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Resumo: Este texto recupera licées de Clovis do Cou-
to e Silva, quando lecionava nos cursos de gradua-
cao da Faculdade de Direito da UFRGS, na decada
de 1970. As anotacdes, tomadas em sala de aula por
suas alunas, demonstram, embora a informalidade
do registro, a preocupacdo e o conhecimento de
Clévis do Couto e Silva por questdes até hoje objeto
de decisdes, teses e controvérsia nos meios juridi-
cos nacionais, sobretudo acerca da Teoria geral das
obrigacoes.
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AssTrAcT: This text recovers lessons, taught by Clévis
do Couto e Silva in the undergraduate program of
UFRGS Law School, in the 1970's. Such notes, taken
by students during classes, show, despite of their
informal style, the concern and the knowledge of
Clévis do Couto e Silva regarding matters that until
today are subject of court decisions, thesis and
controversies in the national legal field, mainly in
regard of the General Theory of Obligations.
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1. No Livro de Atas do Departamento de Direito Privado da Faculdade de Direi-
to da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, consta que, no dia 10.11.1980,
foi “apreciado o Projeto de Pesquisa apresentado pelo Professor Clovis Verissimo
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do Couto e Silva, sobre Teoria Geral das Obrigacoes, pesquisa essa desenvolvida
sem prejuizo da atividade diddtica, a qual, dentro de um regime previsto de 40 ho-
ras, seriam dedicadas 20 horas. Depois de devidamente examinado pelos membros
presentes do Colegiado, o Projeto de Pesquisa foi aprovado por unanimidade”.

Na justificativa entdo apresentada, o autor explicou: “O Projeto tem uma base
prévia e constitui-se na atualizacao do livro Obrigacdo como Processo, com a feitura
desses capitulos novos [multiplicidade de pessoas na relacao obrigacional, teoria do
inadimplemento e dever de indenizar], através dos quais se complementaria uma
teoria geral das obrigacoes”. A sua preocupacao era a de escrever um livro “de ine-
gavel interesse diddtico, pois é sabido que os livros atuais desse importante setor do
Direito Civil, na generalidade, nao refletem o estagio atual da Ciéncia do Direito”.

O Projeto ndo chegou ao fim, com a morte prematura do grande jurista. Mas
seus trabalhos foram reunidos em publicacdo coordenada pela Profa. Véra Maria
Jacob de Fradera, cujo primeiro volume veio a lume em 1997 (O direito privado
brasileiro na visdao de Clovis do Couto e Silva, Porto Alegre, Livraria do Advogado),
que ainda serd seguido de outros, a nos dar uma nocao da producio intelectual do
nosso homenageado.

II. Nessa busca de compilagao das ideias de Clovis Verissimo do Couto e Silva,
penso oportuno aproveitar precioso material de suas aulas no curso de graduacio,
na cdtedra de Direito Civil, assim como registradas e gravadas por seus alunos de
entdo (1973 e 1974), versando sobre matéria que ele certamente incluiria na proje-
tada Teoria Geral das Obrigacdes. Naquele tempo, era sua assistente de aula a Dra.
Verena Nygaard Becker, e os textos me chegaram por gentileza da Dra. Marly Tere-
sinha Tregnago Panichi, aluna da graduacéo e, mais tarde, do Curso de Mestrado
sob orientacdo do Professor Clovis.

III. O que segue sdo topicos constantes das licdes de aula, independente de or-
dem, com as imperfeicdes proprias do modo pelo qual foi feito o registro, e com as
deficiéncias do presente apanhado, de sorte que ndo se podem imputar ao mestre
0S equivocos, porventura, existentes.

IV. Estao resumidos apanhados de aula sobre os seguintes temas: 1. Contrato
bilateral — 2. Exercicio da pretensdo — 3. Alternativa do credor — 4. Fatos superve-
nientes — 5. Responsabilidade pré-contratual — 6. Mora — 7. Lucro cessante — 8.
Formacao do contrato — 9. Carta de intencédo — 10. Interpretacdo — 11. Vicio redibi-
tério — 12. Eviccdo — 13. Boa-fé.

1. Contrato bilateral. Na teoria dos fatos juridicos, a teoria dos contratos é o
capitulo mais importante e, na classificacio dos contratos, a primeira categoria que
interessa € a dos contratos bilaterais, que se distinguem pela génese ou pelos efei-
tos. Dizendo-se que o contrato ¢ bilateral quanto a génese, esta-se dizendo que para
sua existéncia e eficacia houve a manifestaciao de vontade de duas partes, embora o
efeito possa ser somente em favor de uma delas. E o contrato bilateral genético. A
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doacio é um contrato bilateral genético, porque exige a vontade de doar e a aceita-
¢d0. Mas a obrigacao é apenas do doador, na doacédo pura.

O sinalagma genético significa que, se uma das prestacoes nao puder nascer
para uma das partes, como ele é indissoluvel, nada nasce para a outra parte tam-
bém. Em outras palavras, se o contrato for, desde o inicio, impossivel, nos casos de
impossibilidade objetiva, ndo sendo possivel cumprir a promessa por uma das par-
tes, a outra promessa deixa de ter qualquer eficacia juridica, ou seja, o negocio ju-
ridico nasce, ele é contrato, mas nasce sem produzir nenhum efeito, porque nasce
nulo. Portanto, o fato da signalagmaticidade genética importa para esses casos,
uma vez que o sinalagma genético constitui a causa mesma, a causa interna de todo
o negocio juridico.

Por outro lado, ha a classificacio dos bilaterais pelos efeitos, sao os contratos
bilaterais funcionais. Nestes, em regra, ha obrigacoes conexas ou correspectivas,
que caracterizam os denominados contratos sinalagmaticos, os quais, além da ma-
nifestacdo da vontade de duas partes, geram obrigacdes vinculadas de uma maneira
especifica, correspectivas: ambas as partes devem prestar. Pode haver bilateralidade
funcional, sem que haja sinalagmaticidade, isto é, sem a vinculacdo correspectiva.

No sinalagma funcional, as prestacdes que se prometeram (formando o sinalag-
ma genético) sofrem um especifico tratamento juridico, que varia conforme a legis-
lacdo. A maioria das legislacoes prevé duas possibilidades: (a) exigir o cumprimen-
to especifico ou (b) exercer o direito de resolucéo.

O art. 1.092, paragrafo unico, do CC/1916 (hoje art. 475 do CC/2002) contem-
pla um mecanismo especifico, que é o direito a resolucao. No Direito Romano, para
a maioria dos contratos, ndo havia esse direito de exercer o direito formativo de re-
solver, pois o que havia antes era a simples possibilidade de cada um dos contraentes
executar a sua prestacdo. Foi sob a influéncia do Direito Canonico que se expandiu
o direito de resolver, admitindo-se que, em todo negécio juridico sinalagmatico,
havia uma condicdo subentendida que autorizava uma das partes do contrato sina-
lagmatico a exigir a resolucao do contrato, se a outra parte ndo o cumprisse.

No Direito Romano, sempre se fazia uma distin¢do muito profunda quanto ao
tratamento juridico entre os contratos nominados, isto é, aqueles que tinham uma
estrutura tipificada, e aqueles outros que nao a tinham, e, consequentemente, nao
gozavam de um tratamento juridico unificado, que eram os contratos que ndo ti-
nham nome, os contratos inominados. Os contratos tipificados tinham, cada um,
uma acéo especifica. Os contratos inominados geravam duas acoes: a a¢io para
haver aquilo que se havia prometido, a chamada actio praescriptis verbis, e a acdo de
resolucdo, chamada condictio causa data, a significar que, tendo sido dada alguma
coisa para uma finalidade, e essa finalidade nao se cumpria, cabia a acdo pessoal, a
condictio. O tratamento dos contratos inominados é, mais ou menos, nas suas li-
nhas gerais, o tratamento juridico do contrato em geral hoje: uma acdo para haver
0 que se prometera, uma acao para resolver por descumprimento.
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2. Exercicio da pretensao. Nos contratos sinalagmadticos, com prestacOes corres-
pectivas, com reciproca vinculacdo, tem-se que a regra geral ¢ a de que ambos os
contratantes devem prestar ao mesmo tempo (salvo se houver regra legal ou con-
tratual dispondo que um deve prestar antes, como na compra e venda). E, se ne-
nhuin tem de prestar por antecipacdo, desde logo se conclui que aquele que vai
exigir a prestacdo da outra parte deve ter prestado a sua. Historicamente, duas fo-
ram as solucoes possiveis: (a) ou desde logo o juiz examinaria a situacéo e verifica-
ria que o requerente nao havia prestado e obstaculizava o exercicio da sua preten-
sao. Nesse caso se diria que a excecdo de inexecucdo contratual seria uma objecédo
e, portanto, em termos de Direito processual, a prestacao prévia seria uma condicao
da acdio. Em outras palavras: a parte que nao prestou previamente (mediante paga-
mento, depdsito ou consignacdo), ndo poderia exigir o cumprimento do contrato.
E uma solucio radical: efetuar a prestacdo como condi¢ao para o exercicio da pre-
tensao, cabendo ao juiz de oficio repelir a pretensao, se desatendida a condicao. (b)
Solucao menos radical permite o exercicio da pretensao e, se a outra parte nao
exercer a sua excecdo de contrato nao cumprido, devera prestar, podendo depois
exigir que o outro também preste.

3. Alternativa do credor. No atual mecanismo dos contratos sinalagmadticos,
duas coisas podem ocorrer: (a) ou a parte, cumprindo a obrigacao que lhe cabe, exige
que a outra preste o que deveria prestar; (b) ou, se preferir (hd sempre esta alternativa),
diante do inadimplemento da outra, exerce o direito de resolucdo, previsto no paragra-
fo tnico do art. 1.092 do CC/1916, (hoje, art. 475 do CC/2002), com direito a perdas e
danos; no sistema alemao s6 ha resolucio, ndo ha propriamente perdas e danos.

Os contratos bilaterais tém outro mecanismo especifico, que se chama excecao
de contrato nido cumprido, ou excecdo de contrato nao exatamente cumprido. Na
hipotese de a parte que exige a prestacdo nao ter ainda cumprido o que lhe compe-
tia cumprir antes, cabe 2 demandada oferecer a excecéo de contrato nao cumprido,
se ndao houve nenhum cumprimento, ou de contrato nao exatamente cumprido, se
houve um cumprimento defeituoso (na forma latina: exceptio inadimpleti contractus
e exceptio non rite adimpleti contractus). E uma excecdo dilatéria (ndo peremptéria)
porque a outra parte nao perde o direito, apenas dilata a situacao.

4. Fatos supervenientes. Sob o mecanismo do sinalagma ha uma realidade sub-
jacente, que sdo os fatos econdmicos que o contrato visa a regular. O Direito exa-
mina, em primeiro lugar, a parte formal, o mecanismo pelo qual se contratou e
permite a exigéncia da prestacao, ou da resolucao. Mas, se o contrato for para durar
durante algum tempo, pergunta-se: é de admitir-se a influéncia de certos fatores
que atuam sobre a realidade econdmica regulada pelo contrato? A filosofia deste
mecanismo, que se chama bilateralidade, pode revelar: 1.° Qual o grau de influén-
cia que podem ter as modificacdes ocorridas nos fatos econémicos sobre o meca-
nismo mesmo? 2.° H4 ou ndo uma projecao desses fatos econdmicos sobre esse
mecanismo? 3.° A equivaléncia das prestacoes € meramente subjetiva, uma vez que
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o contrato é manifestacdo livre das partes, que podem se vincular de acordo com
sua vontade, sem considerar qualquer outro argumento (a equivaléncia existe, por-
que as partes assim o quiseram, embora nio haja nenhum fator objetivo de equiva-
léncia), ou as prestacoes a que se vinculam as partes em um contrato devem ser
encaradas também sob o aspecto objetivo, isto é, equivaléncia dos valores reais?

As respostas revelam a filosofia do sinalagma, que nem sempre foi a mesma.
Historicamente, essa filosofia foi proposta de duas formas.

a) Antes da filosofia liberal, prevaleceu a ideia de que deveria haver equivaléncia
objetiva, sobretudo na época em que usura e as formas indiretas eram fortemente
combatidas. Exigia-se que houvesse equivaléncia, caso contrario o negocio seria
usurdrio, em que haveria para um dos figurantes ganho muito superior ao do outro.
E a lesdo enorme ou a lesdo enormissima. As nossas Ordenacoes Filipinas consa-
graram essas figuras, e assim também alguns c6digos modernos, como o Codigo
Civil austriaco. A despropor¢io muito grande (mais de 20% ou mais da metade)
daria margem 2 rescisdo (esse € o termo correto) do negocio juridico. Os codigos
que assim disciplinam tém uma concepc¢ao nao totalmente objetiva, mas fortemen-
te objetiva do sinalagma, no sentido de que deve existir certa harmonia de valores
nas contraprestagoes.

b) Os Codigos que ndo contemplam a figura da lesao enorme ou da lesao enor-
missima (como ocorria com as nossas Ordenacoes) tém no sinalagma um conceito
de equivaléncia subjetiva. O sinalagma seria um mero instrumento formal, um
meio pelo qual se opera o escambo dos bens, mas sem que se leve em conta qual-
quer nocio de equivaléncia. Segundo essa hipotese, pouco hio de interessar os
valores reais, os valores econdmicos que serviram de base a esse mecanismo.

¢) Mas h4 uma forma mista, em que, por forca de interpretacao, se entende, em
principio, que a equivaléncia seja subjetiva no momento em que se realiza o con-
trato. Entretanto, naqueles contratos que devem durar um longo periodo de tempo,
tais sejam as modificacdes por que possam ter passado as condi¢des economicas
relativas aos bens, objeto do contrato, sendo elas excessivamente graves, capazes de
modificar a base do negocio juridico, nesse caso seria possivel recompor a harmo-
nia que se destruiu, ou resolver o negdcio juridico. E a teoria da base do negocio
juridico, de origem inglesa, que permite a recomposicao do contrato mediante a
atividade do juiz. Essa recomposi¢do consiste em vincular o sinalagma as realida-
des econdmicas, que justificam a recomposicéo se, entre a data da formacao e a da
execucdo, houver modificacdao profunda.

Hoje (década de 70) nos temos no Brasil uma grande dificuldade jurispruden-
cial de admitir a influéncia dos fatos supervenientes, permitida apenas em casos
excepcionalissimos, admitida nas dividas de valor e no mercado de capitais. Por-
tanto, no CC/1916 e na prdtica, a concepcdo é nitidamente subjetiva (Obs.: O
CC/2002 alterou substancialmente essa orientacéo, até entio predominante, assim
como relatado pelo Professor, e dispds sobre a lesdo, desproporcao objetiva presen-
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te no momento da celebracdo (art. 157), e sobre a onerosidade excessiva por fato
superveniente, arts. 478 e 479).

5. Responsabilidade pré-contratual. O negocio juridico nulo nio produz efeito,
de modo que seria errado dizer-se que da nulidade de um negoécio juridico surge
um dever de indenizar. Discute-se qual a fonte desse dever. Assim pode acontecer
em negocio juridico nulo por vicio de forma, causado exclusivamente por uma das
partes, em que a outra confiou na sua validade. Quem causou a nulidade fica com
o dever de indenizar, mas a fonte desse dever nao pode ser o negdcio juridico, que
é nulo. A solucdo se desloca para o campo da denominada culpa in contrahendo.

6. Mora. Incorre em mora o devedor que ndo cumpre a obriga¢do no modo e no
tempo previstos no contrato (art. 1.056 do CC/1916; atual art. 394 do CC/2002).
Devemos, entretanto, atentar para o fato de que a mora do devedor supoe sempre a
falta do devedor. Diz o art. 963 do CC/1916 (atual art. 396 CC/2002): “Nao haven-
do fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora”. Entao, so-
mente incorrera em mora o devedor que ndo cumpriu, por uma razao qualquer, a
ele imputavel.

Temos de fazer uma distincédo: se a mora é purgavel ou ndo. A purgacdo da mora
¢ uma segunda oportunidade que se dd ao devedor de prestar e de se liberar da
obrigacio, pois estar em mora nao significa sempre que o devedor ndo possa mais
prestar. Temos entdo a purgacao da mora, que ¢ o adimplemento tardio, podendo o
devedor se liberar da obrigacio efetuando a prestacao prometida juntamente com
as perdas e danos que o credor sofreu com o atraso da prestacao. Em principio, a
mora é purgavel. Mas, se o credor perder o interesse na prestacio, nao havera pos-
sibilidade de purgar. O préprio contrato pode prever que, nao cumprida a obriga-
cdo na data prevista, a prestacdo ndo terd mais interesse para o credor, que assim
nao poderd mais ser efetuada.

O credor que tiver interesse em manter o contrato poderd promover acao con-
denatoria contra o devedor para apanhar, do patrimonio do devedor, aquele bem
que ali se encontra e que ele ndo quis entregar. Ainda, o credor podera ter perdido
o interesse de receber aquela prestacdo (o que exclui a purga da mora), mas ter
interesse em exigir o equivalente, mais perdas e danos, mantendo o contrato. Com
a mora e a perda do interesse em receber a prestacdo ou o seu equivalente, o credor
pode promover a resolucdo do contrato, com direito de receber indenizacio pelas
perdas e danos. O direito a perdas e danos existe, porque houve ato ilicito relativo
do devedor.

Uma das razdes para o descumprimento do contrato estd na impossibilidade da
prestacdo. A anterior ao momento da prestacao, sem culpa, libera o devedor. Mas
se presume sempre que ela foi com culpa. O principio de que a culpa ndo se presu-
me nao se aplica aqui, porquanto ¢ fécil ao devedor provar a ocorréncia de caso
fortuito ou for¢a maior, e dificil ao credor provar a culpa do devedor.
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7. Lucro cessante. A indenizac¢ao por perdas e danos devida como consequéncia
da inexecucdo das obrigacdes esta prevista no art. 1.059 e ss. do CC/1916 (art. 402
e ss. do CC/2002), compreendendo os danos emergentes e os lucros cessantes.

Quanto aos lucros cessantes, exige o Codigo, em primeiro lugar que correspon-
dam ao que o credor razoavelmente deixou de lucrar. Se, por um lado, existe o
principio de que a indenizacdo deve ser completa, por outro lado, estd o principio
da limitacdo da indenizacdo ao dano efetivamente sofrido pelo lesado, de maneira
que ndo se ha de admitir que, mediante a acdo de indenizacéo, se enriquecam umas
pessoas a custa de outras. E preciso que haja uma relacéo de causa e efeito entre o
dano e o ato que o causou. '

O Codigo exige que os lucros a considerar na indenizacdo sejam aqueles que o
lesado “razoavelmente” deixou de obter. De fato, calculam-se os lucros cessantes
com base nas circunstancias normais, de maneira que, ocorrido um fato lesivo,
examina-se como estariam as coisas, se aquele fato nao tivesse ocorrido. Em prin-
cipio, as circunstancias extraordindrias que poderiam talvez ter acontecido nao se
levam em consideracio. E preciso que o lucro seja ndo s6 possivel, mas que ele seja
de fato provavel. Entretanto, se até o momento do pagamento da indenizagéo acon-
teceram realmente fatos imprevisiveis que teriam produzido lucros extraordina-
rios, estes devem ser indenizados. Exemplo: deflagracao de guerra, em razao da
qual a fabrica de armamentos teria lucrado consideravelmente se tivesse recebido a
tempo as maquinas encomendadas. Esse lucro cessante deve ser indenizado.

A extensdo do dano efetivo é examinada no momento em que o dano ocorreu.
A base de cilculo é sempre 0 momento do dano, mas terd que se levar em conside-
racdo o momento do pagamento. Entdo, se um objeto ha um ano valia tanto e hoje
nio o compro com o mesmo dinheiro indica que deverei receber o equivalente ao
valor que o objeto tem hoje.

8. Formacio do contrato. Contrato é figura juridica presente em diversos ramos
do Direito Civil, além do direito das obrigacoes, também no direito das coisas
(constituicdo de uma hipoteca) e no Direito de Familia (escolha do regime de bens
e 0 proprio casamento).

O contrato nasce da vontade coincidente de pelo menos duas pessoas. Essas
manifestacoes sio, de um lado, a proposta, de outro, a aceitacdo. A proposta € mais
do que simples tratativa, atividade preliminar a formacao de um contrato. Antes do
nascimento de um contrato podem existir, e em regra existem, negociacoes preli-
minares até o momento em que se manifesta uma decisao entre as parkes que estao
em contato para a efetivacdo de algum negocio. A decisdo € precisamente a mani-
festacao de vontade.

E preciso sempre surpreender o momento em que houve voli¢ao, quando surgiu

realmente a determinacio de realizar o negdcio. Nos contratos por escrito, tudo se
torna facil, porque se tem desde logo um documento para andlise. Mas nem sempre
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os contratos se fazem por escrito. Em principio, em nosso direito, como nos siste-
mas juridicos modernos, vigora a regra da liberdade de forma, o que quer dizer que,
a ndo ser naqueles casos em que a propria lei exige forma ou naqueles outros em
que as partes no ato preliminar elegeram uma forma, o contrato, fora dessas hipo-
teses, passa a existir independentemente de uma forma especifica.

E, portanto, problema de interpretacdo saber se houve ou nao negocio juridico.
Mas mesmo que nio haja contrato, ja existe por vezes a responsabilidade pré-con-
tratual de agir com lealdade, comando que apanha as partes ainda antes do momen-
to da realizacdo do negocio. Esse dever resulta do principio mais geral da boa-fe,
existente em todos os sistemas juridicos.

E preciso que, na proposta, constem pelo menos os elementos essenciais do tipo
do negocio juridico que se pretende, definidores de uma certa categoria juridica de
contrato. Depois, pode conter os elementos acidentais, tais como termo, prazo etc.

A proposta ndo é uma manifestacdo que se transforma em outra, a proposta e a
aceitacdo sao as manifestacdes de vontade que formam o contetido do negocio ju-
ridico que se pretendeu realizar.

A proposta e a aceitacdo sao manifestacoes de vontade. Elas seriam negocios
juridicos?

O nosso Coédigo Civil tem a respeito da proposta o seguinte regime juridico
(arts. 1.080 e ss. do CC/1916; arts. 427 e ss. do CC/2002): a proposta ¢ uma mani-
festacdo de vontade que a torna irrevogavel a partir do momento em que chega ao
conhecimento do destinatério. E vinculativa, o que ndo acontece em outros siste-
mas juridicos, isto €, gera um dever. Essa manifestacio de vontade ¢é recepticia no
sentido de que para sua eficacia depende da recepcao pelo destinatario.

Antes de chegar ao conhecimento do destinatdrio, a proposta é revogavel. A re-
tratacdo deve chegar ao conhecimento da outra parte antes ou simultaneamente
com a proposta.

Para produzir efeito, é preciso que a proposta tenha chegado ao conhecimento da
outra parte, em favor de quem ou perante quem ela ¢ formulada, tornando-se irre-
vogavel e eficaz. Isso gera ao destinatario o direito formativo de aceitar, um novo
Direito que se incorpora ao patrimonio juridico do destinatario, direito que ele ndo
tinha antes, que é o direito de aceitar e, aceitando, formar um negécio juridico.

Se a pessoa, ao aceitar, fizer modificacoes ou alteracdes na proposta, entende-se
que ndo houve aceitacao, porquanto o destinatdrio tem que aceitar nos exatos ter-
mos postos pelo proponente. Nesse caso, houve outra proposta, jd agora feita por
aquele que seria o aceitante, em favor ou em face daquele que seria o proponente.
Isso significa que nio houve o exercicio formativo gerador de aceitar, e se exerceu
a faculdade geral que cabe a qualquer pessoa, resultante do principio da autonomia
da vontade, de propor negocio juridico.

Segundo Pontes de Miranda, proposta e aceitagao seriam negocios juridicos, e o
contrato que se forma da coincidéncia da proposta e da aceitacao seria “negocio
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