RIBAS (141) pro­
cura divisá-la "no disfarce Ou ocultação da verdade, dando aos atos, uma das
J?artes ou ambas, aparências diversas da realizada", enquanto que BUTERA
(142) considera o ato simulado como "criado por mera aparência e que vàlida­
mente jamais existiu por vontade dos próprios contratantes".

Ora, sabemos através de CUNHA GONÇALVES (143) que "a simulação
tem, pois, os elementos seguintes: a) um desacôrdo intencionar e consciente en­
tre a vontade real e a declarada; e nisto se distingue a simulação do êrro, no
qual ° desacôrdo da vontade é involuntário e imprevisto; b) o intuito de en­
ganar a terceiros e dissimular a verdade, intuito que, na maioria dos casos, é
agravado com o propósito de prejudicar outrem".

"Nos campos e na roça, - descreve MALTA CARDOZO (lH) - os usos e
costumes imperam na razão direta da lealdade dos agricultores, da rudeza e
severidade de seu procedimento, simplicidade ou ignorância". Acrescentando
abaixo: "Há sempre um "costume", firmado geralmente nas contingências locais,
de exploração de cada safra, seja da lavoura, seja da pecuária, e aí encontrarão
sempre os interessados e a justiça, pelos meios usuais do direito, o instrumento
adequado à revelação da verdade".

Quem compra gado, pagando íncontinenti o preço, entregando dinheiro
adiantado ou a titulo .de empréstimo para receber, no vencimento, seu equiva·
lente em gado, ratifica um costume aceito, reconhecido e praticado indistinta­
mente por todos: uma operação de compra e venda, cujos três elementos cons­
titutivos aparecem Dltidamente - consenso, coisa e preço. Onde aquela "diver­
gência consciente entre a vontade e a declaração", cuja opinião preponderante
serve para caracterizar a simulação, conforme ressalta MESSINEO (14I;)? ..
Onde 'o pleno acôrdo e conhecimento da discordância pela pessoa destinatária
da declaração de vontade" a que alude BARBASSI (146)? Se todos sabem de que
se trata, aceitam-no e a sua circulação é livre, como qualquer título cambiário
legal?. . .

Nem mesmo existe simulação inocente, pennitida pelo art. 103 de nosso
Código Civil, aquela <.{ue, no dizer de SALVAT (147), "a ninguém prejudica,
nem tem um fim ilícito', pois, não foi disfarçado o ato em sua natureza, não há
convenção em contrário e a finalidade econômica é, realmente, aquisição de
gado. O negócio é lícito, possui um fim jurídico imediato, apenas os seus efeitos
se subordinam às várias modalidades de compra e venda que especificam.

XIII - Enraizou-se na mente de alguns a idéia de que o "FICA" materializa
um contrato de depósito, havendo muitos causídicos que a adotam com

lil) RIBAS, Antônio JOtIqu!In - CurllQ de Direito Clvll Brasllelro - 1880 - TI/370 - • 5.0 ;

142) BUTERA, A. - Della Slmulazlone nel Negozl Glur!dlce e degl1 Attl "In fraudem legl8" -
Torlno - 11136 - pâK. 10 - nota 4; I

143) GONÇALVES, Luiz da Cunha - Tratado de Direito Clvll - 1958 - vol. V - tomo n/M2
- n.o 762;

1'") OARDOZO, Malta - Trata.do de I)1relt() Rural 13ra511elro - 1956 - IlI/488 - n.o 965;
145) MZI3SINEO - Dootrlna. Qeneral dei Contra.to - Buenoe Aires - 1952 - U/6 - n.o 2;
1tlS} BAR4BSI, Ludov:\oo - filstltuc10nee de Derecho CJvll - Barcelona - 1955 ~ I/lgS - f 8.0

- n.O 54:
14') eALVAT, Raymundo M. - T:raUl.<:lo de Derecho Civil Argentlno - 1954 - 1/821;
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ardor, talvez pelos traços semelhantes que apresenta e por ausência de detida
reflexão.

Segundo CUNHA GONÇALVES (148), "o contrato de depósito tem as
características seguintes: a) é rigorosamente feito intuitu personae, pois é ba·
seada na confiança, na probidade do depositário; b) é normalmente gratuito;
mas pode convencionar-se que o depositario será gratificado ou remunerado;
c) confonne seu valor, o contrato é consensual ou formal". A conceituação cal·
cada. no art. 1.431 do Código Civil Português é a mesma do art. 1.265 do Código
Civil Brasileiro, conservando ambos o mesmo sentido jurídico que lhes legaram
os Romanos: depositum est quod custodiendum alicui datum est (149), ou seja,
depósito é o que se deu a alguém para ser guardado. :r-.,-ão diverge dêste con­
ceito o que encontramos em diversos romanistas (150).

A errônea intérpretação germinou do sentido léxico das expressões - "fica
em meu poder" - e - "à sua disposição" - contidas, invariàveImente, em todos
OS instrumentos estudados.

O verbo "ficar", entre os muitos significados que possui, podemos destacar,
em CONSTANCIü - convencionar, prometer; em MORAIS, - permanecer, du­
rar, restar; em AULETE, - reter em seu poder; em FRANCISCO FERNAN­
DES, - não passar de.

''Pelo contrato de compra e venda, um dos contraentes se obriga a transfe­
rir o domínio de certa coisa, e o outro a pagar-lhe certo preço em dinheiro"
(Cód. Civ. Bras., art. 1.122), só se efetivando o domínio sôbre a coisa, pela
tradição e, sem esta, inexiste o direito real, mas unicamente direito pessoar do
comprador contra o vendedor para haver a coisa ou seu equivalente (l~1).

O "FICA" em meu poder" equivale a declarar "continua comigo",
"convencionou-se", "está em minha fazenda", "não foi entregue" ou "não saiu
de minha mão", ou seja, um mero recibo do preço pago antecipadamente. Daí,
a posterior complementação - "à sua disposição" - afirmando a inexistência da
tradição, indispensável ao perfecionamento do negócio.

Dir-se-ia que o requisito configurativo do depósito - a entrega da coisa
- se concretiza na traditio ficta, como afinna JOAO FRANZEN DE LIMA (11\2),
ou, como denominavam os romanos, no constitutum possessorium, - na expres­
são de LAFAILLE (1M!) "outro procedimento sub-reptício rara suprir a tradi­
ção, se bem que responda às razões práticas e econômicas , - caso típico da
transformação dos animus possídendi, por mutação da causa possessionis. Ou­
tros preferem encontrar aí, por recair seu objeto sôbre coisas fungíveis ou con-

14&) GONÇALVES, Luiz da Cullll.o. - Princípios de Direito Clvll Luso-Brasileiro - 8Ao Paulo
- IA.;l - TT/A24-~,

149) UiD. - Dto;. 18, ~, 1. Dl". ,
150) Cf. VOCI Pasquale - InstltUl"lont di Dlrttto Romano - MlJano - 1954 - pà.g. 377 - I 103:

BONJEAN - Expllcatlon Méthodlque des Instltutes de Justln1an - Parts - 1860 - nms
D,o :1,088: RAMOS. J, Arta.s - Dcrecho Roma.no - Mo.dl1d - 1951> - 1I-llIf631 - \ 'n5~

:FOIGNET. Renê - DUPONT. Emlle - Le Drolt Roma.ln des Obllgat1oW! - Paria - lHS ­
pãg. 61: MACKELDEY - Manuel de Drolt Romatn - BrtlXelles - 1837 - pig. Z41 - § 4(M;
MAClD:NZIl!: - ner-echo Romano - Madrid - 1878 - ptg. 241:

151) cr. CARVALHO DE MENDONÇA. Manoel Inácio - Contratos - vol. I - 11.0 135: GAMA.
Dlonl&lo da. - Toorla e Prátle& dos Contratos - D.o 178; VAMPRlIl, 8peneer - Manua.l de
Direito CivIl - I 19;

152) LIMA, Joikl Frnnltlln de - curso de Direito Civil Bra.llUelro - 1961 - vaI. II - tolllO 3.0
- 00\.0:. A24. n.O !i0fl:

15~) LAP'AILLE, Héctor - nerecho Civil - tomo UI - Tratado de los D1lreChoB Reatee ­
Buenos Alrea - 194~ - 1/206 - n.o 240:



ABRIL A JUNHO - 1969 49

surníveis, a característica do depósito irregular que, na classificação de OERT­
MANN, PLANCK e ENNECEHUS, não se identifica como mútuo ou depósito,
constituindo antes wn "negócio especial".

A expressão complementar é a tÓnica que lhe retira qualquer caráter de
título de depósito. "A tradição é meramente consensual, - explica CUNHA
GONÇALVES (1M) - quando se realiza pela simples declaração do vendedor ao
comprador de que tem a mercadoria à sua disposição, e êste, por qualquer mo~

Uva, a deixa ficar em poder daquele, ou de um seu representante (armazenísta,
comissário, depositário), com a faculdade de a retirar quando lhe aprouver
(Cód. Comercial, art. 2(6). Esta espécie de tradição é usada, especialmente,
quando a entrega real não pode efetuar-se ao tempo da venda".

O contrato de compra e venda civil ou comercial, para sua classificação,
depende exclusivamente da intenção especulativa de uma aas partes (C6d. Com.
art. 191), pois, "nem o Cód. Civil nem o Cód. Comercial - afirma SEBASTIÃO
DE SOUZA (1~5) - exigem forma especial para o contrato de compra e venda
de coisas móveis. Assim se podem realizar esses contratos por quafquer fonua,
sem nenhwna exigência especial da lei, para sua validade"', Tanto assim é que,
na Itália, TENDI sustenta a opinião de que a compra e venda de gado deve
ser provada por testemunhas, qualquer que seja o seu valor, face à oralidade
com que são realizadas,

Para se saber com certeza se houve depósito, ensina CARVALHO DE
MENDONÇA (156), "é então necessário bem discernir qual O fim da entrega
da coisa", aduzindo: "o único critério seguro para nós é a intenção das
partes" (1117).

O "FICA" especifica um contrato, com a obrigação de transferir o domí­
nio do gado, existente ou suscetível de existir no prazo convencionado, e do
pagamento do preço em dinheiro, que pode ser imediato (a titulo de adianta­
mento ou empréstimo) ou, ainda, resultado da partilha dos produtos na parce·
ria pecuária. Portanto, pelo seu feito, pela intenção das partes, pelos usos e
costumes, não Eode ser entendido como depósito ou empréstimo (1118), mas
como uma das diversas espécies de compra e venda,

Desta forma, acertadas foram as decisões da Justiça Matogrossense, nos
Agravos de Instrumento números 956 e 1.495168 - Dourados: "o FICA é im­
prestável para legitimar a ação de depósito e conseqüente prisão do devedor"
( ll:i9).

15.) GONÇALVES, Lul~ da CUnhili - Da Compro. " Venda DO DireIto Comer<:lal Brul1elro
$0 Paulo - 1950 - ptg. 384 - P." 114;

155) SOUZA, 8ebastUo de - Da Cornwa e Venda ~ 1956 - I)lll{. 463 - ll." 17g:
156) CARVALHO DE MENDONÇA, Manuel Inácio - Contratos no Direito Civil BraallelrQ

1957 - J/15Cl - D.o 66:
157) Idem, Idem - ob. clt. 1/152 - n.o es:
158) SALVAT. Raymundo M. - Ob. clt. - Buenos AIres - 1954 - IlI/4S1-2 - n.o 2.:JS2:

"O depósito e o empréstimo de UllO eáo, os dois, contratoB, reais e em ambos existe a
obrlgaçli.o de restituir a colall. depoaltadll. ou emprestada: mas eJ.latem entre êlep; u se­
guintes dl!erepçEl8: 1.0 - o depOllltArlo, em princiPIO, n .... tem o uso dll. coisa, apellllll
a. SUB. guarda, 80 Pfl.8lIO que o comodatário a receIX:, precllla.mente, para. usar dela; o de·
poa1tár1o prep;ta, aBlIim, um. serviço ao depositante, enQwmto que o cornO<lat&rlo o re­
cebe do comodante; 2.0 - 08 dois 81\0 contratos gratuitos. mas no depósito pode haver
uma pequena. ...tl'1bU\.çI\o, no comoda.to o. gratuidade li regra. absoluta: 3.0 - a rep;ponBa­
b1ll4ade do depoaltMlo é mp.ls estreita que a do comodstárlo: •.0 - o dePOB1t&rlo pode
__ 8I!mpre obrigado à restltulção antes do vencimento do prazo estabelecido, o como­
*Ur:!o só em caso de necessidade ur>i;ente e Imprevista";

:19) In AnJJB Po.renM8 do Estado de Ma.to aros&<> - 1954 - vol. JeXIII/182;
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XIV - O egrégio Tribunal Mato-grossense, na Apelação Cível n\' 4.083/64
- Dourados, decidiu que o FICA "não autoriza a ação executiva,

como se fósse qualquer titulo legal" e, na Apelação Cível nQ 6.038 - Campo
Grande, que "não se presta a fundamentar a ação reivindicatória".

O FICA é um instrumento partícular e, segundo o teor do art. 135 do CÓ'
digo Civil Brasileiro, quando êste é feito e assinado ou somente assinado por
quem esteja na livre disposição e administração de seus bens, sendo subscrito
por duas testemunhas, prova as obrigações convencionais de qualquer valor.
Mas se falta ao instrumento o requisito da subscrição de duas testemunhas,
impossível produzir os efeitos constantes do art. 135, servindo apenas de prin­
cípio de prova por escrito.

O documento, geralmente, é assinado apenas pelo devedor, mas se estiver
revestido das formalidades do art. 135 do Cód. Civil, o art. 298, nÇ> XII, do
Cód. de Proc. Civil lhe concede a ação executiva, desde que a dívida seja
líquida e certa. E informa CALAMANDREI (160), "um crédito é certo quando
não é controvertida a sua existência, é líquido quando é determinada a ím­
portância da prestação, e é exigível quando o seu pagamento não depende
de tênno ou condição nem está sujeito a outras limitações'.

"Reivindicar - segundo CORMA TELLES (161) - é tirar cousa nossa
de quem injustamente a possua". A ação reivindicatória "compete ao senhor
de qualquer coisa - conceitua PAULA BAPTISTA (162) - quer seja pro·
prietário perfeito, quer imp€!feito ou limitado (como o enfiteuta, o usufru­
tuário, o marido a respeito dos bens dotais durante o matrimônio), contra o
possuidor ou detentor: pode ser declarado senhor dela, e o réu condenado a
restituir-lha, com todos os acessórios e rendimentos".

ORLANDO GOMES (163) é incisivo quando afirma: "aquêle que está
desapossado da coisa que lhe pertence quer retomá-la do poder de quem a
detém injustamente. Para êsse fim, deve propor ação reivindicatória", acres­
centando BENEDICTO BARROS (164), que "a individualização da coisa e
a prova do domínio são os requisitos indispensáveis dessa ação, a par de uma
demonstração eficiente de que o réu detém em seu poder a coisa reclamada",

A ação reivindicatória é, índiscutivelmente, uma ação real e esta, no en­
tendimento de REDENTI (161\), é "ação que nasce da violação ou transgressão
do direito real", um direito que se exerce erga omn€s, sem relação com
qualquer pessoa.

No caso do FICA, não encontramos a prova do domínio nem a individua­
lização da coisa c, como doutrinava LAFAIETE PEREIRA (166), "o reivin·
dicante é obrigado a provar dois fatos seguintes: lQ - Que lhe pertence o do·
mínio da coisa; 29 - que o réu a retém em seu poder". Serve apenas para de-

160) CALAMANDREI - apud VILLAR. WUlard de Castro - AçAo Executlva - 1002 - pág. 1211;
181) CORRM TBLLEB - Doutrllla <IM AÇÕeS - plLg. 53:
162) PAULA BAPTlBTA - Teoria. e Pré,tlce. do Proaessa - li 11 - páS. 13;
163) GOMES. Orlendo - DlreJ.torI Re&J8 - 1D5S - :Dig. 342. lI.o 200,
164) BARROS, Benedicto - Prtnclploa de Direito ProceesU&1 Civil - na AçAo JudIeiâl - pis.

105 - n.o 53;
165) REOIl:NTI - DIrltto ProC8BllUa1e Civlle - pig. 105 - n.o 66
168) LAPAIETE PEREIRA - Direito das CoIiI&II - S.8 ed. - I/269; Idem - LACERDA DE ALo-<

MElDA - Direito das 00188.8 - 1/303. VAMPRE. spencer - Manual de D1~",lto Civil - f 52;
CORREA. TELLES - Doutrina dM Açoea - H 6ll e 89; FRAGA, Monso ~ DI\IJ Aço.& de
Relvlndlce.çlo - capo IX - plLg. 84; FRErrAS. AUgUSto TelJr;elrB de - COll8OlIdaÇIl.o dali
Le1.ll Clv1.ll - 1915 - art. D18 - pâg. 468:
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monstrar obrigações convencionais entre partes. Jamais se prestará a provar
um domínio inexistente, uma vez que seu vínculo é, meramente, pessoal. Sua
finalidade precípua e exclusiva é o cumprimento de uma simples obrigação
de dar, nascida do contrato entre o obrigado e o credor, que é o portador do
documento.

Se tal direito nasce da obrigação pactuada, que não se efetivou, nunca
poderá ser exigido através da ação real, mas, pessoal, cuja natureza é muito
mais complexa.

Entretanto, inspirando-se no art. 199 do C6digo Civil Português, O art. 276
de nossa legislação processual civil reza que "a impropriedade da ação não
importará nulidade do processo. O juiz anulará somente os atos que não pu­
derem ser aproveitados, mandando praticar os estritamente necessários para
que a ação se processe, quanto possível, pela forma adequada", devendo ser
entendido em concordância com o art. 373: "o exercício de uma ação por outra
não induz nulidade, desde que satisfeitos os requisitos de uma delas".

Objetiva-se, assim, extirpar os perigos dos excessos formais para a con­
secuçâo da vantagem, ocasionada pela economia processual. Para que isso se
oportunize, mister se faz que a alteração não implique na modificação subs­
tancial do pedido, que na ação proposta, errôneamente, permaneçam os re­
quisitos necessários à ação verdadeira.

O que caracteriza a ação é a intenção e o conteúdo da inícial, nunca o
nome que lhe dão as partes. "!\'âo é o nome ou denominação - afirma
FRANCISCO MüRATO (161) - que caracteriza a ação, Não é o nome que
dá a essência às coisas. Kão é a denominação que caracteriza o ato ou contrato...
I!: comezinho entre os intérpretes que as ações se caracterizam pela observância
da forma que lhes preordenam as leis, não havendo necessidade de batizá-Ias
ou de dar-lhes apelidos". lOÃO MONTEIRO (168) enfatizava: "é na mais se­
gura e breve adaptação da forma à relação de direito litigioso que assenta o
melhor sistema judiciário".

Para PEDRO BATISTA MARTINS (169), "desdobrando-se à necessidade
de atender às exigências da economia processual, já a doutrina e a jurispru­
dência admitiam, sem rebuços, que a denominação errônea da açâo não induzia
a sua nulidade, cumprindo, antes, ao juiz verifica! se, na espécie, concorriam
os requisitos de uma outra ação que não a designada", para isso, adianta
MILHOMENS (110), "tudo há de fazer o juiz para, aproveitando os atos que
não devam ser sacrificados, ajustar o processo à forma adequada," evitando,
destarte, os consideráveis prejuízos, a procrastinação e os inúmeros aborreci­
mentos que atingiriam às partes.

XV - Chegamos ao arremate de nosso modesto estudo, trazendo à mente
aquela observação que a experiência de EICKEN (111) formulou: "a

obediência cega aos textos não pode ser senão passageira", porque argumenta
DEGNI ( 112), "a palavra não passa de um sinal do pensamento contido na lei,

167) MOBATO, Francisco - Miscelânea JUl'ldlca - nI718-9;
1G8) MONTElRO, Joio - Teoria do ProceBflO Civil - 6.- ed. - :p~. 38 - I 4.0:
189) MARTINS, Pedro BatIsta - Comelltárlos ao CódIgo d6 Processo Clvll - In/259;
170) MILHOMEN8, JOll&tas - Teoria e Prátlc. do Despe.cho Ballelldor - 1958 - pig. 201 ­

ll.O fll>:
171} EICXEN, Vllldea - Méthode Posltlve de l'Interpretatloll Jllrld1qlle - pâg" 23;
1'12) DBONI - L'IllteI])retazlolle Della Leue - pág. 242;
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a qual, se pode encontrar a sua reprodução, mais ou menos exata, nos meios
materiais e externos que a linguagem fornece, não cessa de possuir uma exis­
tência autônoma que não pode ser inteiramente compreendida numa fórmula,
mas deve ser examinada em sua realidade objetiva, na própria fonte originária
de que procede".

Para dirimir as dúvidas que pairam sôbre êste ne~6cio, nas suas diversas
formas, tudo, como acentuava CARNELUTII (178), d:pende tanto da ido­
neidade do mecanismo como dos homens que o manejam, porque o direito ­
sentencia COUTURE (174) - "pode criar um perfeito sistema de justiça, mas
se êste sistema há de ser aplicada, em última instância, por homens, o direito
valerá o que êsses homens valham".

E o juiz, - empresto o pensamento de RUSSOMAI\'O (176), "não é, na
intezpretação da lei, um "gramarian des c6des", nem será na apreciação da
prova, um farmacêutico a pesar venenos, com a objetividade que o perigo
exige". A interpretação exige conhecimento, amor ao trabalho, inteligência, ho­
nestidade, raciocínio e muita perspicácia.

Considerando-se a história da origem, os usos e costumes mercantis, a evo­
lução e os princípios interpretativos de que nos servimos, podemos concluir
que o negócio jurídico denominado "FICA";

a) consubstancia um contrato de compra e venda de gado a entregar,
exista ou não, na ocasião do fechamento do acôrdo; .

b) documenta a parceria pecuária, nas suas diversas modalidades, ín­
clusive o pagamento ou partilha dos produtos;

c) representa obrigações meramente pessoais que, face ao inadimple­
mento, se resolverão para ambas as partes, respondendo o devedor
pelo equívalente, mais as perdas e danos ocasionados;

d) quando o instrumento fôr assinado pelo devedor e por duas teste­
munhas prova obrigação convencional de qualquer valor e, cons­
tando a importância líquida e certa da obrigação, pode ser exigido
através de ação executiva;

e) se fôr assinado apenas pelo obrigado (como geralmente acontece),
prestar-se-á a fundamentar a ação ordinária e servirá de princípio
de prova por escrito;

f) seu domicílio, para efeito de competência, é o do local da assina­
tura do instrumento (Cf. Agravo de Instrumento n9 1.295/64 ­
Corumbá);

g) pode constituir objeto de fiança e de cessão - (Apelação Cível
nQ 4.913/67 - Amambaí e n9 6.038/68 - Campo Grande), su~

jeitando-se, na cessão, para valer contra terceiros, às exigências
dos arts. 135 e 1.087 do Código Civil;

h) por inexistir domínio e individuação é imprestável para caracterizar
as exigências da ação de depósito ou a reivindicatória.

173) CABNELUTTI - SlIItema <1e Derecho Proeeeal Oivil - 1944. - 1/75:
174) COUTtIRJ::. !ldU&.rdo J. - IntrQd.uclÓn ao Jl:Btudlo dei ~80 ClvU - lMll - pig. 75:

175) BUSBOMANO. Mozart VIctor - OoIntlllt4r1Ol1 • COneolJdaçA.o das Leis do TrablÚho
1952 - IllJ26.\!.




