volume

Pablo Stolze Gagliano

Rodolfo Pamplona Filho

NOoVvO
Curso de

Civil

CONTRATOS:TEORIA GERAL



NOVO CURSO DE DIREITO CIVIL — V. IV, T. |

Pablo Stolze Gagliano
Rodolfe Pamplona Filhe

1* edigdo — dez. 2004
1* edigdo, 2* uragem — abr. 2005
18 edicio, 3* tiragem — jan. 2006
i* edi¢do, 4* tiragern — fev. 2006
2% edicio — jul. 2006
3 edicio — jul. 2007
4% edigio — jan. 2008
4% edicio — dez. 2008
5* edicdo, 2% tragem - jul, 2009
6% edigio — jan. 2010
7% edi¢do - jan. 2011




PABLO STOLZE GAGLIANO
Tuiz de Direito na Bahia. Professor de Direrto Civil da UFBA — Universidade Federal da
Bahia, da Escola da Magistratura do Estado da Bahia ¢ do curso de pos-graduacio da
Fundagdo Faculdade de Direito da Bahia, Professor Convidado da Ridio lustica do Supremo
Tribunal Federal. Mestre emn Direito Civil pela PUC/SP — Pontificia Universidade Catdlica
de Sdo Paulo. Especialista em Diresto Civil peta Fundagio Faculdade de Diretto da Bahra.

RODOLFO PAMPLONA FILHO

Twz Titular da 12 Vara do Trabalha de Salvador/BA. Professor Titular de Diresto Civil e

Direito Processual do Trabalho da UNIFACS — Universidade Salvador. Professor Adjunto
da graduacio e pds-graduagio {Mestrado ¢ Doutorado} em Diresto da UFBA

Universidade Federal da Bahia. Coordenador do Curso de Especializagio em Diretto e
Processo do Trabatho do JusPodivin/BA. Mestre e Doutor em Direito das Relagdes Sociais

pela PUC/SP — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Especialista em Dirento

Civil pela Fundagio Faculdade de Diretto da Baha. Membro dz Acaderma Nacional de

Direito do Trabatho e da Academa de Letras luridicas da Bahia.

Novo
Curso de

Volume IV — Contratos

Tomo 1 — Teoria Geral
(Abrangendo os Cédigos Civis de 1916 e 2002)

7 edigdo
2011

(R Saraiva



C\ﬂ Saraiwa

Run Heanqu& Sdsuum«:ian ZID Eermseua &ssur
{r 05413909~

MBK{IT) 3413 3[305
" SACIIR- 0800 0557408
Do 221 69, dos 0:30 8 19230, :
sorciva@editoosomiva.om by
Aceé.se: www.smﬁ;vniuf.{um.?sz s

Siofu = 5P

FILIATS'

m,szanmwnuﬂmami&mmﬁ
Fea Cost Azevedo, 56— Centrn -
fane: (97) 36334701 —For (§2) 353341&
SABIAERGIFE
Rua Agriping Dérea, 23 ~ o
Fooe: {71) 3381-5854 / 313518
far (7] 338140359 - Sobvmdor
BAURIY (SAO FAULE) - :
o Morsenliot Cora, 255/251 Cen
Fone: (14} 32345643 Fm:{lﬂ RTEIET!
CEARA/PLAIT/MARARRAD
4y, Flomena Gomas, 610~ Jmcmg:
Fone; (B5) 37382323 / 31384384
Fox (85) 3230-1331 - leezu i
GISTRITO FEDERAL .-
SIA/SUszahaILm 50— Seméehldtmueﬁkmenm
Fona: (63) 33442970 7 3442951 -
m(5|}3344|309 Baelig
GOIAS/HOCANTING <
A, !m‘epmdmm.ﬁﬁﬁ Sr.far
Fane: {67) 32252882 / 3212260
Fax (82) 32343016~ Goidoin:
MATO GROSSO D SUL/MATD 6
B 14 do Jotho, 3348 —Cef
fone: (67} 33823607 — F
RUMAS GERAIS -+
Furg Mém Farsho, 447 ~{ogointy
Fona: (31} 3429-8300 - Fox {31)
PARA/RHAPA
Trevtsss Apinogds, 186 Batishe Compas
Fone: (91) 37229634 / 32249038
fac {71} 32410499 ki -
PARAMA/SANTA CATARINA- .
R Comselfiery Lowrindo, 2895~ Fresfa Yelho,
Fana/Far: (41) 33324594 — (irisha. -
PERHAHSITCO/PARATEA/R. 6. 80 rtam/aums 3
Riy Ceredor do Bispo. 185 < Boo Vil
g {811 34214246 —Foc (BY), U2
HiaERA0 PREIC {SAD PALROY - . o
v, Fronisen , 1255 = Canne - .
fanez {16) 3105843 — Fax (18) 351&52&4 R
R4 DF JAKEIRD/ESFIRITO SANTD: :
Run Vistarda da Semts hiobel, usun
Fore: (21} 25779494 = F\:x:iZIHS 8887 725774
RI0 GRANDE 50 SGL :
Iy, A, 1, Rersiar, 231 = i
Fone /Fox: {51) 33?14001 /3 14&7/3371 !Sl&?
Portn Mleae e
“ip PauLD ;
v, Antirtico, §7 ~ EorrsFu.'vdxz ;
Fore: PABX {11) 36163666 — Séo Pk

128 313,007,861

158H 978-8502-84333-6 ol completn
158H 978-85-07-10827-1 volume IV, tomo |

Dados intermouonas de {atlogagda na Publicagdo (CIFY
{Camata Brasteire do Livo, SP. Brns"%]

V‘C:xgll:mu P1h[o Sle 2

Indices poro catdlogo sistemitico:

1 Céuligo Cinil : 1916 : Dzasil 347 (B1) (B94.49)
2. Cadigo Civil : 700 5 Beasil H7 (B (6.4

Diretor editarial Antomio Lz de Toledo Pinto
Direior de produgdo editoriol Lz Roberio Cung
Gerente d2 producdo editorial Ligio Aves
Editora Manvello Santes de Costro
Assistente de productio ediforial Conssa Bosaschi Mona
Freparocdn de origmms  {iann Gonike Brite Latenoto
Arte e disgramacdo Cristing Aparecida Aguda de Freitas
Revisita de provas Rita de (dssio Quenoz Gorgalti
Olivig Yomi Dugrte
Sondrn Gorcr {orlés
Servicas ediforims Ang Pavie Mozzoca
Crda Cristing Morgues
Copo Studio BSS
Froducii grfien Mol Rampim
Impressda Yangrd Grifica ¢ Editora
Acohamento Yongrof Grifico e Edfitora

ta de fechamento da edicio: 30-11-2010:

Duvidas?
Arpste www.sasava|urcom.br

Menhuma parte dewra publicagio padoea ser reproduzida
Pﬂl’ qu;l[qucr 1B U rﬂf““i ST W Previa .!KI‘("!T,.EQ‘.I“ (l.l
Editora Sazasva.

A vinlagdo dos dizeries autorars € crune estabelecido na
Les v 9.610/98 ¢ punide pele astee 184 do Cidigo Penat.


http://www.soramittf.tom.bi

[Dedicamos esta obra

Aa nasso Senhor Jesus Cristo, pela esperan¢a & mise-
ricordia, que se renovam a cada manhd, mesmo em tempos
conturbados;

A André Barreto Cabussu (in memoriam) e a todos os
membros de uma das turmas mais maravilhosas e agradd-
veis COMm que CONVIVEmMOS em Nosso magistério;

Aos amados amigos e parceiros que conquistamos nos
diversos nincdes do Pais, na busca de uma nova perspecti-
va do Direito; e

Aos formandos em Diretto da Universidade Salvador
- UNIFACS (2003 e 2004), pela nossa sucessiva eleicao
como patrone de suas turmas.






Indice

AGradeciiNENIOs oottt s e et e s
Soctedade ¢ Diretto, o equilibrio vital de 0postos.....owevvereeeiicveiinnreeeenne
Prefdcio a Prumerra Edigo......ooiviiiiiiivieinine sttt
Apresentacdo da Premerra EAIGR0 ... e
Nota dos Autores ¢ Sexta Edigo .......oooooviveimeiie e
Nota dos Autores @ Quunta Edigdo

Nota dos Autores a Terceira Edigiio
Nota dos Autores d Segunda Edicao

Nota dos Autores a Primeira Edicdo

Capitulo 1
Introducdo & Disciplina Juridica
dos Contratos

1. Importancia do estudo dos CONLratos e

2. Concepgio histérica do contrato: do 1nicio dos tempos ao contrato
A8 AABSTD .o erermrrireieesiesersears e e s eeansars e ts e s e sre s e sha s s e resrenant e s rentearaens

3. Os contratos no Cadigo Civil de 2002 .o

Capitule 11
Visao Estrutural do Contrato

1. NOCOES INITOAUEOTIZS . coecviviiirereee e ctiecie e rnr s ias e sre s sn e e e rmrasasesnans

2. Concerto de CONIIARO ..o rra s s s rees
2.1. A perspectiva civil-constitucional do contrato: uma (rejcon-
CRLEBACAOT Lottt e e cem e sr bt st e s s e e ee e it e st b b e naceas

3. Natureza Juridica do COMITAIO ... imiieeeecececiie it e eeeeeeessara s e eremeetenas

Py

4. Planos de existéncia, validade e eficdcia apliciveis ao contrato ........
4.1. Elementos constitutivos do contrato {planc de existéncia do
NEgOCIO JUTIAICOT v s s e

4.2, Pressupostos de validade do contrato {plano da validade do
NEEACIO JUTIAICO ) 1oircresrcrt et etese s e rrst e res e encns

4.3, Fatores eficaciais do contrato {plano de eficicia do negocio
TULIAICOT ettt e e ae st et aeatsas s s emenenesaaassasseensran

37

33
44

47
47

48
51
53

54

56

58



5. Distincdes termunologicas relevantes

|38

=W N -

. Introducio

. Forma e prova do COMrato......c.ovmiinmirimirmeinssrcsn s i sse s

Capitulo HI
Principiologia do Direito Contratual

. Breve revista ao principio da dignidade da pessca humana..............
. Principio da autonoma da vontade ou do consensualismo..............
. Principio da forga obrigatéria do contrato ...

. Principio da relatividade subjetiva dos efeitos do contrato..............

Capitulo 1V
Funcdo Social do Contrato e
Equrvaléncia Material

. Principios sociais dos contratos: mudanga de mentalidade juridica ...

. Funcio soc1al do CONITALO .civiiiiiiiiier e e e e r e emn e e seeeeses e emes e s e as

2.1, Buscando uma delimitacdo conceitual
2.2. A fungdo scaal do contrato no Codige Civil de 1916: anallse

da omissao fegislativa.....oo i
2.3. Fungdo social do contrato no Codigo de 2002: andlise do

2.4. A funcdo soaal do contrato e os defertos do negocio juridico...

. Principio da equivaléncia material.......cccooioiri v

Capitulo V
Boa-Fé Objetiva em Matéria Contratual

. A boa-fé como um princIPIo JUEIAICO. it enienas
. Boa-fé objetiva € boa-fé subjetiva ..o e
. Compreendendo o principio da boa-fé objetiva.......civecrneenn.

. Fungoes da boa-f& objetiva.......ooicccerirrc e

1. Fung¢io mterpretativa e de colmatagio ..oveccvceneiniicrecicecreccencenes
4.2. Funcio criadora de deveres juridicos anexos ou de protegio .....
4.2.1, Deveres de lealdade e confianga reciprocas... .
4.2.2. Dever de assIStENCIA ..ot
4.2.3. Dever de 1nformacio ..o i ceeeeee e raaares

58
61

63
64
69
74
76

79

31
82

86

&9
92

95

99
100
102

105
105
106
107
108
109




4.2.4. Dever de sigilo ou co

nfidencialidade .......oerirvvvecenrcicinncnan,

4.3. Funcio delimitadora do exercicio de dirertos subjetivos............

5. A boa-fé objetiva e o art. 422 do Cddigo Civil brasileiro....oeee.

6. Desdobramentos da boa-fé objetiva c e
6.1. Venire contra facttmm Proprifil . e

~ N W b ]

[

. Promessa de fato de terceiro

6.2, SUPTESSIO vvrrereeciiciricermeeanee
6.3. Surrectio ........

6.4. Tu quoque
6.5. Exceptio doli ...

6.6. Inalegabilidade das nulidades formais ......ce.e-

6.7. Desequilibrio no exercicio j
6.8. Cldusula de Sroppel ...........

uridico

Capituio VI
Formacdo dos Contratos

. Nocaes bdsicas......oovieiieneecnenn,
. Fase de puntuagio (negociagdes

. Proposta de contratar ...

3.1. Prazo de validade da propo
3.2. A oferta ao publico.............
3.3. Consequéncias juridicas da

. A BCEUAGCAD e s

. Lugar da formacio do contrato.

prefiminares) co v

11 P RN

morte do propenente.. ..o ono..

. Formacdo dos contratos entre ausentes ... vmniivmissnnrneae

. A proposta no Cédigo de Defesa do Consumidor v veenrciinnn

Capitulo VII

Das Estipulages

Contratuais em Relacdo

a Terceiros

. Introducio

. Estipulagdo em favor de terceiro

2.1, BLertoS. e

3.1. Natureza juridica......ccceu.n...

3.2. Exclusio de responsabilidade: uma novidade do Cadigo Civil

de 2002 e

127
128

130
132
134
136

136
138
140
141

145

145
147
148
149

149
150



4.1. Distincio para a cessdo de contrato......oeoeeeicccireieraeecens

Capitulo VIII
Classificacdo dos Contratos

1. Q recurso pedagogico da classificagfo v

]

. Classificacio dos contratos no Direito ROmano ..ovecivecceniinne

3. Contratos considerados em si MESMOS .ccvicviiviecninninies e
3.1, Quanto & natureza da oBrgagdo e
3.1.1. Contratos unilateras, bilaterais ou plurilaterais........oc....

3.1.2. Contratos onerosos ou gratuitos........
3.1.3. Contratos comutatives ou aleatorios

3.1.4. Contratos paritdrios ou por adesdo .. recceceenens

3.1.5. Contratos evolutivos

3.2, Classificacdo dos contratos quanto a discplina juridica.............
3.3. Classificagio dos contratos quanto 4 forma...........
3.3.1. Solenes ou nA0 SOIEMES. i
3.3.2. CONSEnsuais OU TERIS .oiiarrereeresrisstnssrrees s eesammeere s
3.4. Classificacdo dos contratos quanto a designagdo....cvereenes
3.5. Classificagdo dos contratos quanto a pessoa do contratante .....
3.53.1. Pessoals ou HTIPESSOALS cooviiniiiisiissiiressirias it v s eaneas
3.5.2. Individuais ou coletivos ...
3.5.3. O BUTOCOMTAO .o iiiieecreeeermcre e rmecnes s bosasansssrassannevesessamrennte
3.6. Classificagio dos contratos quanto ao tempo de sua execugdo...
3.7. Classificacio dos contratos quanto  disciplina legal especifica ..
3.8. Classificacdo pelo mouvo determinante do negocio.....cocmoueriees
3.9. Classificacio pela fungio eCOMOMICA. ..oovvierereesmriiiiii s

4. Classificacio dos contratos reciprocamente considerados......covee..

4.1, Classificagio quanto a rela¢ao de dependénoia

4.2, Classificagio quanto 2 definitvidade oo

Capituio [X
Contrato Preliminar

L. Consideragfes iMICIAIS .ooieesimirce et rcsr e e rsssstrisases st tesmes e neensanrasess

2. Conceito e institutos SIMILATES v iirrii s e rieeae s reeee e asiere e ee e eaeeeaaae

3. Natureza JUridICa .cvioeeveeemrcerrerceie e et es e s s se vt es s s g e sama e emae e smee e

4. Classificagao......

5. Tutela especifica

10

151

153
154

155
156
156
159
iel
165
168
169
170
171
172
173
173
174
175
177
178
180
180
180

182
182
1383

185
186
187
188
191



1~

. Consideragtes sobre o contrato preliminar de doagdo ..ccveieennnnann.

Capitulo X
Contratos Atipicos

B 3313 {0 Te N1 ot 1 OO OO PSSO PP P IUP

. Contratos HPICOS € aliPICOS i crereesieinetss st esn et s

2.1. Distincio dos contratos nominados e mominados. ...
2.2. Classificagdo dos contratos atiplCos.....mienicnecinieesinnninnnes
2.3. Disciplina juridica dos contratos atipicos

3. Os contratos atipicos no novo Cédigo Civil brasilerro .o

4. Unido de contratos ou contratos coligados .......cnneseiinnna,

[

Capitulo XI
interpretacao dos Contratos

. Compreendendo a atividade mUerprefativa.. .. voevvessenesissnreremiiianns

. A opcdo brasileira de nio estabelecimento de regras estanques
de ENEEIPIEtaAGHD ..o e cececrieisasrsaa e s e s msean e e et

. Regras de interpretagio no Direito Civil brasileiro ...
3.1. Regra de cardter subjetivo ..o
3.2. Regras de cardter objetivo st
3.3. Convivéncia e adequac¢do das regras de mterpretagio: a her-

menéutica principioldgica conStItucionak .. coeeerirrecsiinn

4. A interpretagdo de contratos de adesdo. ...,

5. Interpretacdo dos contratos em microssistemas juridicos

A= A S L R R

. Conceito e caracteristicas

3.1. A interpretacic do contrato de trabalho .o
5.2. A interpretacio do contrato de consumo

Capituio XII
Vicios Redibitérios

B ¥ 14 Cx e 1H o o T O OO OO SO

. Fundamento da garantia contra os victos redibiténos....eneene
. Vicios redibitérios x erro como vicio de consentimento....ee-

. Consequéncias Juridicas da verificacio de vicios redibiténos ...

. Prazo para a propositura das agdes ediliclas ..o

. Vicios redibitdrios e o Cédigo de Defesa do Consumidor....o...

197

201

202
204
205
206

209
210

213

214
215
215
217

218
219

221
222
224



Capitulo XIII

Eviccao
1. Nogoes concertuals 243
2. Fundamentos juridicos.... 244
3. REQUISIIOS crrviirirtiiiii et rscmamare e v bat e s s aae b e e s sase st 2 s s m e e s e e bas 245
3.4, Aquisic3o de um Dem s 245
3.1l CONLratos OIEIOSOS oo icacreenreccavrnsrrrsssiarterssssmrnnessseasecenerens 245
3.1.2. Aquisicio em hasta publica 246
3.2. Perda da posse ou da propriedade 249
3.3. Prolacdo de senten¢a judicial ou execugio de ato admrnstraivo . 250
4. Direitos do @VICLO. et 251
5. Espécies. de evicgio: total e parcial. i 252
6. Evicgdo e autonomia da vontade — A clausula de ndo evicgio ... 254
7. EVicg0 € DEnfeitorias ..o e eenes 258
8. Eviccdo e denuncracio da lide 257
8.1. Andlise da obrigatoriedade ou ndo da denunc1ag:ao cia hde ..... 257
8.2. Consequéncias juridicas da denunciacio da lide 262
8.3, VisB0 eSqUEMBLICA et e e s e 264
Capitulo X1V
Extingdo do Contrato

t. Consideragies MetodolOZICas .vvrmiiivicniresrem e ae s enes 267

2. Classificacio das formas de extingdo do contrato {no¢des termi-
EETe 1a 4 Tor -3 OO OOV PH U U 268
3. Extinc¢ao natural do contrato 270
3.1. Cumprimento do contrato ou exaustio do seu objeto.............. 270
3.2. Verifica¢do de fatores eficaciais 271
3.2.4. Vencaimento do termo . 271
3.2.2. Implemento de condigiio resolutiva 272
3.2.3. Frustracio da condigdo suspensiva 273
4. Causas anteriores ou contemporaneas 4 formagdo do contrato........ 273
t. Nulidade ou anulabilidade 273
4.2 RetIDICAO ottt s e e st cemean 274
4.3. Direito de arrependiMento. ... 275
5. Causas supervenientes 2 formacio do contrato 276

5.1, RESTHCAD cocriiiverirniseeesere e e e nanressamnrsnassase st sesvtssaeeneae sae o rasasteemrens 276
5.1.1. Bilateral {(Distrato) 277

12




P

~ h U e

PR

jus)

e

. Elementos caractenzadores

. Restri¢do a aplicagdo do instituto

) FOrma e e
s DI 8 1 V14 Vot {0 SO OSSOSO
5.0.2. Unilateral ooeeeieiiniicinisncvems st s
a} Limitagio temporal.....cemieece e
b} Formas especiais
b.1) Revogagdo........
b.2) Renuncid..........
D.3) RESEALE coveiiercrrvrrcreacecrieim et svs s i
5.2, ReSOIUGHED ittt et e e s
5.2.1. Algumas palavras sobre a voluntariedade da inexecugio....
5.2.2, Cldusula resolutdria {expressa ou tacital.mricsnsinernens
5.3, RESCISHG voevvtevrerrree e iae e caee e coe s rme s e cecemd o ct st sa s e s e rr e e n et e
5.4. Morte do CORITAIANLE. .ot em st e ms s eesemen

5.5. Caso fortuite ou forga maior

Capitulo XV
Excegdo de Contrato Nao Cumprido

. ConsideracBes IICIAIS .uv uieiiceiieriirersresraersrmessnrrssssssrssess e sessmnnessensnnens

. Conceito € Natureza JUTIAICA v cieeririereererierseersesnae ceneseesneoeras

. Escor¢o histonco ...

. Garantia de CUMPIIMENTO ...t esnrrns s rasss e srasassassseans

. A exceciio do contrato ndo cumprido e a Adrmnistragdo Ptiblica....

Capitulo XV1
Teoria da Imprevisao e Resolugao
por Onerosidade Excessiva

BRI ¥ o T E U U« TSSO
. Concepcao histérica da teoria da imprevisEo.... e

. Compreendendo a distingdo entre teoria da imprevisdo, cldusula

rebus sic stantibus e resolugiio por onerosidade excessiva ....oveennns

. Elementos para aplicabilidade da teoria da imprevisao ...................

5. Teoria da imprevisdo X €550 e e

. Teoria da imprevisio x madimplemento fortuito {caso fortuito ou

FOIGA ITIALOT ) creiceeiceieerececseectee e encesneeeeeeresesaaeseesaessesamesesenmesnesacessees essanes

299
299
301
303
304
304
305

309
309

312
314
316

317

13



7. A teora da imprevisio no Cddigo de Defesa do Consumidor......... 319

8. A teorm da imprevisio no Cdédigo Civil de 2002 ..o ceesaens 321
. Aplicabilidade do inStituto vt 321
8 2 Revisibilidade do CORLrato. .ot 322
8.3. Aplicagdo da teoria nos contratos umlateraxs 325
8.4. Restri¢do contratual & aplicagio da teoria.....ccovmeciiinnvninnnn, 325
Capitulo XVII
Inadimpiemento e Responsabilidade Civil Contratual
I Importdncia do 1eIMa e e e nsarss sttt s 327
2. Regras posiivadas sobre madimplemento contratual...ieiinns 328
3. Responsabilidade civil contratual. ..o 329
3.f. Rememorando as diferencas entre responsabilidade civil aqui-
ltana e contratual ..o 330
3.2. Algumas palavras sobre a cldusula penal ... 332
4. Responsabilidade civil pré-contratual...oouii 332
4.1, Recusa de coMratar. ..o cecemmne s re s semsra s ores 333
4.2. Quebra das negociactes preliminares ..........ooceivniniiinnecnnes 334
5. Responsabilidade civil pés-contratual . 337
Capitulo XVIII
O Direito Intertemporai e os Contratos
{. A importancia do Direito Intertemporal em matéria de contratos..... 339
2. Direito adquirido. ato juridico perfeito e cowsa julgada: breves
LT e Lo L O OSSO UV PO 340
3. Da regra basica de Direito Intertemporal em matéria de contratos.... 342
4. Conlflitos na aplicacio das normas contratuais em face do CC-02..... 345
4.1. Da (in)consutucionslidade do art. 2.035 do Cédigo Civil......... 346
4.2. Entendendo o art. 2.035 do Codigo Civil...ooviircciiienn 347
Capitulo XIX
Introdugdo aos Contratos em Espécie
1. Contratos €M E5PECIC v vre st ccss s rreemea b s sa s st 353
2. A proposta do proXumo 1OMO. et recs e en e aneans 353
REFEIEICIAS oriieivieieee et cae s e sssasasenmssset e e e s mebasae s tesas s ansanana e nt s sm e 355

14




Agradecimentos

Dentre os nossos inumeros defeitos, certamente nao se incluird a ingra-
tidéo.

Por 1ss0. como em outras oportunidades. fazemos questio de registrar os
nomes de diversos amigos que compartilharam conosco a caminhada de ela-
bora¢io deste volume ou revisio dos anteriores.

Obrigado, Pinho, Virgimia ¢ Lourdes (nossos pais), Emilia, Marina ¢
Rodolfinho Pamplona (esposa e filhos}, Fred, Camila e Ricardo (irmaos de
sangue e coragio) e Scooby (o irmie canino mais conhecido do mundo juri-
dico brasileiro}, a munha Nina (esposa), Prof. Geraldo Vilaga (nosso maor
colaborador de Junisprudéncia, quase um “coautor” virtual da obra), Qliverros
Guanais Filho, Willis Santiago Guerra Filhe (nossc grande filésofo), Silvio de
Salvo Venosa (amigo de sempre), a querida amiga Giselda Hironaka, Francisco
Cahali, Nelson Luiz Pinto, Alice Lotufo, Fernanda, ao professor ¢ amigo Ronal-
do Andrade, Francisco Fontenele ¢ a equipe JusPadivin (pelo exemplo de
profissionalismo e sertedade), a grande amiga Meire Queiroz e 4 décima oitava
turma de Direito 2004 da UNOQESTE (nas pessoas de Djalma, Elizete e Crisua-
ne}, ao Tribunal de Tusti¢a do Estado da Bahia (pela confianca depositada} e
ao Tribunal Regional do Trabalho, Camilo Colani, Fernanda Ivo Pires, Edivaldo
Boaventura, I. |. Calmon de Passos, Fredie Didier Timior, Aloisio Cristovam dos
Santos Jinior, Davi “Personat Trammer”. Tatiana de Almeida Granja (nossa con-
sultora de Direito e Informdtica), Helena Argolo, Alvaro Maia, Sebastido
Maruns Lopes e Maria Aparecida Falco, Ronaldo Torres e Lucinha, a todes
os membros e colaboradores das Comissées Organizadoras dos Seminarios
Juridicos “Justica e Comunidade” (Teixeira de Freitas e Eundpolis) e “V Semi-
ndrio Sul Baiano de Direito” (Porto Segura), Roberto Figueiredo, Eugénio
Kruschewsky, Walber Carneiro, Romulo Moreira, Rejane, Marcio Soares Berclaz
{PR), Andréa Rios (AL), Amanda Madureira, Caroline Prazeres e lailton Fon-
seca de Souza (o carinhoso trio civilista de S3o Luis/MA), Sérgio Matos {nos-
so amigo e colaborador voluntdrio de Aracaju/SE}, Tosé Caro Jénior, Minan
Lima Batista, Tanaina Scofield, Gamil Foppel el Hireche, André Luiz Bausta
Neves, Saulo José Casali Bahia, Celso Castro, Durval Carneiro Neto, Fernanda
Lérdelo, Claudio Rolim, Juan Marcello (R])}, & galera da “Treblebes Reloaded”
{(Cedric, Manga, luri, Jorge e Tinior, pelo maravilhose “revival”), aos servido-
res das comarcas de Amélia Rodrigues, Teixeira de Freitas, Eundpolis, Ilhéus e
Salvador, aos amados amigos do 1E] (notadamente Eduardo, Fldvia, Joseph,
Camilinha ¢ Mila), pele mais bonita solenidade de que participamos em nos-
sas vidas, Ursula ¢ Aline (FTC/Itabuna), Gustave Pereira da Sitva Couto, Ricar-
do Didier, Thiago Borges (amigo e coordenador do Curso de Diretto da
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UNYAHNA — BA), Soraya Thromcke {Campo Grande/MS), Marcos Avallone
(MT), Polyana Stulzer (Vitoria/ES), Min. Walmir Oliveira da Costa {TST),
Wilson Carlos de Campos Filho (ESUD CAMPO GRANDE/MS), Lislaine [rineu
{Uberaba/MG), Hélio Nascumento, Antdnio Adomas Agwar Bastos, Salorminho
Resedd, Lucrano Figuewedo, Talita Moreira Lima, Ana Paula Didier, Lilian Cas-
telani, Stefan Dudovitz {que nos fez redescobrir o fascnio do idioma alemdo),
Antoniel (NTC/R]), Patricia Fratelli {S3o Paulo), André Porto {Campinas/SP),
Zen Evolution {Floripa), Teresinha Pitombeira e Maria do Socorro Veloso (da
Fundacio Des. Francisco Gomes, do armigo Raulino, em Teresina/PI}, as colegas
magisiradas trabalhistas Benedita Guerra (PI), Kaline Lewinte] (CE) e Alessan-
dra Freitas {MG), Elaine Machado Pessoa (Belo Horizonte}, Cintia Pimenta
(Ribeirdo Preto/SP), Rosinha (NTC/R]), Gabrieia Resques (Belém/PA), Daniela
Rosdrio (Professora do LFG), Camilo Matos Cavalcante de Souza, aos gerentes
regionats da Saratva e livreiros, por todo o apoio na divuigacio do nosso tra-
balho. e a todos os demais anugos que, embora nio mencionados, torceram
POr Nosso sucesso.
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Sociedade e Direito,
o Equilibrio Vital de Opostos

Sociedade ¢ Diretto sdo criaces essenclalmente humanas que se comple-
tam por serem, paradoxalmente, opostas.

De fato, o homem criou a Sociedade, impelido ao gregansmo pela ne-
cessidade 1nstintiva de se defender de um universo primitivo e hostil 4 sua
espécie. A partir dai, milénios de paciente ¢ incessante evolugio, calcada no
inico e singelo método de substituir o instinto pela razdo, levaram-no ao
supremo triunfo de dominar aquele universo que o ameacara e de fazer ecoar
por todos os reconditos o grito de sua orgulhosa proclamagdo como ret da
natureza.

Mo prépric momento, porém, da afirmac¢io trienfal, uma fria angustia
lhe mvadiu a alma com a certeza de que, dalt por diante, sua grande luta seria
para defender-se de st mesmo.

Fot entdo que ele criou o Direito.

Esta € a sintese da ideia de que Sociedade e Direito, provindos de uma so
génese, 0 génio humano, $€m por destino opor-se e completar-se. Enquanto
aquela ilustra o impeto gerador do poder pela inteligéncia, ignorando limites,
que o poder ndo tolera, este ilustra um freio a volipia da geragio sem contro-
les, que fatalmente [evard ao suicidio da espécie.

Em outra ilustragic possivel, o Direito estd para o arrebatamento das
mudangas soctais como a brida para o galope do corcel. Nio trata de impedi-
{0, apenas procura ordenar a progressio dos avangos, a fim de garantir a har-
monia dos resultados.

Por 1550, Sociedade e Direito atuam como valores intercomplementares, o
Direito a permuitir 4 Sociedade que exercite seu irrequieto talento de mudar a
criacdo, a Sociedade a consentir que o Direito exercite a serena prudéncia de
modelar as mudancas, contendo com a comedida resisténcia dos diques o ar-
rojo de um caudal que, liberado de peias, arrastard, devastando, tudo que se
opuser 4 sua energla cega.

Enfim. mudar e modefar, verbos de comugacio tdo préxima e intengdes
tao distantes, encontram-se para dar o ponto de equilibrio desses opostos do
espirito humano.

Essas pequenas reflexdes sobre o papel do Diretto em face da Socieda-
de nos levam naturalmente a identificar a figura do jurista, agente respon-
sdvel pela formacgio da doutrina e pela interpretagio das normas destinadas
a modelar, moderando, a condutas humana determinada pelas mudancas
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sociais, com a do homem amadurecido no corpo € na mente e encanecido no
incansavel remoer do pensamento que faz da ciéncia juridica uma arte de ru-
minacio intelectual. £ essa identificagio assume foros de inevitivel, por apli-
cagio da ler das probabilidades, quande o observador tem diante de st uma
obra de natureza tio eminentemente sedimentar, quanto um Cddigo, elabora-
do, ainda por ama, num momento histérico em que a mutabilidade caracte-
ristica da atividade social se aproxima perigosamente da fronteira extrema do
paroxismo,

Dai, nio pode ficar sem registro nossa surpresa quando, solicitados a
examinar e externar algumas modestas impressfes sobre este volume IV de
comentdrtos ac novo Codigo Civil brasileiro, subordinadoe ao despretensioso
titulo de “Curso”, deparamos com dois juristas extremamente jovens, que vira-
mos ainda outro dia deixar os umbrais da Faculdade, a assumur a ardua res-
ponsabilidade de prepard-lo, como fragdo de um tratado bem maior, planejado
para oito volumes.

Admira-nos a galhardia com que, no texto lide, os autores enfrentam as
“coisas novas” assimiladas pela doutrina e normas do Direrto Civil, sugeridas,
nesta abertura de milénio, pelos radicais cdmbios estruturais herdados da So-
ciedade jd longinqua do século XIX, retratada pelos moldes encarquilhados do
Cddigo de 1916, no coragiio auténtico do conservadorismo juridico que sempre
foi o jus gentium romano, apesar da histérica remodelagdo napolednica.

Mencionamos a galhardia de postura dos comentadores gracas ao modo
como demonstram ter sabido balancear a naturalidade com que acejtam as
movagdes, no campo dos contratos, proje¢io instrumental dos negocios juri-
dicos, a exemplo da promessa de fato de terceiro, da regulacio especifica da
corretagem, do transporte de pessoas e coisas e da agéncia e distribuicdo, que
se juntam a outros modelos, tradicionais, sem exigir uma completa subversio
institucional, com o destemor de criticar a timmdez de algumas mudangas cu o
equivoco de se ter deixado escapar o ensejo de se preencherem certas lacunas
evidentes da legislacdo anterior.

Ja notiramos esses mesmos atributos na lettura dos trés volumes ante-
riormentie editados, versando a matéria contida nos Livros T a III da Parte
Geral, e no Livro | da Parte Especial da Lei. E do que notamos, como uma
constante, nasce a conclusio de, até aqui. estarmos diante da obra de maior
folego no género “comentdrios 4 Lel”. entre as muitas, também meritorias,
inspiradas por sua promulgagio, em 2002.

Soma-se a esses aspectos o solido embasamento doutrinario e de direito
comparado que ¢ o lastro de cada comentério.

Nossa conclusio derradeira resume outra observacio: cremos firmemen-
te estar sendo superado o tempo em que 0 conceito de jurista sO era aceito
para os Carpelutti, Ripert e Windscheid, que pintaram a histéria do seu estudo
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como um fruto, que salientamos, da associagio do dominw profundo da cién-
cia juridica com os cabelos brancos e a seguranga ntelectual, somente propor-
cionados pelo impiedoso ocaso da vida.

Hoje. ndo é mais assum. Ha juristas jovens, que infundem 1gual confianca
e respeito, parecendo-nos até que a modermdade tecnoldgica operou o milagre
da simbiose entre a juvenilidade fisica e a maturidade espiritual. Pablo Stolze
e Pamplona Filho estdo al para ndo nos deixar mentir.

Isso nos di muito alento porque, contas feitas, na hora de ser pedide o
aval para as mudangas socials, 0§ mogos € que terdo energia ideal para di-lo
ou ndo, no future. E. pelo que vemos, eles se estio capacttando a fazé-lo des-
de o presente, sem esperar que a vida os envelhega como pretexto de amadu-
recerem.

Salvador, setembro de 2004.
José Augusto Rodrigues Pinto
Da Academia Nacional de Direito

do Trabalho e Academia de Letras
Turidicas da Bahia.
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Prefacio a Primeira Edicao

Agradecemos a Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, jovens
e valorosos juristas, a honra concedida para prefactarmos esta obra, continu-
ando seus trabalhos de qualidade, que vieram a lume com o novo Cédigo.

Os autores, hdbeis no manejo da escrita, ordenando suas idelas de modo
claro. objetrvo e diddtico, apresentam-nos as bases técnico-juridicas de uma
Teoria Geral dos Contratos, abordando: mntrodugio & disciplina juridica dos
contratos; visdo estrutural do contrato; prinapiologia do direito contratual;
fun¢do social do contrato e equivaléncia material; boa-fé objetiva em matéria
contratual; formagio dos contratos; das estipulagbes contratuais em relagio a
terceiros; classificacio dos contratos; contrato preliminar; contratos atipicos;
interpretagdo dos contratos; vicios redibitérios: evicgdo; extingdo do contrato;
exce¢do de contrato ndo cumpride; tearia da imprevisao e resolugio por one-
rosidade excessiva: inadimplemento e responsabilidade avil contratual; o direr-
to mtertemporal e os contratos; e introdugdo aos contratos em espécie.

Um sumples golpe de vista no indice e um rdpido folhear desta obra re-
velam ao leitor, pela forma de estruturagio do raciocinio, a sua seriedade e
profundidade. Trata-se de um estudo abrangente que aborda, com especificidade,
temas da “Teoria Geral dos Contratos” da mais alta relevidncia, tendo como
parametros os principlos que delinefam seu conteido e sua fisionomia ted-
rico-prética, principalmente pelo realce dado a fungdo social dos contratos ¢ &
tormentosa questio do direito intertemporal engendrada pelo art. 2.035, pard-
grafo unico, do novel Cddigo Civil brasileiro.

A leitura da obra reflete, ainda, a experiéncia dos autores como magistra-
dos e a visio renovadora que, lastreada na melhor bibliografia, espraia-se por
1 vasto temario, ressaltando a sensibilidade cientifico-juridica de seus elabo-
radores.

Trata-se de obra notdvel e de um valioso instrumento de trabaltho aos
operadores do direito civil. Por isso, é com enorme satisfacio que a apresenta-
mos ao grande publico.

Sdo Paulo, 5 de agosto de 2004

Manria Helena Dintz

Professora Titular de Direito Civil da PUCSP.

Professora de Filosofia do Direrto, Teoria Geral do Diretto e
Direito Civil Comparado dos Cursos de Pés-Graduacio

em Direito da PUCSE
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Apresentacao da Primeira Edicao

Este volume d# sequéncia a uma obra vitoriosa, bem acolhida pelo pu-
biico leitor, especialmente pelos alunos daos cursos juridicos do Pais, com gran-
de repercussio no meio profissional. E propositadamente didédtica, com mtuito
declaradamente pragmatico, com largas incursGes na doutrina juridica atual e
na jurisprudéncia de ponta.

Os autores, mercé da inteligéncia e do espirito investigativo com que se
destacam, demonstram a competéncaa da nova geragiao de avilistas brasileiros,
promovendo interlocu¢do safutar entre a doutrina que se consolidou nas déca-
das de aplicagio do Cddigo Civil de 1916, do apogeu ao declinio, ¢ as corren-
tes de renovacio do direito privado, notadamente dos estudos em torno da
constitucionalizagio do direito civil.

s manuais marcam a histéna do direito do Pais e refletem os valores de
cada época, as vezes denunciando a crise ¢ a mudanga de paradigmas. Antes
da codificagdo, ao longo do século XIX, vimos o despontar das construgbes
doutrindrias que procuravam ordenar a dispersdo do direito cwil, com ntuito
muito mats sistemnatizador do que didético. como se 1é na obra imorredoura
do genal Teixeira de Freitas, baiano como nossos autores. O advento do Cé-
digo de 1916 fez desabrochar os manuais da geragdo anterior e contemporinea
da Primetra Guerra Mundial, difundindo os valores oitocentistas do liberalismo
juridico, do individualismo proprietirio, do sujeito de diresto abstrato, da
1gualdade formal, como se [é na obra do codificador Clévis Bevildgua. Os ma-
nuais de direito civil surgidos ap6s a Segunda Guerra Mundial refletem o
ocaso do individualismo juridico, as demandas de justiga soc:al e a insergdo da
Ordem Econdmica ¢ Social nas Constituicbes, como se 1é na obra de outro
grande balane, Orlando Gomes. A clivagem Constituigdo/Cédigo Civil perdeu
consisténcia nas dltimas décadas do século XX, fazendo eclodir o interesse dos
civilistas pela interlocucéio entre direito pablico e direito privado e a sua des-
crenga na fungdo prestante das grandes codificagoes,

Os microssistemas juridicos (a exemplo do direito do consumidor, o di-
rejto da crianca e do adolescente, o direito autoral, o direito do inquilinato, o
direito ambiental), com sua peculiar mmterdisciplinaridade, demonstram mais
dinamismo e aptidio para adaptacdo as mudangas sociais. O surgimento de
um novo Cédigo Civil, para o Brasil, contrariando essa linha de tendéncia,
obriga os awilistas a vigildncia contra duas tentactes reducionistas: uma, a de
confundir direito civil com Cddige Civil; outra, a de solar o direito awvil, dis-
pensando o didlogo de fontes normativas, nomeadamente a interlocugio com
as regras e principtos constitucionais, O direito cvil é muito mais do que as
mateérias codificadas; é urn sistemna juridico complexo que ndo se reduz ao
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sistema legal. Por seu turno, a Constituicio Federal permanece como centro
unificador do diretto civil, pois dela promanam as normas fundamentais regu-
ladoras das rela¢des privadas, conformando e articulando os varios estatutos
legass, inclusive o Codigo Civil, como legitima depositania e guardia dos supe-
riores valores da sociedade. De tais tentaches escaparam os autores desta obra,
neste e nos volumes que jd foram publicados.

Estio certos Pablo Stolze e Rodolfe Pamplona em atribuir destaque &
teoria geral dos contratos, merecende tomo especifico em volume préprio, em
seu Novo Curso de Direrto Civil. Sua importdncia cresceu em decorréncia da
unificagdo, no mesmo diploma legal. dos contratos civis ¢ mercantis, além da
necessidade de referéncia comum aos contratos em geral e aos contratos de
consumo. Do mesmo modo, a teoria geral hd de oferecer elementos de cone-
xdo entre os contratos paritdrias e os contratos de adesdo a condigdes gerais.
O esforgo de construcio doutrindria € redobrado, pois o Caodigo Civil de 2002,
cuja redagio e modelo origindrios datam do final dos anos 60, nao cuidou de
estabelecer uma base iegal comum aos contratos de consumo e apenas refere
o contrato de adesio em dois artigos genéricos (423 e 424). Ora, na atualida-
de, a imensa maioria dos contratos sio celebrados entre fornecedores de
produtos e servigos e consumidores, cuja legislagio de defesa é especial e,
portanto, preferencial. Por outro lado, as condi¢des gerais dos contratos, ca-
racterizadas por generalidade, predisposi¢io, inalterabilidade e abstragio, de-
safiam a teoria cldssica do contrato, fundada em manifestacdes de vontades
livres e iguais.

No mundo atual, é impensadvel a utilizacio dos contratos massificados sem
recurso as condi¢des gerais dos contratos, que funcionam como verdadeiros
codigos privados. de que se valem as empresas multinacionals e as pequenas
empresas, na relacdo com os demais contratantes. Cogite-se. por exemplo, dos
contratos de planos de saude, dos contratos bancdrios, dos contratos com for-
necedores de servicos, que se contam aos milhares e até aos milhdes com o
mesmo predisponente. E impaossivel a contratagdo individualizada, segundo o
esquema de oferta e aceitagdo, gue o novo Codigo mantém inalterado, repro-
duzindo quase literalmente os enunciados do Codigo de 1916, destinados a
formacdo dos contratos. A tarefa de sisternatizagfio doutrindria € imprescindivel,
ante a falta de mencdo a esse grande ausente. E nio se diga que ¢ situa¢do
excepcional, que ndo mereceria acolhida no Cédigo Civil, por duas razdes:
primeira, as condi¢bes gerais dos contratos regulam a quase totalidade das
atividades negoaais de relevincia (nos Estados Unidos, chegam a 99% dos
contratos celebrados, de acordo com W. [D. Slawson'), sobrando pouco espago

t Cf. meu livro Condigdes Gerais dos Contratas e Cldusulas Abusivas, Sdo Paulo: Saratva,
1991, p. i4.
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para os contratos negociados: segunda, pela orientagdo que os Codigos Civis
dos paises de nosso trato cultural vém adotando, no sentido de trazerem para
st a regulagio bdsica das condicdes gerats dos contratos, O Cédigo Civil italia-
no de 1942 for um dos primeiros a disciplinar as condigoes gerats {arts. 1.341,
[.342 e 1.370), distinguindo as vilidas das nio vilidas, muito antes da eclosio
da legisiacdo de defesa do consumidor. Conscientes de que ha condigdes gerais
dos contratos dentro ¢ fora das relagbes de consumo, os paises europeus ado-
taram diretivas que tém conduzido a modificagfes dos Cadigos Civis, além da
legislagio especial, A Ler de Modermizagio do Direito das Obrigagées, da Ale-
manha, de 2002, incorporou ao Cédigo Civil (BGB, arts. 305 e 5.} a legislagio
de 1976 {AGB-Gesetz) com as modificagdes determinadas pelas diretivas da
Unido Europeia. Na Ameérica Latina, jd em 1984, o Cdédigo Civil peruano tinha
regulado as condicGes gerais dos contratos (arts. 1.392 a 1.401).

Louve-se a preocupagio dos autores com os principios contratuais, tanto
os individualistas quanto os sociais, aos quais dedicaram os quatro primeiros
capitulos. Com efetto, os principios sdo mails dicteis as mudangas porque re-
velam as opgodes axioldgicas de cada época, pela mediagiio concretizadora do
intérprete. Constituem, por outro lado, o ponte de partida da tarefa herme-
néutica dos contratos, nio simplesmente como 1nterpretagido integrativa, mas
como normas cogentes, que ndo podem ser afastadas pela autonomia privada.
Sua positivacdo empresta-lhes forga muito maior do que os deveres acessorios
ou anexos, referidos pela doutrina. com destaque para Karl Larenz e o notavel
awvilista brasileiro Clévis do Couto e Silva.

A distribuigdo do restante das matérias, nesta obra, contempla o que de
nove trouxe o Codigo Civil de 2002, nos arts. 421 a 480, em especial ¢ con-
trate preliminar, os efeitos em relacdo a terceiros (promessa de fato de terceiro,
contrato com pessoa a declarar), a onerosidade excessiva. Mas ndo se limitam
ao texto legal, pois discorrem sobre o direito intertemporal, a responsabilidade
pos e pré-contratual, a mterpretacio dos contratos.

Enfim, uma notavel contribuiciio para o estudo e a aplicagio do direito
civil, que vive, na virada do milénio, um ammador ressurgimento.

Paulo Lurz Netto Libo

Doutor em Direito Civil pefa USE.

Professor de Direito Civil na UFAL e nos
Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito
na UFPE e UnB.
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Nota dos Autores
a Sexta Edicdo

O dltimo ano que vivernos for repleto de grandes emogdes.

Com efeito, se iniciamos a redacio do volume VI (“Direito de Familia™),
desta colecio, com o dnima de completar, o mais ripido possivel, a nossa obra,
também tivemos imensos outros desafios que nos tomaram, sobremaneira, todo
o tempo livre.

Do ponto de vista profissional, reorganizamos nossas agendas, permitindo
estabelecer novos contatos com queridos novos amigos em todos os rincdes
deste Brasil continental.

Realizamos cursos fora do Estado e do Pais, buscando abrir, ainda mas,
os horizontes, o que tem sido uma experiéncia enriquecedora, mnclusive para
este livro.

Se problemas pessoals, notadamente de saude na familia, também nos
atacaram, sentimos, por outro lado, um forte intercimbio de energias, com as
maravithosas correntes de oragdo, pensamento posttivo e solidariedade, que nos
fizeram, quase literalmente, “renascer das cinzas”

E é com este espirito renovado que temos a honra e o prazer de apresen-
tar 20 nosso fiel pablico leitor as novas edi¢des do nosso Nove Curso de Direr-
to Civil, a saber, a 12,2 edicio do volume I (“Parte Geral”), 11.2 edicdo do
volume Il {"ObnigagGes™), 8.2 edicio do volume 1 (“Responsabilidade Civil”),
6. edicio do volume [V, tomo | (“Teoria Geral dos Contratos”) e 3.2 edicio
do volume 1V, tomo 2 {“"Contratos em Espécie”™).

Esperamos, em Cristo, terminar o novo rebento desta proficua parceria
ainda no ano ¢m curso.

E. mais uma vez, aproveitamos a oportunidade para agradecer.

Agradecer o carinho com que somos recebidos em todos os lugares em
que palestramos ou ministramos aulas,

Agradecer o apowo em todos os momentos, alegres ou dificeis, por que
passamos recentemente.

Agradecer, sempre, a interagio mantida com os leitores, seja no contato
pessoal nas salag de aula, corredores ou congressos, seja pela 1mensa quantida-
de de mensagens eletrdnicas recebidas diariamente.

Como afirmamos anteriormente, de forma piblica, este compartithar de
idelas acaba transformando nossos leitores em “coautores virtuais” da obra,
motivo pelo qual sempre temos ampliade ¢ rol de agradecimentos de cada
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edigde de todos os volumes, mserindo 0s nomes daqueles que trouxeram con-
tribuigdes para o lapidar da obra.

Receba. vocé, amigo leitor, o nosso sincero e carinhoso abragol
Salvador, jutho de 2009.

Pablo Stolze Gagliang <contato@pablostolze.com.br>
Rodolfo Pamplena Filho <rpamplonafilho@uol.combr>

Visite os srtes: www.pablostolze.com.br e www.unifacs.br/revistajuridica
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Nota dos Autores
a Quinta Edicao

E com enorme prazer que apresentamos, ao nosso publico leitor, a quin-
ta edi¢io do volume IV {“Contratos”), Tomo | {“Teora Geral"), do nosso Novo
curso de direito covil.

Trata-se de uma edigdo com substanciais acrésaimos na parte referente a
boa-fé objetiva, tendo sido inseridos diversos novos subtdpicos para a demons-
tragdo dos desdobramentos desse importante principio.

Este trabalho, inclusive, fo1 realizado em paralelo 4 redagio do volume
VII ("Diretto de Familia™), que pretendemos lancar junto com esta edigdo ¢
com a nova fornada de todos os demais volumes i lancados da obra.

Agradecemos, mais uma vez, a constante interagdo que estamos manten-
do com os leitores, sefa no contato pessoal nas salas de aula, corredores ou
congressos, seja pela imensa quantidade de mensagens eletrdnicas recebidas
diamamente, o que muito nos alegra.

Temos afirmado publicamente que este compartilhar de idelas acaba
transformando nossos leitores em “coautores virtuais” da obra, motivo pelo
qual sempre temos ampliado o rol de agradecimentos de cada edicdo de todos
o0s volumes, inserindo os nomes daqueles que trouxeram contribuigdes para o
lapidar da obra.

A este maravilhoso sentimento de construgiio coletrva de um texto, dedi-
camos ¢sta nova edicdo, com a sincera promessa de continuar lutando pela
constante evolugdo de nossa obra.

Um abraco!

Fiquem com Deus!

Salvador, agosto de 2008.

Pablo Stolze Gagliano <contato@pablostolze.com.br>
Rodolfe Pamplona Filho <rpamplonatilho@uocl.com.br>

Visite 0s sites: <www.pablostolze.com.br> e <www.unifacs.br/revistajuridica>
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Nota dos Autores
a Terceira Edicao

E com grande satisfagio que trazemos a lume uma nova edi¢io do volume
IV (“Contratos”), tomo | (“Teoria geral”), do nosso Novo curso de direito civil,

Mantendo o compromissa com o piblico leitor. revisamos topicos, tanto
do ponto de vista de esclarecimento de posicionamentos quanto de aperfeico-
amento redacional.

Este trabalho foi, inclusive, facilitado pela circunstincia de que, finalmen-
te, estamos uftimando o segundo tomo deste volume, dedicado aos “Contratos
em Espécie”, com énfase nas figuras contratuais codificadas.

Agradecemos, mais uma vez, a constante interagdo que estamas manten-
do com os leitores, seja no contato pessoal nas salas de aula, corredores ou
congressos: seja pela imensa quantidade de mensagens eletrénicas recebidas
diariamente, 0 que muito nos alegra,

A este sentimento de construc¢io coletiva de um texto, dedicamos esta
nova edi¢dio. com a sincera promessa de continuar jutando pelo constante
aperfeiqoamento de nossa obra,

Salvador, fevereiro de 2007.

Pablo Stelze Gagliano <pablostoize®terra.com.br>
Redolfo Pamplona Filho <rpamplonafilho@uol.com.br>

Visite os stfes: <www.pablostoize.com.br> e <www.unifacs.br/revistajuridica>
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Nota dos Autores
a Segunda Edicao

Com muita felicidade, nosso volume dedicado ao estudo da Teoria Geral
dos Contratos, lancado no ano passado. chega a sua segunda edigio.

Nesta nova publicagio, aperfeicoamos alguns capitulos, mserindo novos
posicionamentos, fruto de discussdes fecundas travadas com nossos leitores e
professores de Direito Civil de todo o Pars.

Como dizem, livro a gente nig acaba de escrever nunca, e a nossa meta
serd SeIMpre aprimorar 0 N0ss0 texto, para tornid-lo mais e mais critico e atual,

E, para tanto, contamos sempre com a valiosa colaboracdo do nosso ami-
go leitor.

Um fraternal abraco!
Salvador, Balia. em 19 de marco de 2006.

Pablo Stolze Gagliane <pablostolze@terra.com.br>
Rodolfo Pamplona Filhe <rpamplonafilho®uol.com.br>
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Nota dos Autores
a Primeira Edicao

O presente volume € o resultado, mais uma vez, de um esforco hercileo
para conseguir honrar a fidelidade de todos aqueles que nos tém prestigiado,

De fato, 0 ano de 2004 nos reservou uma separacio fisica no contato
pessoal diuturno. com a mudanga de Pablo, licenciado da sua funcio judican-
te (a qual se dedicava com todas as forgas), para Sao Paulo, onde passou a ter
o sauddvel convivio com novos amigos da Pés-Graduagdo em Direito da Ponu-
ficsa Universidade Catdlica, bem como a remogio de Rodolfo, como Juiz Titu-
lar de Vara do Trabalho, da comarca de Teixewra de Freitas para Eundpolis.

Essas mudangas terminaram por turbar um pouco ¢ ntmo de trabalho
na redagdo deste quarto volume da obra, o que, por st 0, ja explicaria o atra-
so de seu langamento (pelo menos, se comparado com a velocidade com que
os trés volumes anteriores foram publicados).

Todavia, uma outra dificuldade se somou: a proposta original do quarto
volume era esgotar todo o complexo estudo das relagoes juridicas contratuais,
passando desde a elaboracdc de uma teoria geral até a andlise minudente de
cada uma das formas contratuals tipicas (nominadas ou mnominadas) e atipicas.

Tratava-se de uma proposta ousada: condensar em um unico volume
matérias que sio normalmente enfrentadas em tratados, mas usando sempre a
linguagem simples e direta, com muitos exemplos, que tem agradado acs nos-
508 leitores.

A tarefa, porém. se mostrou inconveniente: o livro, proposto para um
unico volume, jd4 tinha, so no seu projeto, mais de 40 (quarenta) capitulos,
extrapolando consideravelmente o nimero de paginas razodvel para um livro
eminentemente diddtico, destinado a graduagio, pds-graduagio e concursos
publicos.

Algo precisava ser feito, sob pena de desvirtuamento da proposta original
dos autores!

De repente, fez-se g luz!

A resposta encontrada foi destrinchar a obra em dois tomos, sem perda
do sentido eminentemente pragmatico, com informagdes atualizadas de ju-
risprudéncia e aprofundamento doutrindrio suficiente para agradar o publico
lettor.

Esta cisfo. porém, ndo poderia ser feita exatamente no melo, como se a
obra fosse um sanduiche que pudesse ser dividido ao gosto do consumidor,
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Um critério metodoldgico se impés: a teoria geral dos contratos no pri-
metro tomo e a andlise minuciosa dos contratos em espécie no segundo. dan-
do prioridade aos contratos expressamente previstos no texto do novo Cédigo
Civil brasilerro, atendendo, dessa forma, a mais moderna divisdao diddtica da
matéria nos cursos de graduagdo em Diresto.

De fato, ¢ humanamente impossivel minmistrar, com seriedade e comple-
tude, toda a matéria dos contratos em um Gnice semestre letivo, sendo reco-
menddvel, para uma compreensio abrangente do tema, o aprofundamento
iicsal na parte geral da sua disciplina para, somente apds venada tal etapa,
conhecer as peculiaridades de cada uma das formas contratuais.

A ousadia. porém, persiste. O que se propugna, neste pruneiro tomo, é a
andlise minuciosa de cada um dos elementos da teorna geral dos contratos,
permitindo ser aplicada indistintamente a qualquer relagdo juridica contratual,
seja a disciplinada genericamente no Cdédigo Civil, seja a tratada especificamen-
te em um microssistema juridico, de qualquer natureza (cvil, comercial, traba-
lhista ou consumerista).

Este é ¢ desafio!

lesus permita que este arroubo de 1mpetuosidade doutrindria tenha a
mesma acolhida de seus “irmaos mais velhos” perante os nossos fiéis amigos
leitores, tutando sempre pela construgio de um novo Direwto Civil brasilerro.

Salvador, setembro de 2004,

Pablo Stolze Gagliano <pablostolze@terra.com.br>
Rodolfo Pamplona Filhe <rpamplonafilho@uol.com.br>

Consulte os sites www,pablostolze.com.br e
www.unifacs.brirevistajuridica
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Capituio I
Introducdo a Disciplina
Juridica dos Contratos

Swmndrio: 1. ITmportinaa do estudo dos contratoes. 2. Concepcio histénica do con-
trato: do inicio dos tempos ao contrato de adesio. 3. Os contratos no Codigo
Civil de 2002,

1. IMPORTANCIA DO ESTUDO DOS CONTRATOS

Passaremos a enfrentar, neste volume, a figura juridica mais importante
de todo o Diretto Civil.

Costumamos afirmar, em nossas aulas, que o contrato estd para o civilis-
ta, 45SUM COMO O crime estd para o penalista.

Trata-se, em verdade, da espécie mals importante e socialmente difundida
de negoae juridico, consistmdo, sem sombra de dividas, na for¢a motnz das
engrenagens soctoecondmicas do mundo.

Desde os primérdios da cwvilizagio, quando abandonamos o estdgio da
barbdrie, experimentando certo progresso espiritual e material, o contrato pas-
s0u a servir, enquanto instrumento por excelénaa de circulagdo de riquezas,
como a justa medida dos interesses contrapostos.

Ao invés de utilizar a violénaa para perseguir os seus fins, o homem
passou a recorrer as formas de contratacio, objetivando imprimir estabilida-
de as relacGes juridicas que pactuava, segundo, é claro, os seus préprios
propdasttos.

Com habitual maestria, ARNOLDO WALD assevera que “poucos institu-
tos sobreviveram por tanto tempo e se desenvolveram sob formas tio diversas
quanto o contrato, que se adaptou a sociedades com estruturas e escala de
valores tdo distintas quanto ds que existiam na Antiguidade, na Tdade Média,
no mundo capitalista e no proprio regime comumnsta™

E, de fato, € natural que assim o fosse.

' Arnoldo Wald. O Contrato: Passado, Presente e Futuro. Revisia Cidadama e Justiga: 1.0
Semestre dv 2000, Rio de Taneiro: Publicagio da Associagio dos Magistrados Brasileiros,
p. 43.
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Uma vez que o contrato dinamiza a circulag@o dos bens e riquezas em
uma dada soctedade, fica ficil concluir que, em dltimo plano. o direito de
propriedade encontra, neste mstitulo, um mstrumento efetivo de sua concre-
tizagao’.

Ora. partindo-se da premissa de que a propriedade ¢ um direito compie-
xo, que congrega as faculdades de usar, gozar/fruir, dispor ¢ rewvindicar a cotsa,
é forgoso convir que, por meso da celebracido do contrato, o proprietanio pos-
sa exercer um desses poderes reais, a saber: ¢ de disposigao.

Dessa forma, 0s bens juridicos circulam, enquanto a propriedade se ma-
nifesta. segundo as vicissitudes da sociedade que lhe dd ambiéncia e conforme
o0s interesses econdmicos envolvidos.

Claro esta, portanto, que em uma sociedade neoliberal, que encara a
propriedade sob um enfoque exclusivista, o contrato passa a ter uma confor-
macio mais individual e concéntrica do que em uma sociedade socialista, em
que o fendmeno estatizante culmina por interferir nos negdcios contratuais.

Por isso, podemos afirmar que o matiz ideoldgico do contrato € pintado
segundo a época e a conjuntura social em que ele € celebrado, razio por que
ARNOLDO WALD conclui que nenhum instituto juridico € socialmente tao
adaptavel.

Vamos mais além.

Em nosso sentir, o estudo das formas contratuais de um povo € um dos
elementos para a sua propria identificagfio sociologica.

Mas, afinal, posto o problema sob o prisma histdrice e secieldgico, quando
o contrato surgiu?

2. CONCEPCAO HISTORICA DO CONTRATO: DO INICIO DOS
TEMPOS AQO CONTRATO DE ADESAOQ

Nio podemos fixar, ao longo da histdria, uma data especifica de surgi-
mento do contrato.

Conforme vimos acima, na medida em que a sua ocorréncia confunde-se
com a propria evolugio moral da humanidade, a determinacio de uma data
ou de um periodo predefinido seria pura formulagio de alquimia juridica, sem
validade cientifica.

O que podemos tentar, sum, ¢ buscar um periodo em que a sua sisterma-
trzacdo juridica se tornou mais nitida, mais detectdvel pelo estudioso do direr-
to ou pelo investigador da histéria.

" Messe sentido, Messineo, II Contrateo 1n Genere, Milano: Giuffre, 1973, tomo primo,
apud Humberto Theodoro Ir., O Contrato ¢ Seus Principros, Rio de Taneiro: Aide, 1993,
p. B3,
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No Direito Romano, atribui-se a GAIO a catalogagio das fontes das obri-
ga¢Ges. dentre as quais se ncluia o contrato como uma delas, consoante ja
anotamaos:

“Deve-se ao jurisconsulto GAIQ o trabalho de sisternatizacio das fontes das
obrigagdes. desenvolvidas posteriormente nas Instizutas de Justiniano, que
seriam distribuidas em quatro categorias de causas eficientes:

a) o contrato — compreendendo as convengdes, as avengas firmadas entre duas

partes;

b) o quase contrato - tratava-se de situacdes juridicas assemelhadas aos
contratos, alos humanos licitos equipardvels aos contratos, como a gestio de
Negocios;

¢) o delito — consistente no ilicito dolosamente cometido, causador de pre-
juizo para outrem;

d) o quase delito — consistente nos ilicitos em que ¢ agente atuou culposa-
mentie, por meto de comportamento carregado de negligéncia, imprudéncia
ou impericia™ (grifamos).

Todavia, for na época clissica que se comegou a introduzir efetivamente
o elemento do acordo contratual no conceito de contractus, assim se alcangando
o concelto técnico e mals estrito de contrato, como “contrato obnigacional™

Nesse diapasdo, poderiamos imaginar que fora em Roma que se deu o
surgimento do negocio juridico contratual.

Mas nio foi.

Q fato de o Direito Romano ter sido a principal fonte histérica dos siste-
mas juridicos ocidentais nio significa que todos os nstitutos hodiernamente
conhecidos tenham sido forjados. pela primeira vez na histéria da humanidade,
em seus cadinhos de normas.

Alids, esse ¢ um ponto que devemos ter o cuidado de realgar, pois. em
geral, a doutrina costuma iniciar a nvestigacio histérica de um instituto em
Roma, muito embora o berco da cvilizagio houvesse sido forjado na Gréaa,
Estado que nido prescindia de uma ordem juridica.

Mil vezes ndo.

Alids, o préprio ORLANDO GOMES, magistral civilista baiano, citando
BONFANTE, lembra que “nado ¢ no direito romano que se deve buscar a origem
historica da categoria que hoje se denomina contrato”™

* Pablo Stolze Gagliano e Rodolfe Pamplona Fitho, Novo Curso de Direito Civil — Obri-
gagdes, 2. ed., Sdo Paulo: Sarawa, v. 1, p. 25.

* Max Kaser. Direito Privado Romano {Rinnsches Privatrecht), Lisboa: Fundaciao Calous-
te Guibenksan, 1999, p. 225.
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Em verdade, arremata o ilustre autor, a moderna concepgiio de contrato,
tal qual nds o concebemos hoje, consistente “em um acordo de vontades por
meio do qual as pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem’”, so-
mente se esclarece a luz da ideologia individualista tipica do regime capitalista
de produgdo®,

Dirfamos, portanto, sem pretendermos estabelecer um precise periodo de
surgimento do fendmeno contratual — o que nunca farfamos sob pena de
incorrermos em indesejdvel presuncio teiectual ~-- que cada sociedade, juri-
dicamente producente, cada Escola doutrindnia — desde os canomstas, passan-
do pelos positivistas e jusnaturalistas — contribuiram, ao seu modo, para o
aperfeigoamenta do conceito juridico do contrato e de suas figuras tipicas.

Mas, sern diavida. contribuicio inegavel seria dada pelo movimento ilu-
munista francés, o quai, segundo uma escancarada vocagdo antropocéntrica,
firmara a vontade racional do homem como o centro do universo, determinan-
do, assim. uma supervalorizacio da forca normativa do contrato — levada as
suas titimas consequéncias pela consagracao fervorosa do pacta sunt servanda.

A elevacio da autonorma privada a categoria de dogma. calcada na men-
cionada visdo antropocéntrica e patrimonialista’. refletiu-se amplamente em
toda a concepgiio dos contratos até o final do século XIX e inicio do seguinte.

Essa tendéncia individualista, entretanto, acabaria por gerar sérios dese-
quilibrios sociais, somente contornados pelo dingismo contratual do sécufo
XX, reflexo dos movimentos socias desencadeados na Europa Ocidental, e que
recolocariam o homem na sociedade. retirando-o do pedestal a que ascendera,
apds a derrocada do Antige Regime, quando pretendeu assumir o lugar de
Deus.

Alids, 0 nosso caro leitor verificard uma nitida caracteristica desta obra;
toda nvestigaciio que fizermos acerca do fendmeno contratual terd o hemem

* Orlando Gomes, Contratos, 14. ed., Rio de fanewro: Forense, 1999, p. 6.

¢ “H4, desde loge, que observar que sujeito juridico, propriedade e antonomia privada
ndo s3o conceitos unversais: eles pertencem ao dominio das refagdes entre proprictarios.
A atribuigio de personalidade uridica e, consequentemente, de capacidade negocial,
encontra-se estreitamente vinculada ao surgimento da posse privada e do direito de
propriedade: rewvindicando a posse, ou afastando “judicialmente’ as turbagdes na posse
do bern, a pessoa a quem esse bem for atribuido surge como capaz de realizar actos
produtores de efeitos juridicos. Mas porque s¢ a ela for repartida-atribuida a posse de
certa terra, 56 ela pode praticar esses actos que  terra respeitam ¢ que produzem efer-
tos juridicos.

Quando a pessoa passa a poder dispor do bem — e ndo apenas a ter 0 poder de o usar
e assegurar a sua utilizagdo produtiva — entdo ela afirma-se exclusiva titular de um
poder de produzir efertos juridicos, ia ndo 56 como mere de transmissio do préprio
bem” {Ana Prata, A Tutein Constitucional da Autonomia Privada, Coimbra: Almedina,
1982, p. 7).
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comta 0 centro das nossas aten¢des, sem olvidarmos da finalidade essencratmen-
te patrimonial que se persegue quando da elaboragio de um contrato. Em
outras palavras, o nosso estudo terd sempre como bissola o superior principio
da dignidade da pessoa humana. limitador da livre tmiclativa e da liberdade
econdmica, juntamente com outros dogmas de natureza constitucional,

Nesse sentido, pertinente é a observacio de MARIO LUCIO QUINTAQ
SOARES e LUCAS ABREU BARROSO:

“Uma das projecdes da livre imiciativa e a liberdade de participacio na eco-
nomia, corroborando o capitalismo enquanto modelo econdmico adotado,
que traz consigo todas as mazelas e formas de exclusido que lhe sdo increntes,
mas que deverd, anles de tudo, respeutar os valores sociais do trabalho, jun-
tamente com a livre imcatva na posigio de fundamento do Estado e precer-
to da ordem econonuca, visando compatibilizar o regime de produgio esco-
lhido (capuital, lucro}, a dignidade da pessoa humana ¢ a dimensio econom-
co-produtiva da cidadania™

Nesse contexto, devemnos concluir que, sem sombra de dividas, o contra-
to sofreu sensive! transformacio ao longo do século XX, havendo expenimen-
tado wm inegdvel processo de solidarizacio soctal, adaptando-se a sociedade de
massa que se formava.

Comn abscluta propriedade, LEONARDO MATTIETO observa, nesse par-
ticular, que:

“Nas palavras emblematicas de Ripert, ‘o contrato ja ndo € ordem estavel, mas
eterno vir a ser. A nogio de liberdade contratual havia sido construida como
projecio da liberdade individual, ao mesmo tempo em que se atribuia 2
vontade o papel de cnar dirertos e obrigagdes. A forga obrigatora do contra-
to ¢ra imposta como coroldrio da nogdo de diresto subjetivo, do poder con-
ferido ao credor sobre o devedor. Com a evolucdo da ordemn juridica, & nio
tem mais o credor o mesmo poder, o diretto subjettvo sofre limites ao seu
exercicio e nio compete aos contratantes, com exclusividade, a autodetermi-
nagio da lex 1nter partes, que sofre a intervenciio do legislador e pode sub-
meter-se 4 revisio pelo juz’t

Com 1ss0, temos que, especialmente nos Gltimos cnquenta anos, com o
incremento da atividade industrial, o avanco tecnoldgico £ o aquecaimento dos

T Mério Lacio Quuntio Soares e Lucas Abreu Barroso, Os Principios [nformadores do
Novo Cadige Civil e s Principios Constituctonais Fundamentais: Lineamentos de um
Conflito Hermenéutico no Ordenamento Juridico Brasilero, Revista Brasileira de Direi-
to Privado, n. {4, p. 53, abe/jun. 2003,

¥ Leonardo Mattieto, O Direito Civil Constitucional e a Nova Teora dos Contratos, in
Problemas de Diretto Civil Constitucronal, coord. Gustavo Tepedino, Rio de laneiro:
Renovar, 2000, p. 175,
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mercados de consumo, o principw da igualdade formal entre as partes contra-
tantes — baluarte da teona classica contratual e que sempre serviu de lastro a
regra (até entio absoluta) do pacta sunt servanda — comegou a enfraquecer,
descortinando falhas no sistema social, e, sobretudo, afigurando-se, em muitos
¢asos, como uma regra flagrantemente injusta.

No dizer de nosso querido amugo PAULO ROBERTQ NALIN, culte Pro-
fessor no Paranai:

"0 homem contratante acabou, no finat do século passado e inicio do pre-
sente, por se deparar com uma Situagiio 1nusitada, qual seja, a da desperso-
nalizagdo das relagGes contratuals. em fungio de uma preponderante massi-
ficagio, voitada ao escoamenta, em larga escala, do que se produzia nas
recem-criadas indistrias™

De fato, nos dias que correm, em que a massificacdo das relagdes contra-
tuats subverieu radicalmente a balanga econmica do contrato, a avenga nao é
mais pactuada sempre entre iguais, mas converteu-se, na grande maoria dos
casos, em um negoco Juridico standardizado, documentado em um simples
formuldrio. em que a uma parte {mais fraca) incumbe aderir ou ndo a vonta-
de da outra (mars forte), sem possibilidade de discussio do seu conteudo.

Bem-vindo a4 modernidade!

O principio da igualdade formal, at¢ entio considerado absoluto, conver-
teu-se em principio da lmipocrisia!

Contratos de cartdes de crédito, de fornecaimento de agua e luz, de tele-
foma fixa ou celular, de empréstimo, de seguro, de transporte aéreq, terrestre
ou maritimo, de financiamento habitacional, de alienacdo fducidna, de con-
sorcio, de leasing, de franquia, de locacdo em shopping center, de concessio de
servigos publicos, de servigos via internet, de TV a cabo, enfim. as mais im-
portantes figuras contratuats sdo pactuadas. hoje. sob a forma de contrato de
adesde, modalidade contratual forjada no micio do sécuto XX, e cuja especial
caracteristica consistiria exatamente no fato de apenas uma das partes ditar o
seu conteudo, redigindo as suas cldusulas, impondo-se a outra, portanto, acet-
tar ou nio a proposta que lhe fora apresentada.

Cotncidéncia ou ndo, essa “faculdade de aderéncia” reservatério dltimo
da liberdade negocial e que resguarda, em tltima trincheira, a caracteristica da
“bilateralidade negocial” coloca o aderente em situacio pouco confortivel,
visto que, regra geral, a parte adversa, criadora da moldura contratual, detém,
quase sempre, avassalador poder econbmico ou ¢ monopélie de um servigo
considerado essencial.

* Paulo Nalin, Do Contrate: Concetto Pds-Moderne — Em Busca de Sua Formulagio
na Perspecttva Civil-Constitucional. Pensamento Juridico, Curnitiba: Jurud, 2002, v. I,
p. 109.
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Realcando esse nitido sufocamento da vontade, GEORGES RIPERT, ac
analisar o contrato de adesio, ¢ peremptorio:

“Que hi de contratuai neste ato juridico? E na realidade a expressio de uma
autoridade privada. O timico ato de vontade do aderente consiste em colocar-se
em situagdo tal que a lel da outra parte venha a se aplicar. O aderente entra
neste circulo estreito em que a vontade da outra parte € soberana. E, quande
pratica aquele ato de vontade, o aderente ¢ levado a isso pela imperiosa ne-
cessidade de contratar. £ uma graca de mau gosto dizer-the isso: tu quiseste.
A nfo ser que ndo viaje, que ndo faga um seguro, que ndo gaste dgua, gds ou
eletricidade, que ndo use de transporte comum, que ndo trabalhe ao servigo
de outrem, é-lhe impossivel dexar de contratar™.

Mas, por outro lado. devemos reconhecer que, a despeito de sua susceti-
bilidade as expansdes do poder econdmico, o contrato de adesio, desde que
concebido segundo o supenior principio da fungdo social, e pactuado em atengao
ac mandamento constituctonal de respetto @ dignidade da pessoa humana, é um
instrumento de contratacdo socialnente necessdrio e economicamente ttil, consi-
derando-se o 1menso numero de pessoas que pactuarmn, dia a dia, repetidamen-
te, negdclos da mesma natureza, com diversas empresas ou com 0O proprio
Poder Publico.

Com maestria, o mesmo RIPERT preleciona no mesmo sentido:

“Nio se trata, € claro, dum desfavor lancado em bloco sobre todos os con-
tratos de adesdo, pelo contrano, o generalidade, a permanéncia, a rigidez que
se descobre nestes contratos sio as mais seguras garantias da sua utilidade...

(...
A vontade que se afirma e atrat a s1 outras vontades representa wm poder
econdmico ndispensdvel a vida de um pais”.

E arremata: “S&o os abuses deste poder econémico que € necessdrio tmpedir™t

{(grifamos).

Vemaos, portanto, que a nocividade desta figura contratual estd muito mais
ligada ao abuso desta técnica de contratagio do que propriamente 4 sua dind-
mica de elaboragio. que, como visto, tornou-se necessaria em uma sociedade
massificada como a nossa, sem prejuizo, porém, da coexssténcia, em menor
escala, de situagbes fiticas em que a igualdade material das partes impoe o
reconhecimento da aplica¢io de preceitos disciplinadores tradicionats da auto-
nomia privada,

De fato, a mesma sociedade, que contrata em massa e exige respostas
umediatas e praticamente padronizadas para demandas repetidas, nio pode

¥ Georges Ripert. A Regra Moral nas Obrigegdes Civis, Campinas: Bookseller, 2000, p. 112-113.
¥ Georges Ripest, ob. ait., p. 116.
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desprezar o ser humano, enquanto individue, com liberdade e consciéncia, que
busca a forma adequada e segura para o cumprimento de sua livre ¢ conscien-
te vontade.

Conjugar esses dois interesses, que aparentemente se chocam de forma
diametral, ¢ um dos grandes desafios do civilista da modernidade.

No decorrer desta obra, ainda teremos a oportunidade de voltar 2 esse
estudo', cabendo-nos, por ora, apenas apresentar a eveolugio conceptual do
contrato nessa sociedade plural, para o fim de introduzirmos 0 nosso leitor
nesta fantastica disciplina.

3. OS CONTRATOS NO CODIGO CIVIL DE 2002

Como arremate desse capitulo, € preciso passar em revista, dada a sua
importincia, 4 normatizagio codificada dos contratos.

O Cadigo Civil de 2002 os disciplinou da seguinte forma:

a) Titulo V — Dos Contratos em Geral. subdividido em dos Capitulos
{Capitulo I -— “Das Disposig@es Gerais” — e Capitulo [l — “Da Extincdo do
Contrato™). Tais capitulos sfo aipnda estruturados em Secdes, que versam sobre
aspectos gerals da maténa contratual;

b) Titulo VI — Das Virias Hspécies de Contratos, subdividido em vinte
capitulos, compartimentados em varias outras Se¢des, cuidando dos Contratos
em Espécie.

Nota-se, no estudo dessa disaiplina, que o codificador movou, ao tratar
de temasinio regufados pelo Cédigo anterior, a exemplo do contrate preliminar,
do contrato com pessoa a declarar, da resolucdo por onerosidade excessiva {apli-
cagdo da-teoria da imprevisio), da venda com reserva de dominie, da venda sobre
documentos e do contrato estinmatério.

Além disso, disciplinou contratos novos, como a comissie, & agéncia/dis-
tribuagiio, a corretagenm e o contrato de transporte, dexando de fazer referéncia
a alguns outros nstitutos, como, por exemplo, a cldusula comisséria na compra
e venda (art. 1.163 do CC-16).

Perdeu-se, todavia, a oportunidade de se regular, pondo fim a infindiveis
dividas, algumas umportantes modalidades contratuass jd de uso corrente, como
o leasing,-o franchising, o factoring, o consércio, os contratos bancdrios e 0s con-
tratos eletrénicos.

Apesar dessas omussoes, entretanto, devemos reconhecer que, especialmen-
te no dmbito da teoria geral, o trabalho do codificador, na seara contratual. for

" Confiram-se os topicos proprios nos Capitulos VIIT (*Classificagio dos Contratos™)
e XI {"interpretagio dos Contratos™) deste tomo,
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bem desempenhade, sobretudo par haver realcado a necessidade de ymprimur
sociatlidade 4 nocido de contrato.

Nesse sentido, fazemos nossas as palavras do culto RUY ROSADO DE
AGUIAR JR. que, comentando ainda ¢ Projeto de Cadigo Civil, jd asseverava:

“.. aplaudo o Projeto no que representa de mnovador na visdo geral do con-
trato como um ato que deve atingir finalidade social, regulado pelos principios
da boa-fé, da moralidade, da lealdade, dos bons costumes, da ordem publica.
Para o yuiz avil {forneceu os instrumentos necessarios para a realiza¢do da
justhiga malterial, Aplaudo-o também no que tem de apuro técnico. Apenas
5 observe que, nesse propasito de atender aqueles principios gerais antes enun-
ciados, ao elaborar as normas de conduta, deixou de thes dar plena aplicagdo
~- ou lhes deu em extensio aquém da possivel e desejada. De qualquer forma,
na Teoria Geral do Diretto e na matéra obrigacional, constituy um avango do
qual ndo podemos mas retroceder™”.

A nossa tarefa, pois, é extrair sempre ¢ sempre das normas codificadas a
interpretacio constitucional juridicamente possivel e socialmente mass dtik

i E também a nossa missio ao longo dessa obra, e do préximo tomao, de-
dicado exclusivamente aos contratos em espécie.

E vocé, leitor amigo, estd convidado a nos acompanhar.

" Ruy Rosado de Aguiar ir., Projeto de Codigo Civil — As Obrigagées e vs Contratos,
disponivel em http:www.cif.gov.br/revista/numeroY/artigo6. hum.
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Capitulo 1I
Visao Estrutural do Contrato

Sumdrio: §. Nogdes introdutonas, 2. Conceito de contrato, 2.4, A perspectiva
civil-constizucional do contrato: uma (re)concestuacia?. 3. Natureza juridica do
contrato. 4. Planos de exisiéncia, validade e eficaca aplicdvers ao contrato. 4.1.
Elementos constitutivos do contrato (planc de existéncia do negécio juridicol). 4.2.
Pressupostos de validade do contrato (plano da validade do negocio juridico). 4.3.
Fatores eficaciais do contrato (plano de eficdcia do negoae juridico). 5. DistingGes
terrminoldgicas relevantes. 6. Forma e prova do contrato.

1. NOCOES INTRODUTORIAS

Apés tragar, no capitulo anterior, um pancrama geral da disciplina juri-
dica dos contratos, faz-se rmuster, neste momernto, apresentar uma visio estru-
tural deste importante mstituto juridico,

Por visdo estrutural compreenda-se nio somente a enunciagio de um
concetto, para fins diddticos, mas também a compreensio de sua natureza ju-
ridica e dos elementos constitutivos e de validade do contrato.

2. CONCEITO DE CONTRATO

Concertuar ndo é tarefa facil.

Alids, apresentar um concesto ¢ missdo das mais intrincadas na doutrina,
uma vez que aquele que se arrisca a realizd-[a poderd pecar por presungio, por
imaginar que a sua definicio criada € a mais perfeita de todas ou sumplesmen-
te uma verdade juridica absoluta; ou por omissio, acreditando que a enuncaa-
¢do simples demais seja a mais didatica, quando, em verdade, ndo passa de uma
concepgdo simpldria.

Sem pretender incorrer nesses erros. entendemos que o contrato € wm
negdcio jurtdico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios
da fungao social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efettos patrimoniais que
pretendem atingtr, segundo a autononua das suas proprias vontades.

Nio se podera falar em contrato, de fato, sem que se tenha por sua pedra
de toque a manifestagdo de vontade.

Sem “guerer humano”, pois, ndo hd negdcio juridico.

E. n3o havendo negécio. nio hd contrato.
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Ocorre que toda essa manifestacio de vontade devera fazer-se acompanhar
pela necessaria responsabilidade na atuacao do contratante, derivada do resper-
to a normas superiores de convivéncia, com assentg na prapria Constituigio
da Republicat,

2.1. A perspectiva civil-constitucional do contrate: uma
{rejconceituacio?

Em uma perspectiva civil-constitucional, devemos ter em conta que o
contrato, espécie mais importante de negocto juridico, apenas se afirma socral-
mente se entendido como um instrumento de conciliagdo de interesses contra-
postos, manejado com vistas a pacilicacdo socral e ao desenvalvimento econé-
mico.

Nio podemos, dessa forma. considerd-lo como um mstrumento de opres-
sda, mas sim de realizacdo.

Lamentavelmente, ndo € raro um dos contraentes pretender utilizd-lo corno
agolte, visando a subjugar a parte econormicamente mais fraca, em franco des-
respeito & sua fungdo secial.

isso mesmo: todo contrato deve observar a uma fungio socal.

Ora, se nds jd constatamnos que este negocio juridico serve como megavel
veiculo de manifestacic do direito de propriedade, e este dltimo fora. na Car-
ta Magna de 1988, devidamente socializado, por consequéncia, o contrato
também acabana por sofrer o mesmo processo.

Nesse diapasdo, com sabedoria, JOAQ HORA NETO preleciona:

“Em verdade, se é certo que a Carta Magna de 1988, de forma explicita,
condiclona que a livre-imiclativa deve ser exercida em consonandla com o
principio da fungio social da propriedade {art. 170, 11}, e. urna vez entendi-
da que a propriedade representa o segmento estdtico da atividade economica,
nio é desarrazoado entender que o contrato, enquanto segmento dinimico,
implicitamente também estd afetado pela cliusula da fungdo social da pro-
priedade, pois o contrato € um instrumento poderoso da crculagio da nique-
za, ou melhor, da propra propriedade™

' Sobre essa interferéncia da principrologia constitucional no Direito Contratual, reme-
temos o leitor zos Capitulos 11l (“Principiologia do Direito Contratual™), IV (“Fungio
Social do Contrato e Equivaléncia Material™) e V (“Boa-F¢ Objetiva em Matéria Con-
tratual”) deste tomo, pois o estude dos principios é tio mmportante gue ndo se pode
limitar a ropicos ou 2 um dnico capitulo,

" lodo Hara Neto, O Principto da Fungio Social do Contrate no Codige Civil de 2002,
Rewista de Diretto Privado, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n. 14, p. 44, abr./jun, 2002.
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Mas esse fendmeno ~— de socializagio de imstitutos juridicos de Direito
Privado - ndo € novo.

O proprio CLOVIS BEVILAQUA, ao tratar da matéria, ainda que sob um
enfoque de cunho historicista, ja ressaltava esse aspecto, em sua classica obra
Direrto das Qbrigagdes, consoante deflu: da andlise deste mteressante trecho;

“Pade-se, portanio, considerar o contracto como um conciliador dos tnteres-
ses collidentes, como um pacificador dos egoismos em tucta. E certamente
esta a primeira e mais elevada funccio socal do contrato. E para avaliar-se
de sua importancia, basta dizer que, debaixo deste ponto de vista, o contrac-
to corresponde ao direito, substitue a fe1 no campo restricto do negocio por
elle regulado. Ninguem dird que seja o contracio o unico factor da pacificagio
dos interesses, sendo o direito mesmo o principal delles, o mais geral e o mais
forte, mas impossivel serd desconhecer que também lhe cabe essa nobre fun-
¢io socializadora. Véde uma creanca em tenra edade. Appetece um objecto,
com que outra se diverte; seu primeiro impulso € arrebata-lo, num impeto
de msoffrido egoismo, das mios friges, que o detém. A experiéncia, porem,
pouco e pouco, lhe ensina que encontrard resisténcia, sempre que assim pro-
ceder. Seu proceder vae amoldando-se as circumistancias €, em vez de apode-
rar-se 4 forca, pede, solicita, propde trocas, seduz com promessas capitosas e,
esgotados os metos brandos, passard, entio. 4 violéncia, ou aos gritos, Gltimo
recurso dos fracos. Assim foi o homem primitivo, assum seria o homem civi-
lizado, se ndo o contivessem os freios do direito, da religido, da opinido pi-
blica, de todas as disaplinas sociaes empenhadas na tarefa de trazer bem
enjaulada a fera, que cada homem traz dentro de si™ {sic).

A dimensio da socializagie do contrato, entretanto, tema que serd ainda
versado em capitulo especifico’, ndo se limita & 1deia de “harmonizacio de
interesses contrapostos”

Nio so neste aspecto centra-se a denormmnada fungdo social.

Em nosso sentir, na medida em que o processo de constitucionalizagio
do Diretto Civil conduziu-nos a um repensar da fungio social da propriedade,
toda a ideologia assentada acerca do contrato passou a ser revista, segundo um
panorama de respeito a4 dignidade da pessoa humana.

Em um Estado verdadeiramente democritico de direito, o contrato so-
mente atenderd & sua fungdo social no momento em que, sem prejuizo ao livre
exercicio da autononua privada:

1} respeitar a digmidade da pessoa humana — traduzida sobretudo nos
direitos e parantias fundamentatis;

¥ Clovis Bevilaqua, Direito das ObrigagGes, Campinas: RED Livros, 2000, p. 211.

' Cf. o Capitulo IV (“Fung¢io Social do Contrato e Equivaléncia Matenal™) deste tomo
e volume.
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2) admatir a relatvizagdo do principro da igualdade das partes contratantes
— somente aplicavel aos contratos verdadeiramente paritdrios, que atualmente
s40 minoria;

3} consagrar uma cldusula implicita de boa-fé objetiva — insita em todo
contrato bilateral, e impositiva dos deveres anexos de lealdade, confianca, as-
sisténcia, confidencialidade e informacio;

4) respeitar o meto ambiente;
5} respetar ¢ valor social do trabalho,

Enfim, todas essas circunstincias, reunidas, moldam o principio da furngao
social do contrato, assentado no art. 421 do Cddigo Civil. a ser estudado bre-
vemente.

Mas hd um importante aspecto que deve ser ressaltado: o reconfiecimento
deste principio nao significa negagio da autononua privada e da livre-iniciativa.

Pelo contrario.
Significa sua reeducacdo.
Nesse sentido, com maestria, escreve NELSON NERY JR..

“A fungio soaal do contrato ndo se contrapGe a autonomia privada, mas com
ela se coadurm € se compatibiliza. A conclusio semelhante se chegou na ‘Tor-
nada de Direito Civil, como se pode verificar: lornada 23: ‘A funciio socal do
contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, nie elimina o principio
da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio,
quando presentes wnteresses metaindividuais ou interesse idividual refativo a
dignidade da pessoa humana'™>.

Portanto, a vista do expasto, poderiamos, sem prejuizo da defini¢io supra
apresentada, e jd sob uma perspectiva mais estrutural, reconceituarmos o con-
trato, genericamente, como sendo wn negocio puridico bilateral, por mew do qual
as partes, visando a atingsr determinados mileresses patrunoniais, convergem as
suas vontades, criando wm dever juridico principal (de dar, fazer ou nao fazer),
e, bem assim. deveres juridicos anexos, decorrentes da boa-fé obyetiva e do superior
principio da fun¢do secral,

Esse conceito sera desenvolvido em cutros pontos de nossa obra, embora
0 nosso caro leitar jd possa perceber que ndo se poderd apresentar uma defi-
ni¢io de contrato desatrelada de sua concepgio ética e social.

Firmado, portanto, 0 nosso conceito, a natureza juridica do contrato se
mostra evidente.

* Nelson Nery Ir., Contratos no Cédigo Civil, in Estude em Homenagem ao Prof. Miguel
Reale, coordenadores: Domingos Franciulli Netto, Gilmar Ferrera Mendes, Ives Gandra
da Silva Maruns Filho, S0 Paulo: LTr, 2003, p. 421.
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3. NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO

O contrato, como jd dito, € espécie de negocio juridico®

Segundo ORLANDO GOMES. para os adeptos da corrente voluntarista, “o
negocio juridico ¢ a mencionada declaracio de vontade dirigida a provocagio
de determinados efeitos juridicos, ou, na definicio do Cddigo da Saxdnia, a
acdo da vontade, que se dirige, de acordo com a lei, a constituir, modificar ou
extinguir uma relagdo juridica”

A corrente voluntarista, como se sabe, é dominante no Direito brasileiro,
consoante se depreende da leitura do art. 85 do CC-16, refletindo-se no art.
112 do NCC, com pequena modificacio terminolégica decorrente da doutrina
de EDUARDO ESPINOLA.

Comparem-Se 4% normas:

CC-16: "Art. 85, Nas declaragcées de vontade se atendera mais 3 sua mnten-
¢&o que ao sentido literal da linguagem”

NCC: "Art. 112, Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a intencio
nelas consubstanciada do que ao sentide literal da linguagem™.

E bom que se diga, todavia, que criticas contundentes sdo dirigidas a
corrente voluntarista.

Afirma-se ndo ser verdadewra a premissa de que o declarante sempre ma-
nifesta a sua vontade dirigida a wm determinado fim querido e previamente co-
nhecido,

Na hipdtese de conversio substancial {medida sanatoria do ato nulo ou
anuldvel®), por exemplo, as partes celebram um deterrinado negdcio juridico
mvilido, mas que, por forca do principio da conservagio, podera ser converti-
do em outra categeria de negdcio, se contiver os pressupostos de validade deste
iiltimoe {um contrato de compra e venda de imdvel, nufo por inobservincia da
forma publica, por exemplo, pode-se converter em uma promessa de compra
e venda, que admute instrumento particular). Note-se que, nesse caso, ndo se
pode afirmar que o negocio resultante da conversio foi desejado e pretendi-
do, e, ainda assim, nao se nega a sua natureza negocial {JUNQUEIRA DE
AZEVEDOQ)

 Para o aprofundamento deste tépico, conferir o nosso Nove Curso de Diresto Civil —
Parte Geral, v. I, 4. ed., p. 317 e s., com ampla referéncia bibliogréfica.

? Orlando Gomes, Introducao ao Diresto Civil, 10. ed., Rio de Janetro: Forense, 1993, p.
280.

? Sobre o tema, confira-se o tdpico 6 (“Conversdo do negéeio juridico™) do Capitulo
KIV ("Invalidade do Negéew luridico™) do v. [ {"Parte Geral”) desta obra.

* Vale conferir a excelente obra do Prof. Antonio Tunqueira de Azevedo, Negdcio Juridi-
o — Existéncia, Validade e Eficdaa, 3. ed., Sdo Paulo: Sarawva, 2000, p. 4 e s

51



BRINZ e THON foram os primetros a tentar explicar a natureza do ne-
gocio puridico sob o prisma objetivista, contrapondo-se aos voluntarsstas,

Nessa perspectiva, o negocio juridico “seria antes um meio concedido pelo
ordenamento juridico para a produgio de efeitos juridicos, que propriamente
um ato de vontade”, Em outras palavras: para os objetivistas, o negocio juri-
dico, expressio mdxima da autontomia da vontade, teria conteudo normativo,
consisiindo em “um poder privado de autocriar um ordenamento juridico
proprio”

Nesse contexto, o duelo doutrindrio agravou-se entre os partiddrios da
reora da vontade (Willenstheorie) e da teoria da declaragio (Erklirungstheorse).
Para os primeiros, o elemento produtor dos efeitos juridicos € a vontade real,
de forma que a sua dedaragio seria simplesmente a causa imediata do efeito
persegmido (se ndo houver correspondéncia entre a vontade real ¢ a declaragio
emitida, prevalece a intengio) — SAVIGNY, WINDSCHEID, DERNBURG,
UNGER, OERTMANN, ENNECCERUS. Os adeptos da segunda teoria — que,
ern esséncia. ndo se afasta tanto da corrente voluntarista tradicional — negam
4 intencdo "o cardter de vontade propriamente dita, sustentando que o elemen-
to produtor dos efertos juridicos € a declaragdo” — (ZITTELMAN).

Em verdade, a divergéncia doutrindna nio € de raiz profunda.

Carece de significado pritico a incessante tarefa de se responder se pre-
valece a vontade tnterna ou a vontade declarada,

Se o negocio juridico, enquanto manifestagio humana destinada a pro-
duzir fins tutelados por lei, é fruto de um processo cognitivo que se Inicia com
a solicitagiio do mundo exterior, passando pela fase de deliberacio e formagio da
ventade, culminando, ac final, com a declaragio da vonrade, parece que nao hd
negar-se o fato de que a ventade wmterna e a vontade declarada sae faces da
mesma moeda.

Alias, adverte ROBERTO DE RUGGIERO que “a vontade deve ser mani-
festada, n#o tendo valor para o direito objetivo a que, posto que fegittmamen-
te formada, se ndo exteriorizou. Somente com a sua manifestacio, o agente
pode provocar a desejada reacdo juridica e esta exteriorizagio, que torna visivel
a vontade e lhe did existéncia objetiva, é o que nds chamamos declaracio ou
manifestacio, sendo indiferente que se faga com palavras, gestos ou até com o
stmples siléncio™!.

Feitas essas observacbes, pode-se concertuar, finalmente, agora sob o cri-
tério estrutural, e a {uz da licio do magistral Professor JUNQUEIRA DE AZE-
VEDQ, o negdcio juridico como sendo “todo fato juridico consistente em de-

'® Antémo junquesra de Azevedo, ibidem.
' Roberto de Ruggiero, Institurgées de Direrto Civil, Campinas: Bookseller, 1999, p. 316.
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claracdo de vontade, a que o ordenamento juridico atribur os efeitos designados
como querndos, respettados os pressupostos de exssténcia, validade e eficdcia,
impostos pela norma juridica que sobre ele incide™?

Em Jinguagem mais ssmples, posto n@o menos juridica, seria a manifesta-
¢ao de vontade, ermtida em obediénein aos seus pressupostos de existéncia, vali-
dade ¢ ceficdcia, com o propdsito de produzir efertos adnutidos pelo ordenamento
juridico, pretendidos pelo agente.

A esse concelto, pais, perfertamente se subsune a nogio de contrato.

Entretanto, uma vez que o contrato € espécie do género “negécio’, ¢ for-
¢oso convir que algum aspecto o particulariza dos outros negécios juridicos.

Esse aspecto, sem sornbra de dividas, consiste na convergéncia das mani-
festagbes de vontades contrapostas, formadora do denormnado consentimento.

Discorrendo a respeito do tema, QORLANDQO GOMES pondera, com ha-
brtuai maestria:

“Emprega-se cm duas acep¢Ges a palavra consentimento, ora como acordo de
vontades, para exprimur a formagdo bilateral do negécio juridico contratual.
ora como smanimo da declaracio de vontade de cada parte do contrato.
Adnutida nesta altima acepedo, fala-se em mutuo consentimento, expressio
considerada redundante, porque em um dos termos —— COASEN{LMENED —~- estd
contida a idea que 0 outro — muatuo — exprime.

No exame dos elementos constitutivos do contrato, o consenumento apresen-
ta-se como requisito tipica, conguanto exigido, 1gealmente, na formagio dos
outros negacios juridicos bilaterais. No contrato, porem, singularniza-se pela
circunstincia de que as vontades que o formam correspondern a interesses
contrapostos”!?

O consentimento ou consenso, portanto. ¢ o nicleo do negocio juridico
contratual, formado a partir das vontades emutidas pelas partes declarantes.

Sem essa manifestagio de vontade e, consequentemente, o consentimentao,
o negocio Juridico serd considerado inexistente.

4. PLANOS DE EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA
APLICAVEIS AO CONTRATO™
Embora esta seja uma matéria ji trabalhada minuciosamente, como dito

em volume anterior, parece-nos relevante abrir um tdpico especifico sobre os
planos do contrato, enguanto negécio juridico.

' Anténio Junquerra de Azevedo, ob. ait., p. 16.
¥ Orlanda Gomes, ob. cit., p. 48.

" Cf. o excelente ¢ indispensdavel Antonmio Junqueira de Azevedeo. Negdoo Juridico —
Existéncra, Validade e Eficdcra, 3. ed., Sarawva: 530 Paulo, 2000, e o nosso Nove Curso de
Direuto Civil — Parte Geral, jd atado.
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Isso porque, embora os links com os outros volumes de nossa obra sejam
necessdrios, faz-se mister garantir ao leitor que este presente volume se susten-
te autonomamente.

E claro, porém. que tudo que jd for desenvolvido como plano de existén-
cia, validade e eficicia do negécio € perfeita e diretamente aplicdvel aos con-
tratos, por ser esta uma espécie do género principal, o que, desde jd, fica ex-
plicitado.

No presente tépico, portanto, cuidaremos de dar apenas uma visio geral
da materia, desdobrando-a adiante, quando cuidaremos de analisar. separada-
mente, 05 pressupostos de existéncia, validade e eficdcia do contrato.

Conforme ja tuvemos oportunidade de anotar, em nossa obra dedicada a
Parte Geral, ao analisarmos 0 negdcro juridico (género do qual o contrato €
espécie), para apreender sistematicamente o tema — e nio sa’mplesmente re-
produzir regras posttivadas — faz-se mister analisi-lo sob os trés planos® em
que pode ser visualizado:

a) Existéncia — um negocio juridico ndo surge do nada. exigindo-se, para
que seja considerado como tal, o atendimento a certos requisitos minimos.

b) Validade — o fato de um negdcio juridico ser considerado existente
ndo quer dizer que ele seja considerado perfeito, ou seja, com aptidio legal
para produzir efeitos, o que exige o atendimento de determinados pressupostos
legais.

c] Eficicia —- ainda que um negdcio juridico existente seja considerado
vilido, ou seja, perfeito para o sistema que o concebeu, {sto nio importa em
produgio imediata de efertos, pois estes podem estar limitados por elementos
acidentas da declaracdo.

Esses trés planos, portanto, servermn para a andlise muinuciosa e cientifica
do contrato, uma vez que permte a dissecacio dos seus elementos de consti-
tuicdo, os pressupostos de validade e os fatores que eventualmente inferem na
sua eficdca juridica.

Vamos a eles.

4.1. Elementos constitutivos do contrato (plano de existéncia do
negdcio juridico)
Para um negdcio juridico — e, consequentemente, um contrato — existir,
quatro elementos se fazem necessarios. de maneira simultinea.
O primeiro deles, considerado a esséncia do negécio juridico, € a mani-

Jestagdio de vontade. Como dissemos, sem querer humano, n3o hi negécio juri-
dico e, nio havendo negécio, nio hd que se falar em contrato.

¥ Dewe-se a Pontes de Miranda o desenvolvimento deste esquema tedrico.
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Nio se discute, neste momento, se a manifestacio da vontade se confun-
de com a intengdo propriamente dita de seu declarante, pois 1850, como veremaos,
estd no campo da validade da manifestagio.

Q que é imprescindivel, para se entender existente um negécio juridico,
€ justamente que tenha ocorrido uma declaracio de vontade, faticamentie afe-
rivel, e que decorra de um processo mental de cognigio,

Nos insuperdveis ensinamentos de ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO:

“A declaragiio, uma vez feita, desprende-se do iter volitivo; adquire autonomta,
como a obra se solta de seu autor. E da declaragio, ¢ nio da vontade, que
surgemmn os efeitos. Tanto ¢ assim que, mesmo quando uma das partes, em um
contrato, muda de ideia, persistem os efeitos deste. Como diz TARDE: ‘No
momento em que se diz que minha vontade me cbriga, esta vontade jd ndo
existe; efa se tornou estranha a mum, de modo tal que ¢ exatamente como se
eu recebesse uma ordem de outra pessoal

Ou, ainda, como afirma BETTI, com bons exemplos e musta clareza: ‘Inver-
samente, o dogma emn causa torna dificil justificar como possa vigorar uma
‘vontade' sem estar sustentada e amimada por uma pessoa viva e capaz € 0
que acontece no testamento ¢ pode acontecer no caso de incapaadade, que
seja postertor a ermissdo da declaracdo {com a proposta), mas que surja antes
que o negocio {contrato} esteja concluido {arts. 1.239 e [.330 do CC ualiano),
ou antes que ele entre em vigor (se subordinando a wima condigio}. Na ver-
dade, a vontade, como fato psicoldgico interno, jd se determinou anterior-
mente; ela se exaure, como jd dissemos, com a declaragio ou com o compor-
tamento, ¢ neles permanece absorvida. Jd, pelo contrdrio, o preceito de auto-
nomia privada surge pela primeira vez como entidade duradoura, externa ¢
desligada da pessoa do autor. O preceito opera para o futuro, vivendo vida
propria, independente da vontade, que the deu o ser, e, talvez, até mesmo, se
lhe contrapondo. Segue-se dar que. se a vontade. como fato psiquico, € algu-
ma cowisa que se confunde com a pessca e ndo € concebivel separada dela, o
preceito do negocio €, por sua natureza normativa ¢ ndo psicologica, alguma
colsa de separado da pessoa, a ponto de se contrapor a ela (mesmo nos ne-
gocios unilaterats) e de a vincular’™

Compreendida a autonomia da declaragio da vontade, em relagdo a von-
tade propriamente dita, bem como ao seu emissor, neste tltimo aspecto reside
o segundo elemento existencial: a presen¢a de um agente, para manifestar tal
vontade.

Com efeito, a vontade contratual ndo se manifesta sozinha, sendo neces-
sdria a presenga de sujeitos para declard-la.

E o que se declara?

* Antonio Junqueira de Azevedo, ob. cit., p. 83-4,
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fustamente o objeto do contrato, que consiste na prestagdo da relagio
obrigacional estabelecida, valendo destacar que tal objeto pode ser direto/ime-
diato ou indireto/mediato, & medida que se matenalize, respectivamente, na
atividade a ser desenvolvida {prestacio de dar, fazer ou nio fazer) ou no bem
da vida posto em circulagio.

E, por fim. no contrato, essa manifestagao de ventade do agente, para a
realizaciio desse objeto, precisa de uma forma para se exteriorizar.

Nio se trata, aqui, de discutir a adequagio, mas sum apenas a existéncia
de uma exteriorizagdo. de maneira a se compreender que o contrato realmen-
te existiu 0o campo concreto, nio se limitando a uma mera elucubragio de um
sujeito. Trata-se, pots, do veiculo de condugdo da vontade: forma oral, escrita,
mimica etc.

Presentes estes quatro elementos, podemos afirmar, sem a menor sombra
palida de divida, que o contrato, como negécio juridico, existe no campo da
realidade fatica.

Todavia, se ele pode — ¢ deve — produzir efeitos é um outro campo de
andlise.

Trata-se do plano de validade, a ser abordado no préximo subtdpico.

4.2, Pressupostos de validade do contrato (plano da validade do
negdcio juridice)

Existente um contrato, é preciso verificar se 0 mesmo pode ser conside-
rado valido.

Neste campo, até para uma compreensdo sistematizada e diddtica da ma-
téria, costumamos ensinar que os pressupostos de validade nada mais sio do
que os proprios elementos de existéncia adjetivados.

De fato, embora a concreta manifestagio de vontade seja suficiente, neste
topica, para reconhecer a existéncia de um contrato, a sua validade estd con-
dicionada a que esta vontade seja emanada de maneira livre ¢ de boa-fé,

Nesse campo. desponta o estudo dos vicios de consentimento e da boa-fé
objetiva, para o qual remetemos o lertor?,

No mesmo sentido, 0 agente precisa ter capacidade para manifestar sua
vontade por meio de um contrato.

Esta capacidade ndo ¢ somente a capacidade genérica, como medida da

personalidade, mas também a especifica para protagonizar determinado con-
trato, que denominamaos legrinnidade,

7 Confiram-se os Capitulos XII {*Defertos do Neggaio furidico™) do v. I da presente
obra e V. (*Boa-Fé Objetiva em Matéria Contratual”} deste tomo.
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Nesse dltimo caso, embora as partes possam gozar de plena capacidade,
estardo mmpedidas circunstancialmente de praticar ato especifico, por relevantes
razdes soclals ¢ de ordem publica.

A consequéncia da violacdo de um desses impedimentos é a nulidade do
negdcio que se realizou, por violagdo a expressa disposigio de lew

O olbyeto do contrato, por sua vez, deve ser iddneo, assim considerado
aquele licito {ou seja, ndo proibide pelo Direito e pela Moral), possivel (juridi-
ca e fisicamente) e determmado ou determundvel (com os elementos minimos
de individualizagio que lhe permitam caracteriza-lo).

Registre-se, inclusive, que, no campo da licitude do objeto, o art. 426 do
vigente Cédigo Civil (art. 1.089 do CC-16) estabelece expressamente:

“Art. 426. Nio pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva™

Por fim, a forma do contrato deve ser a adequada, entendida esta como
a prescrita ou ndo defesa em lei.

Nio se confunda a forma, enquanto elemento existencral do negdero, com
a adequagio da forma, pressuposto de validade, de que ora se trata.

Sob o prisma do Plane de Existéncia, a forma, entendida como o meo de
exteriorizacdo da vontade, é elemento constitutivo ou pressuposto existencial do
atg, uma vez que a sua supressio rmpede a formacio ou o surgimento do
proéprio negocio. Sem uma forma de exterworizagio {(escrita, oral, mimica), o
mtento negocial fica encerrado na mente do agente, e ndo interessa ao direito.

Diferente ¢ a hipdtese de a lei estabelecer um determimado tipo de forma
para que ¢ contrato tenha validade.

Neste caso, desrespeitado o mandamento legal, o negécio puridico (o
contrato) existird, mas serd fulminado de nulidade, por ser reputado invilido.

Daremos um exemplo: o humilde camponés, por meio de um contrato de
compra € venda, adquire algumas glebas de terra do seu vizinho, e, msciente de
que a aquusigio da propriedade imobilidria exige a lavratura da compra e venda
em escritura piblica devidamente registrada (forma prescrita em lei), aceta,
apenas, a documentacio do ato em sumples recibo firmado pela parte adversa.

Em tal hipdtese, divida no ha gquanto & exssténaa do negdcio, ndo obs-
tante, sob o prisma legal, seja invdlido (nulo), por niio haver respeitado a
forma prescrita em ler (escritura piblica registrada), ex vt do disposto no art.
108 c¢/c o art. 166 do novo Cadigo Civil*®.

" NCC: “"Art. 108. Ndo dispondo a lelr em contrdrio, 2 escritura publica € essencial a
validade dos negécios juridicos que visem a constituicio, transferéncia, modificagio ou
renuncia de direitos reais sobre imévers de valor superior a trinta vezes o maior saldrio
mimmo vigente no Pais”, (No CC-16, art. 134, 11)

“Art. 166. £ nulo o negocio juridico gquando:
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4.3. Fatores eficaciais do contrato {plano de eficicia do negécio
juridico)

Finalmente, para que recapitulemos integralmente z aplicagio dos Pla-
nos do Negdécio Juridico aos contratos, € necessdrio tecer consideragdes sobre
a possibilidade de previsio de fatores eficaciais em uma relagio juridica
contratual.

De fato, existente e vdlido um negdcio juridico, o ordindrio e habitual €
que passe a produzir efeitos mmediatamente.

Todavia. em certos contratos, € possivel, eventualmente, inserirem-se ele-
mentos acidentais que limitam a produgio imediata de efeitos ou fazem cessd-los,
se ocorridos determinados fatos preestabelecidos.

Esses trés elementos acidentars sio os seguintes;

a} Termo — evento futuro e certo, que protral o comego da producéo de
efeitos {termo inical) ou faz cessa-los (termo final).

b) Condigdo — evento futurc e incerto que. se ocorrente, poderd dar
inicio 4 produgio de efeitos {condicio suspensiva) ou fazer cessd-los {condicio
resolutiva),

¢} Modo/Encarge — deternunagio acesséria acidental de negdcios juri-
dicos gratuitos. que 1mpde ao beneficidrio da liberalidade um 6nus a ser cum-
prido, em prol de uma liberalidade maior,

5. DISTINCOES TERMINOLOGICAS RELEVANTES

Amda neste capitulo, cumpre-nos estabelecer impaortantes distingaes ter-
minolégicas, tendo em vistz o apuro técnico e cientifico que se pretende em
nossa obra.

A primeira delas é a diagnose diferencial entre contrato e mstrumento
contratual.

Preferimos utilizar a palavra contrato para nos referirmos ao negécio
juridico formado pela convergéncia de vontades contrapostas (consentimento).

I — celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

11 — for ilicito, 1mpossivel ou indeterminavel o seu obeto;

HI — o motvo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV — ndo revestir a forma presenita em lei:

V — for preterida alguma solenidade que a ler considere essencial para a sua validade:
VI — uver por objetivo fraudar ey imperativa;

VIl — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prdtica, sem cominar
sanc¢do.”
{No CC-16, art. 145, 1IL)
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O mstrumento contratual, por sua vez, consiste na documentacdo do ne-
g6c1o. E a sua expressio escrita, composta por cliusulas contratuais, e, por
vezes, pOr UM Ou MAals anexos.

Com habitual erudigio, ORLANDO GOMES lembra-nos de que o mnstru-
mento de qualquer contrato compde-se de duas partes'™

a) preambulo;

b) contexto.

O preimbulo € sua parte introduténa. Contém a qualificagio das partes,
a descricdo do objeto, e, por vezes, anunciam-se as razdes ou justificativas do
contrato.

O contexto, por sua vez, compbe-se das disposicdes do contrato, ou seja,
das cliusulas contratuais, quando se tratar de contrato escrito. A esse respeito,
o citado cvilista, com precisio, observa:

“Nos contratos por mstrumento publico, o 1abelido, em livro préprio, recolhe
o ditado pelos contratantes, ou copia a minuta que lhe apresentem. Nio ha
limita¢iio para o nimero de clausulas nem ordem a ser obrigatoriamente
seguida, mas convém ndo avolumar o texto com cldusulas ociosas ou com a
initil reproducio de textos legais, e, bem assim, que se procure dar ordenagio
légica ao conjunto organico das proposigies, usando os termos com proprie-
dade e precisio técnica™

Muito importante, alids, observarmos que, hodiernamente, com o assus-
tador aumento das demandas judicats, a denominada advecacia preventiva, ou
seja, o assessoramento juridico prévio ao eventual litigio, ganha mais forca e,
nessa nova ordem, cresce a unportinaa do apure téenico na fertura de um
contrato.

Um contrato bem redigido pode evitar futuras pugnas judicias.

Salientamos, entretanto, que, segundo a nossa ordem civil-constitucional,
contrate bemn redigido ndo significa apenas aquele firmado segundo os pressu-
postos de validade estampados na lei.

O seu apuro fica a depender, também, do respeito a fungdo social da pro-
priedade ¢ do contrato e, especialmente, da cldusula de boa-fé abjetiva, compre-
ensiva de uma regra ética juridicamente exigivel, que 1mpde as partes lealdade
e confianga reciprocas.

Licito e legitimo, portanto, sera apenas o conirato que respeitar nio ape-
nas as regras técnicas de validade, mas, sobretudo, as normas principioldgicas
que conduzem a necessdria observincia de um conteddo ético e social indis-
ponivel.

¥ Orlando Gomes, ob. at., g 17.

* Orlando Gomes, ibidem.
™
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Nessa linha, veremos, posteriormente. que a violagio dessas regras pode-
rd desembocar na responsabilidade civil do infrator.

QOutra diferenciagdo que se nos afigura relevante deve ser feita entre as
noc¢des de contrato e convenco.

Comentando essa distingdo no Direito argentino, GUILLERMO BORDA,
com castumeira erudigio, pontifica:

“El contrato es un acuerdo de voluntades destinado a reglar los derechos
patrimoniales; convencion, en camibno, se refiere a todo acuerdo de voluntades
sea 0 no de cardcter patnimonsal, como puede ser, por ejemplo, el acuerdo
sobre el régimen de visitas a los hijos, convenido por sus padres divorciados.
Es decir, convencion seria el género, contrato la especie.

Otras leyes y autores no distmguen entre contrato y convencion juridica, pues
ambos comprenderian todo tipo de acuerdo, tenga ¢ no un objeto patrimonal,

Nuestro Cédigo se inclina por formular la distincion antes sefialada, pues el
articile 1,169 establece que la prestacién objeto de un contrato debe ser suscep-
tibile de apreciacion pecumana™".

Afastando-se, pois, da nogdo genérica de convengao, o contrato ganha
autonomia, e, no dizer de RUGGIERQ, “torna-se um esquema genérico, uma
categoria abstrata, na qual predomina o elemento do consenso, e que € capaz
de tragar as mais diversas figuras que possam ser criadas pela voniade das

w1

partes .

Nessa linha de raciocinio, concluimos que a expressio “convengao”, mais
genérica, servird para caracterizar acordos de vontade em geral; ao passo que
denominamos “contrato” o negocio juridico derivado de uma convergéncia de
vantades, que se conjugam formando o consentimento.

Nio hd que se confundir, ainda, o contrato com os “pactos”, visto que,
em nosso sistema, esta tltima termunologia € utilizada para designar alguns
negocios acessorios como o “pacto de retrovenda”, o “pacto nupcial” etc.?.

Na prdtica forense, entretanta, essas denominagdes, a que estamos tio

habituados, muitas vezes se confundem, sem que esta identificagio, em nosso
sentir, traduza-se em erro grosseiro.

N

' Guillermo Borda, Manual de Contractos. 19. ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000,
7.

* Roberto de Ruggiero, Instrtuigdes de Direito Civil, Campnas: Bookseller, 1999, v. 111,
299.

Caio Mirio da Silva Perewra, [nstiturgdes de Dircuro Civil, 10. ed., Rio de laneiro: Fo-
rense, 2001, v. HI, p. 4.
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6. FORMA E PROVA DO CONTRATO

Frute da autonomia da vontade, com as compreensivels e justificaveis
restrigbes impostas pelas normas cogentes e de ordem piiblica, a forma do
contrato é, essencialmente, livre.

Alids, o principio da liberdade da forma € regente de todo o nosso sistema
regultador do negécio juridico.

Em geral, portanto, os negocios tém forma livre.

Asstm, a caneta que o colega empresta-ao outro na sala (coatrato de
comodato), o onibus que o cidadio toma, parando-o com um simples gesto
{contrato de transporte), o seguro que pactuamos até mesmo por telefone
{contrato de seguro), o CD que trocamos com um amigo {contrato de troca),
o anel de compromisso que compramos para a nossa namorada (contrato de
compra e venda}, e até mesmo o romintico gesto de presented-la com esse
“mumea’”, em um jantar & luz de velas, é claro, traduz um negécio juridico con-
tratual (contrato de doacio).

Veja-se, portanto, como estamos cercados, unidos, intrinsecamente ligados,
a wm emaranhado de relag@es contratuais, sendo que a esmagadora maioria
delas ndo deve observar necessariamente forma prescrita em lew

A regra geral, como dissemos, € a liberdade da forma.

No direito positivo brasileiro, por expressa determinagio legal, consagrou-
-se o principto da liberdade da forma™:

“Art. 107. A validade da declaragio de vontade nic dependera de forma
especial, sendo quando a ler a exsger expressamente”™

Observa-se, com 1550, que 0s negocios juridicos, como regra geral, po-
dem ser realizados de acordo com a conveniéncia da forma preferida pelas
partes.

Tal orientagiio, alias, € a nota caracteristica das sociedades conternporane-
as, segundo ja anotava, brilhantemente, CLOVIS BEVILAQUA:

“E principio aceito pelo direita moderno que as declaragoes de vontade nio
estdo sujeitas @ uma forma especial, sendo quando a le: expressamente a es-
tabelece. £ até um dos resultados da evolugio juridica, assinalado pela husto-
na ¢ pela filosofia, a decadéncia do formalismo, em correspondéncia com o
revigoramento da energia juridica imanente nos atos realizados pelos parti-
cujares, a expansio da autonomua da vontade € a consequente abstengio do

* Cf. volumne 1, Capitulo Xil, lem 2.4, desta obra.

* Na CC-16, com praticamente a mesma redagio, o art. 129: “A validade das declaragdes
de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lor expressamente a exigir
(art. 8)"
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Estado que se acantoa, de preferéncia, na sua funcio de superintendente,
pronto a intervir, quando ¢ necessirio restabelecer coativamente o equilibrio
de 1nteresses™*

Note-se, ainda. que, por forga do principio da liberdade da forma, os ne-
gocios formais ou solenes ndo sio a regra em nosso Diresto.

Em tais casos, quando a norma legal imp&e determinado revestimento
para o ato, traduzido em uma forma especial ou em uma indispensadvel sole-
nidade, diz-se que o negdcio € ad solemnitatem. E o caso do testamento {nego-
cio juridico unilateral), para o qual a ler impde determinada forma (pablica,
cerrada ou particular), ndo reconhecendo liberdade ao testador para elabora-fo
de acordo com a sua vontade. Tambeém servem de exemplo os contratos consti-
tutvos ou translativos de direitos reais sobre imdvers acima do valor consignado
em ler, uma vez que a forma publica é indispensdvel para a validade do ato,
consoante acima se demonstrou {(art. 108 do CC).

Ao lado dos negocios ad solernnitatem, figura outra importante categoria:
a dos negécios ad probationem.

Nesses, apesar de a forma nio preponderar sobre o fundo, por ndo ser
essencial, deverd, outrossim, ser observada. para efeito de prova do ato juridico.

Assim, a prova escrita € necessdria, para efeito probatério. quando o valor
do contrato exceder o décuplo do maior salério minimo wvigente no Pais, ao
tempo em que foi celebrado. nos termos do art. 401 do CPC. que transcrevemos,
in verls:

“Art. 401, A prova exclusivamente testernunhal s6 se admite nos contratos
cujo valor nio exceda o décuplo de¢ maior salirie mimmo vigente no pais,
ao tempo em que foram celebrados™

O novo Cédigo Civil alberga regra similar em seu art. 227:

“Art. 227. Salvo o0s casos expressos, a prova exclusivamente testernunhal
50 se admite nos negocios juridicos cujo valor nio ultrapasse o décuple do
maior saldrio mimmo vigente no Pais ao tempo em que foram celebrados.

Pardgrafo umco. Qualquer que seja o valor do negocio juridico. a prova
testernunhal € adrmssivel como subsididria ou compiementar da prova por
escrito”

Portanto. retornando a premissa micial, a regra geral da liberdade da
forma du contrato so deverd ser excepcionada quando a lel expressamente o
determinar.

Alids, é bom que asstm o seja, por vivermos em uma sociedade extrema-
mente dinimica e mutdvel, que nos exige sempre respostas rapidas e cada vez
menos burocriticas.

*¥ Clévis Beviliqua, ob. cit., p. 317.
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Capitulo III
Principiologia do
Direito Contratual

Surndrio: 1. Introdugdo. 2. Breve revssta ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana. 3. Pnincipio da autonomia da vontade ou do consensualisma. 4. Principio
da forga obrigatéria do contrate. 5. Principio da relatividade subjetiva dos efeiios
do contrato.

1. INTRODUCAO

No presente capitulo, iniciaremos a tarefa de enfrentar os principios nor-
teadores do Direito Contratual.

Por principio, entendam-se os ditames superiores, fundantes e simulta-
neamente informadores do conjunto de regras do Direito Positive. Pairam,
pais, por sobre toda a legislagdo, dando-lhe significado legitimador e validade
juridica.

A resperto deles, discorre, com a maestria que lhe ¢ peculiar, o jusfiléso-
fo WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, em indispensavel obra:

“Principios, por sua vez, encontram-se em um nivel supenior de abstragio,
sendo 1gual ¢ hierarquicamente superiores, dentro da compreensio do orde-
namento juridico como uma ‘piramide normativa’ (Stufenbaul, e se cles ndo
permutem uma subsuncio direta de fatos, isso se dd indiretamente, colocando
regras sob o seu ‘raio de abrangéncia™

Dada a importincia, pois, deste tema, preferimos destaca-Jos em capitulo
préprio, uma vez que, se cotejarmos a doutrina classica com a moderna abor-
dagem constitucional da matéria, constataremos, de imediato. sensivel mudan-
¢a no colorido juridico dos principios contratuais.

Na medida em que nos desapegamos de uma tendéncia excessivamente
patrimonial, fechada e egoistica do Direito Civil, passando a reconhecer uma
fusta prevaléncia da pessea humana em lugar dos bens materias, é natural que
a concepgio tedrica do sistemna de principios informadores do Direito Contra-
tual experimentasse mudangca.

! Willis Santiago Guerrs Filho, A Filosofia do Dircito — Aplicada ae Direito Processual e
a Teorta da Constatuwgio, 2. ed.. Sio Paulo: Atlas, 2002, p. 92.

65



E essa alteragdo no trato ideolédgico do Direito Civil fora muito bem
sentida pelo gémo de LUIZ EDSON FACHIN:

“Da eliminacio e das fronteiras arquitetadas pelo sistema privado classico
abre-se ¢ Direito Civil contemporineo.

Do.estagio de direttos absolutos, individualistas e perpétuos, nugra para a sua
conformacio contemporinea, o modelo de familia num reconhecimento
plural de entidades familiares, do contrato e da propriedade funcionalizados,
mudangas que repercutern nos direitos ¢ deveres que os diversos sujeitos
apresentam’™

Percebereros, portanto, na enumeragao dos principios que seguem abar-
x0, que alguns cldssicos foram mantidos, posto hajarn sido objete de releitura,
e, ainda, outros foram acrescentados, por entendermos necessartos para a com-
pletude do conjunto.

Temos, portanto:

a) o principto da autonorma da vontade ou do consensualismo;
b} o principio da forca obrigatéria do contrato;

c¥ o principio da relatividade subjetiva dos efeitos do contrato;
d)o principio da funcio social do contrato;

e).o principto da boa-fé objetiva:

f) o principio da equivaléncia material.

Pairando por sobre todos eles, dando-lhes dimensdo constitucional, estd
o principio da dignidade da pessoa humana, que jamais podera ser esquecido,
poss, indiscutivelmente, servird de medida para toda a investigacdo que fizermos
z respeito de cada um dos principios contratuais acima elencados.

Registramos, finalmente, que os principios da fungdo soaal do contrato e
da boa-fé objetiva serdo apreciados em capitulos auténomos, dada a importan-
cia de que gozam no conmpunto apresentado, sendo que o prmcipio da equiva-
léncia material. por ser decorrente da fungio social reconhecida, serd com ela
desenvolvido.

2. BREVE REVISTA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA
Nio menos bela do que 1mportante € a dimensio social e juridica do
principio-da dignidade da pesson humana.

Em" vio, alids, serd a tarefa de tentar o nosso leitor apreender o seu al-
cance na obra dos dicionaristas, que, em geral, dao-lhe conotacdo restrita e

! Lwz Edson Factun, Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Faneiro: Renovar, 2000,
p. 328,
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essencialmente aristocratica: “Dignidade, s.f. (lat. Digruraten). Qualidade de
quem ou daquilo que € digno; cargo honorifico: nobreza: decoro: autoridade
moral; respeitabilidade™

Ademais, por se tratar de cldusula geral, de natureza principiolégica’, a
sua definigio é missdo das mais drduas, muito embora arrisquemo-nos em
dizer que a nogiio juridica de dignidade traduz um vafor fundamental de respei-
to a existéncia humana, segundo as suns possibilidades e expectativas, patrimoruais
e afetivas, indispensavers a sua realizagdo pessoal e 4 busca da felicidade.

Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, este principio assegura o
diretto de se viver plenamente, semn (uaisquer intervengbes espiirias —— estatals
ou particulares — pa realizagiio desta finalidade.

Nessa mesma linha, e com abscluta precisio, ALEXANDRE DOS SANTOS
CUNHA, discorrendo a respeito de tio importante tema, acentua:

“0 principie da dignidade da pessoa humana, ndo obstante a sua tnclusdo no
texto constitucional, €, tanto por sua origem quanto pela sua concretizagio,
um nstituto basilar do direwto privado. Enquanto fundamento primeiro da
ordem juridica constitucional, ele o é também do diretto pablico. Indo mais
além, pode-se dizer que € a interface entre ambos: ¢ vértice do Estado de
Diretto.

O seu reconhecimento, enquanto direito fundamental, feva a necessidade de
requestionamento de uma série de dogmas avilisticos, em especial aqueles
que constituern seu ndcleo central: a auionomia, os bens, o patnmomo, a
pessoa ¢ a propriedade™

Vé-se, portanto, que o principio da dignidade da pessoa humana culmina
por descortinar a nova vocagio do Direrto Privado, qual seja, a de redirecionar
o alcance de suas normas para a protecio da pessoa. sem prejuizo dos meca-
misrmos reguladores da protegio ao patrimoénio.

Conforme lembram CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e PABLO STOLZE
GAGLIANOQ, a sua dimensio € especiaimente ampla, com assento, inclusive, na
jurisprudéncia de outros Estados do mundo:

“Veja-se, nesse diapasio, importante precedente do Tribunal Constitucio-
na} de Portugal. asseverando que 'a wdeia de dignidade da pessoa humana,

} Grande Diciondrio Enciclopédico Rideel, org. por H. Mawz de Oliveira, Sie Paulo:
Rideel, 1978, v. 4, p. 885.

* Veremos, linhas adiante, que n3o hi diferenga wremedidvel entre um principro e uma
cldusula geral.

* Alexandre dos Santos Cunha, Nignidade de Pessoa Humana: O Concetto Fundamental
do Direno Civil. in 4 Reconstrugio do Direito Privade, org. por ludith Martins-Costa,
Sio Paulo: Revista dos Tribunas, 2002, p. 260.
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no seu contetdo concreto — nas exigéncias em que se desmultiplica —
nio é algo puramente aprioristico, mas que necessaniamente tem de
concretizar-se historico-culturalmente’ (Acérdiao 90-105-2, de 29.3.90, rel.
Bravo Serra)™®

Traduz-se, pois, em uma diretriz de inegdvel solidarismo social, imprescin-
divel a implantacio efetiva do Estado Democrético de Direito.
Nio ¢ por outro mativo, alids, que a Constiturgdo da Repiblica, em seu
art. 1.0, III, dispGe:
“Art. L.o A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela umiao indissola-

vel dos Estados, dos Municipios e do Distnito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de Direito e tem como fundamentos:

(..}

Il — a dignidade da pessoa humana”

A sua magnitude constitucional, portanto, denota o seu conteido essen-
cialmente politico. transcendente, pois, de qualquer tentativa de contencao pelo
Diretto Pablico ou Privado,

Nessa linha de raciocinio é o pensamento do culto professor da UER],
GUSTAVO TEPEDINO:

“Com efesto, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Replblica, associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza ¢ da
marginalizacio, e de redugio das desigualdades sociais, juntamente com a
previsio do § 2.° do art. 5.° no sentido da nio exclusio de quaisquer direitos
e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira cliusula geral de -
tela e promogiio da pessoa humana, tomada como valor maxime pelo ordena-
mento’”,

Nesse diapasio, tomando-se em contato os reflexos do principio da dig-
nidade da pessoa humana no plano infraconstitucional, verificamos a necessi-
dade da efetiva protegio aos direntos da personalidade, atualmente disciplinados
pelos arts. 11 a 21 do Cadigo Civil.

Essa tutela, portanto, afigura-se indispensdvel para que o comando cons-
tituctonal de “promogio da pessoa humana”, para utilizarmos a precisa defini-
¢do de TEPEDINO, tenha plena aplicabilidade.

¢ Cristiano Chaves de Farias e Pable Siolze Gagliano, A Testemunha de Jeovd ¢ a Pos- LR
sibilidade de Recusa a Tratamento comn Transfisdo de Singue, artigo conjunto, ainda :
tnédito.

? Gustavo Tepedine, A Parte Geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil-
~Constitucional, Rio de laneiro: Renovar, 2002, p. XXV.
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Sobre os direttos da personalidade, alids, jd tivemos oportunidade de es-
crever que sido agueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiguucos e morars
da pessoa em 51 e em suas projegdes sociais®

O reconhecimento juridico formal dos direitos da personalidade ¢é relati-
vamente recente, sendo, inclusive, sintomitico que somente agora venham a ser
consagrados no Codigo Civil brasileiro’.

Alguns dos direttos da personaiidade, porém, se examinados em refacio
ac Estado (e ndo em relagiio aos outros individuos), mgressam no campo das
liberdades priblicas, consagradas pelo Direito Consutucional,

Distmguem-se as duas nocdes, normalmente, quanto ao plano e ao con-
tetido.

No primeiro caso, tem-se que os direitos da personalidade situam-se
acima do diretto positive, sendo considerados, em nosso entendimento, ineren-
tes ao homem, devendo o Estado, por meio das normas positivas, apenas re-
conhecé-los e protegé-los.

Todavia, mesmo que tal reconhecimento ndo ocorra, esses direitos conti-
nuariam existindo, em funcio de seu cardter transcendente da natureza huma-
na, a0 contrdrio das chamadas liberdades piblicas, que dependem necessaria-
mente da positivagio para assim serem consideradas.

No que diz respeito ao conteddo, a diferen¢a ¢ uma consequéncia do
pardmetro anterior. pois o surgimento de novas liberdades piiblicas, pertencen-
tes a categorias transindividuais {econdmicas e sociats, por exemplo), nao se
coaduna com o cariter individual dos direttos da personalidade.

O reconhectmento de tais direitos, portanto, liga-se umbilicalmente com
a consagragdo constitucional do principio da dignidade da pesson humana, e,
consequentemente, acaba paor se refletir no campo do Direito Contratual.

Nio se concebe mais, portanto, nesse diapasio, que o tratamento dispen-
sado ao contratante subjugue o respeito que se deve ter em face da pessoa
humana.

Valores tais como a vida, a imagem, a privacidade, a integridade fisica
etc. ndo podem ser desconsiderados a pretexto de se exigir determinada
prestagao.

# Cf. volume {, Cap. V, desta obra.

* A imprecisio doutrindnia a respesto da teoria dos direitos da personalidade, cujo re-
conhecimento pleno 56 se deu recentemente, € apontado pelo saudoso jurista WALTER
MORAES: "A doutrina dos direitos da personalidade, cheia ainda de imprecisées, con-
tradigoes e perplexidades, continua a ndo dispensar o arrimo retdrico para suprir o seu
déficis de clareza e coeréncia” (Concepeido Tomista de Pessoa. Um contributo para a
teoria do direito da personalidade, Rewistu e Diresto Privado, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 3, p. 188, jul/fser. 2000).
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Com 1550, entretanto, ngo queremos dizer que, pactuada uma avenga, o
contrato nio deva ser cumpride e que o principio da autonomia privada e da
livre-iniciativa foram desprezadaos.

Nzo é 1ss0.

O que estamos a dizer € que, ao se exigie o cumprimento forcado de uma
prestacdo inadimplida, o credor ndo pode pretender lancar mao de mecanismos
atentatorios & dignidade da pessoa humana, sendo quando a propria Consti-
tuigdo expressamente admutir o sacrificio de um valor individual tendo em
vista fins superiores®.

E a prevaléncia do ditame constitucional de tutela da dignidade da pessoa
humana, em face de quaisquer outros principios, de natureza econdmica ou
nio, é resultado da aplicacdo do principio da proporcionalidade, que tem nitida
fungéo regulatonia em nosso sistema juridico.

E para que tenhamos a exata nogio do alcance deste dltimo principio,
perfeitamente aplicavel & seara contratual, velamos as pondera¢des do ilustrado
Professor da PUCSP, WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, maior autoridade
brasileira no assunto:

“Para que o Estado, em sua atividade, atenda aos interesses da maroria, con-
signados em direitos coletivos e difusos, igualmente respeitando os direitos
individuas fundamentais, faz-se necessdria ndo so a existéncia de normas para
pautar essa atwvidade que, em certos casos, nem mesmo a vontade de uma
matioria pode derrogar (Estado de Direita), como também ha de se reconhe-
cerse lancar mio de um principio regulativo para ponderar até que ponto
vai-se dar preferéncia ao todo ou as partes (principio da proporcionalidade),
o que também ndo pode ir além de certo limite, para ndo retirar o mimmo
necessirio a uma existéncia humana digna de ser chamada assim™"

E esse mesmo principlo, em nosso sentir, fara prevalecer a digmdade da
pessoa humana, quando da eventual colidéncia com outros ditames de enver-
gadura moral, axioldgica e juridica menor, segundo as circunstancias do caso
concreto.

Nessa linha de intelecgio. e apenas a titulo de ilustragdo, consideramos
absurda a possibilidade de o credor (instituicdo financeira), em um contrato de
alienacdo fiducidria em garantia, e visando a satisfazer o seu crédito, poder
pletear a prisdo avil do devedor/fiduciante. uma vez que tal prerrogativa, além
de ferir.o equilibrio do préprio sisterna juridico — visto que, em geral, os
demais-credores ndo dispdem desse instrumento de coer¢do {(principio da

¥ E o caso da prisao avil nos alimentos, que se ampara na necessidade de se tutelar o
alimentando, na sua expectativa de vida digna.

" Willis Santuago Guerra Filho, A Filosofia do Direito, ait., p. 87.
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igualdade) —, viola amda, claramente, o princpio consutucional da digmidade
da pessoa humana.

Sobre esse tormentoso tema, alids, jd anotamos que:

“Dessa forma, ndo sende o bem encontrado, a agdo de busca e apreensio
— prevista pelo DL n. 911/69, ¢ que tem por base o contrato de alienacio
fiducidnia — converter-se-ia em agdo de depdsito -—— a qual tem por funda-
mento um contrato de depdsito — apenas para permitir a prisdo civil do
devedor.

Argumentam, os defensores da fel, que a alienagio fiducidria compreenderia
tambeém uma prestacdc tipica de depdsito, 1mposta ao devedor, que deve
guardar e conservar aquilo que ndo lhe pertence.

Cuidou-se de equiparar, ainda que formalmente, o devedor (fiduciante) ao
credor (fiducidrio), com o escopo de viabilizar a sua prisiio awil, em caso de
descumprimento da sua obrigagio.

A prisdo civil seria da pessoa fisica ou natural, podendo recarr no represen-
tante da pessoa juridica, segundo farta junsprudéncia.

A melhor doutrina, junto a qual nos filiamos, criticou este entendimento, uma
vez que o devedor ndo seria um mero depositario, Afinal, ele utiliza a coisa
como verdadeiro propretirio, nio tendo, sumplesmente, obrigacio de conser-
vi-la e restitui-la. Ademais o depositanio nio pode, sendo quando expressa-
mente autorizado, usar a coisa, nos termos do art. 640, CC-02 (art. §.275,
CC-16), o que ndo ¢ exigido do devedor/fiduciante, que a comprou exata-
mente para dela gozar e frua™

Em nosso sentir, a prisio il do devedor na alienagio fiducidria é um
exemplo de flagrante atentado ao principio sob andlise, traduzindo-se em uma
remumiscéncia de um Direito Civil arcaico e pouco 1sondmico, servil aos inte-
resses de determinadas categorias.

Nesse diapasdo, concluimos que qualquer mvestigagao ou andlise que fi-
zermos a partir de agora, a respeito do Direito Contratual, deverd pautar-se
também neste supertor principio (da proporcionalidade}, informativo de todo
o nosso ordenamento civii-constitucional.

3. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE OU DO
CONSENSUALISMO

Nao se pode falar em contrato sem autonomia da vontade.

Mesmo em um sistema como O nosso, que toma por prucipio mawr 4
fungae social do contrato, este nio poderd, obviamente, ser distendido a ponto

" Pabic Stoize Gagliano e odolfo Pamplona Filho, Obnigagées, cit., v. 11, p. 336,
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de neutralizar a livre-iniciativa das partes, consoante bem advertiu o msupera-
vel Professor ARRUDA ALVIM:

“Parece, partanto, que a fungio social vem fundamentalmente consagrada na
ler, nesses preceitos ¢ em outros, mas ndo é, nem pode ser entendida como destru-
trva da figura do contrato, dado que, entio, aquilo gue seria um valor, um objetivo
de grande significa¢iio (funcdo social), destruiria o proprio wstituto do contrato™?.

E. conforme jd anotamos linhas acima, mesmeo tendo por vetor a sua
fungao soctal, o contrato é um fendmeno eminentemente voluntarista, fruto da
autonormia privada e da livre-imiciativa.

ARNOLDO WALD, nesse particular, [embra-nos que

“a autonomia da vontade se apresenta sob duas formas distintas, na licao dos
dogmatistas modernos, podendo revestir o aspecto de liberdade de contratar
e de liberdade contratual. Liberdade de contratar é a faculdade de realizar ou
ndo determinado contrato, enquanto a liberdade contratual é a possibilidade
de estabelecer 0 conteudo do contrato. A primeira se refere a possibilidade
de realizar ou nic um negocio, enquanto a segunda importa na fixacio das
modalidades de sua realiza¢do™.

Essa liberdade de contratar, por sua vez, manifesta-se no plano pessoal,
ou seja. na liberdade de escolher a pessoa com a qual contratar.

Nota-se, com 1sso, que, com o advento do liberalismo, mormente apds a
propagacio das idelas iluministas, esse importante principio ganhou ainda mais
visibilidade.

A autonomia da vontade, nessa linha, vista no plano da bilateralidade do
contrato, pode ser expressa pelo denominado consensualismo'®: o encontro das
vontades livies e contrapostas faz surgir o consentimento, pedra fundamental
do negdcio juridica contratual.

Vale lembrar, inclusive, que, tal principio, predominante no século XiX e
no primeiro quartel do século XX, sofreria pesado golpe com os movimentos
sociais, 0s quais, entretanto, nio teriam o condio de aniquild-lo.

¥ 1. Manoel de Arruda Alvim Netto, A Fungdo Secial dos Contratos no Nove Céddigo
Civil, texto gentilmente cedido, por via eletronica a Pablo Stolze Gagliano, em 29-6-2004,
publicado na RT, v. 813, ¢ na Revista Forense, n. 371.

¥ Arnoldo Wald, Obrigagdes e Contratos, 12. ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunats,
1995, p. 162.

% Autores hd, como o grande mestre baiano Orlando Gomes, que fazem a distingio
entre o principmo da autenomia da vontade e o principio do consensualismo (Con-
tratos, 24. ed.. Rio de [anewro: Forense, 2001, p. 22-36). Para efeitos diddticos, porém,
acreditamos ser mais util, na modernidade, o recorhecimento pragmatico de sua
stnonimua, sob a idea geral da liberdade de contratar.
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Alids, “nemn mesmo os mais exacerbados regimes socualistas, como o so-
viético, conseguiram abolir o contrato”. Isso porque, se nos prescandirmos da
noc¢do de vontade, consequentemente estaremos negando a propria existéncia
real do contrato,

Contrate sem vontade nio € contrato.
Pode ser tudo. Até tirania. Menos contrato.

Mesmo sabendo que em algumas modalidades contratuats, a exemplo
daquelas pactuadas sob a forma de adesic, o dmbito de atuagdo da vontade ¢
sobremaneira diminuido, nde podemos negar a sua ocorréncia, pois, ainda
assitl, 0 aderente temn a liberdade de contratar ou nao",

Claro esta, entretanto. que, no curse do século XX, com o incremento
tecnolégico e a eclosdio de guerras e revolugbes que redesenhariam a arquite-
tura geopolitica do mundo, o individualismo liberal cederia lugar para o wter-
vencionismo do Estado, que passaria a se uniscuir mats e mals na atividade
econdmica. abandonando o vetusto dogma francés do lassez-faire.

Com 1ss0, o reflexo dessa ingeréncia estatal se fez sentir nos sistemas ju-
ridicos por meio do denominado “dirigismo contratual”

No dizer do culto WALD:

“As ideias solidaristas e socalistas e a hipertrofia do Estado levaram, todavia,
o Direito ao dingismo contratual, expandindo-se a drea das normas de ordem
publica destinadas a proteger os elementos economicamente fracos, favare-
cendo o empregado, pela criacio do Direito do Trabalho, o inquilino, com a
legislagdo sobre locagbes, ¢ o consumidor, por uma legislacaa especifica em
seu favor™?

As leis civis, portanto, pouco a pouco, deixartam de ser meramente abs-
tencionistas. passando a intervir na seara das relacBes negociais, coibindo
abusos e reequilibrando a balanga contratual por mero da previsio de instru-
mentos ou mecamsmos juridicas em favor do hipossuficiente econdmico (in-
versdo do dnus da prova, responsabilidade civil objeuva, desconsideragio da
pessea juridica, teorta da imprevisio etc.).

E uma nitida demonstracio desse fenémeno, no Brasil, como visto. foi
a aprovacdo do nosso Cédigo de Defesa do Consumidor — Ler n. 8.078, de
1994.

* René¢ David. citado por Humberto Theodoro Ir., O Contrata e Seus Principios, Rio de
Janewro: Aide, p. 13,

¥ Dificil imagtnar que alguém possa, voluntariamente, guerer ficar sem dgua ou luz,
por exemplo, mas, mesmo em tais casos, em que o objeto do contrato ¢ um servigo
essencial, nio se pode concluir, em nosso sentir, que a contratacdo € imposta ou
coativa.

'* Arnolde Wald, O Contrato: Passade. Presente e Future, arugo juridico cntado, p. 44,
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Nota-se, por conseguinte, de todo o exposto, que 2 autonomia da vonta-
de e o consensualismo permanecem come base da nogio de contrato, embora
lirmitados ¢ condicionados por nornas de ordem ptiblica em beneficio do bem-estar
contum.

FERNANDO NORONHA. que prefere utilizar a expressdc “autonomia
privada”.em substituigdo 3 “autonomia de vontade”, demonstra, em sua obra,
como o valor desta dltima tem sofrido restrigbes de outros principios igual-
mente indispensdvers a efetivagio da justiga contratual:

“Fo1 a critica aos principios da autonomia privada e da liberdade contratual
que permitiu que desabrochassem os principios da boa-fé e da justiga con-
tratual — os quais, alids, nunca dewxaram de estar latentes em todos os orde-
namentos: apenas eram ofuscados pelo brilho artificialmente acrescentado ao
principio da (velha) autonomia da vontade™"”

Nesse diapasfio, podemos afirmar que a limitagio da manifestagio de
vontade dos contratantes, i1mposta por normas de ordem piiblica (dirigismo
contratual), tornou-se necessdria, para que a liberdade volitiva, sem contengio,
ndo se convertesse em abuso.

LUIS DIEZ-PICAZO e ANTONIO GULLON afirmam, com propriedade,
que a autonomia privada deve sofrer os seguintes condicionamentos™

a) da Le1 — a lei, manifestagdo maior do poder estatal, interfere no imbi-
to da autonomua privada, posto sem amquild-fa, para salvaguardar o bem gerak

b).da Moral — trata-se de uma limitacio de ordem subjetiva, com forte
carga ético-valorativa;

¢} da Ordem Piblica — também este conceito, que mais se relaciona com
a estabilidade ou seguranga juridica, atua na auséncia de normas imperativas,
impondo a observancia de principios superiores, ligados ao Diretto, a Politica
e a Economia.

Todas essas limitagGes ndo significam, como se disse, aniquilacio da au-
tonomia privada. pos, sem esta, as relagdes de direito privado se estagnariam
e a sociedade contemporinea entraria em celapso.

Apenas, como visto acima, vive-se um momento hustérico marcado por

disputas geopoliticas e umprevisdo econdmica, no qual o individualismo sel-
vagem cedeu fugar para o solidarismo social, caracteristico de uma sociedade

" Fernando Nororha, O Direito dos Contratos e Seus Principios Fundamentars {Autono-
mut Privada, Boa-Fé, Justica Contratual), 5io Paulo: Sarawva, 1994, p. 122

* Luts Diez-Picazo ¢ Antonio Gullén, apud Jaeima Ticianelli, Limites Objetivos e Sub-
jetivas do” Negocso juridico na Constitngdo Federal de 1988, in Direito Civil < vnsritu-
aonal — Caderno 1, org. por Renan Lotufo, Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 1. Ver
tamb<m 0 nosso volume I, Parte Geral, citado, Cap. X.
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globalizada, que exige o reconhecimento de normas limuativas do avango da
autonomia privada, em respeito ao principio maior da dignidade da pessoa
humana.

“Tal passagem. contudo, nio se deu sem dor e perda”. pontifica EDUAR-
DO TAKEMI KATAOKA, “muitos autores chegaram a prociamar a morte, o
declinio e o fim do Direito. Efetivamente, aquele ‘belo’ Direito de seguranca,
conceitos fechados e igualdade formal morreu, declinou, acabou. Um novo
Direito surge, como aparece todos os anos uma nova safra dos grandes vinhos
do passado, cabendo a nds degustar ambos. E preciso encarar o nove com
otumismo e ndo com a nostalgia do passado wrremediavelmente perdido™.

Em sintese, temos que, como coroldrio da liberdade individual no campo
negocial, a liberdade contratual for erigida realmente ao patamar de principio,
mas que, por sua vez, nio pode ser interpretado de forma absotuta.

Assim, envolvem-se, nessa idera de liberdade contratual e suas limitagdes
por precertos de ordem publica, trés modalidades distintas que podem ser di-
daticamente compreendidas da seguinte forma:

a) a prépria liberdade de contratar: em regra, ninguém pode ser for¢ada
a celebrar um negécio juridico, pois isso importaria em um vicio de consenti-
mento 2 macular a validade da avenga. Numa evidente flexibilizacdo de tal
regra {0 que jd mostra que nenhum principio pode ser encarado seriamente
como uma verdade absoluta para toda e qualguer situagio, mas sim somente
como uma verdade socialmente aceita, enquanto socialmente aceita}, o direito
positivo consagrou algumas situagdes de contratagio obnigatoria, como, por
exemplo, em determinadas modalidades securitdrias:

b} a mencionada liberdade de com quem contratar: aqui, também, se
visualiza uma ressalva, quando se verifica, por exemplo, a ocorréncia de um
monopdlio na prestagio de servigos, o que, por outro lado, também é hodier-
namente combatido por normas de Direito Econdmico, na busca da realizagio
da livre concorréncma, principio constitucional 1nsculpido no art. 170, 1V, da
Carta de 1988;

c) a liberdade de estabelecimento do conteido do contrato, ou seja, a
liberdade para escolher o que se var contratar. Da mesma forma, constata-se
facilmente uma limitacio de tal modalidade no fenémeno do dingismo con-
tratual, sendo o contrato individual de emprego o exemplo mats evidente
disso, uma vez gue seu contetdo minimo € todo estabelecido, no sistema bra-
sileiro, por normas constitucionais (art. 7.° da CF/88) e infraconstitucionais
(CLT e legislagio complementar).

# Eduarde Takermu Katacka, Declinie do Individuslismo e Propriedade, 1n Gustavo Te-
pedino, Problemas de Direito Civil Constitucional, p. 459,
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4. PRINCIPIO DA FORCA OBRIGATORIA DO CONTRATO

O principio da forca obrigatdria, denominado classicamente pacta sunt
servanda, traduz a natural cogéncia que deve emanar do contrato, a fim de que
se lhe possa reconhecer utilidade econdmica e social.

De nada valerta © negocio, se ¢ acordo firmado entre os contraentes niio
tivesse for¢a obrigatoria.

Seria mero protocolo de intengbes, sem validade juridica.

Segundo ORLANDO GOMES, “o principia da for¢a obrigatdria consubs-
tancia-se na regra de que o contrato € lei entre as partes. Celebrado que seja,
com a observincia de todos os pressupostos e requisitos necessdrios a sua va-
lidade. deve ser executado pelas partes como se suas cldusulas fossem preceitos
legais imperativos”

E arremata o ilustre civilista baiano: “Essa forga obrigatdna, atribuida pela
ler aos contratos. é a pedra angular da seguran¢a do comércio juridico™?.

Nada temos contra esse principlio.

Pelo contrdrio.

Sem o reconhecimento da obrigatoriedade dos contratos, a palavra dos
homens careceria de forga juridica, em franco prejuizo 4 seguranca das relagges
negoctais.

Apenas defendemos, firmemente, que esse principio ndo pode ser levado
as suas ultimas consequéncias.

Em outras palavras, nio admitimos que se empreste ac pacta sunt servan-
da cardter absoluto.

Enquanto predormnaram as ideras liberais e individualistas do século XIX,
era natural e até compreensivel que, partindo-se da ideia {posteriormente re-
putada como equivocada} de que as partes sio formalmente iguais, a vontade
que delas emanasse poderia traduzir-se em ler mutdvel.

Todavia, esse principio da forca obrigatdria, manifestado especialmente
na 1modificabilidade ou intangibilidade dos termos do contrato, tornou-se um
nefasto instrumento de opressio econdmica.

As mudancas por que passou a humanidade no decorrer do século XX,
alimentadas por um nimagindvel esfor¢o bélico, acentuariam as desigualdades
soctais. facilitando a opressio do fraco pelo forte.

Com isso, consoante anotamos no Capitulo I, as leis perderiam o seu
cardter de neutralidade, passando a interferir na atividade econ6mica e negociai.

Nesse contexto, nde poderia o principio sob andlise subsistir incélume.

2 Orfando Gomes, ob. cit., p. 36.
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Em uma época como a atual, em que os contratos pantdrios cedem lugar
aos contratos de adesdo, o pacta sunt servanda ganhou um matiz mas discreto,
temperado por mecanismos juridicos de regulacio do equilibrio contratual, a
exemplo da teora da imprevisdo®.

Alids, a teoria da (mprevisdo, construida a partir da revivescéncia da ve-
tusta cldusula rebus sic stantibus do direito candnico, € nvocada quando um
acontecymento supervemente e imprevisivel (0rna excessivamente onerosa a pres-
tacdo tmposta a uma das partes, em face da gutra que, em geral, se enriquece a
sua custa ilictamente.

Interessa observar que o enriquecimento da parte contriria a8 que se one-
ra nio ¢ elemento indispensdvel para a ocorréncia da teoria, visto que situagdes
hd. nas quais a prépria parte credora também resta prejudicada pela superve-
niéncia do acontecimento imprevisivel,

Nesse sentido, OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR, atando respeitdvel
doutrina:

"Como afirma RUI ROSADC DE AGUIAR JUNIOR:

‘¢ possivel que o fato futuro se abata sobre o devedor sem que dai decorra
maor vantagem para o credor, e nem por 1sso deixa de existir a onerosidade
excessiva que justifica a extingdo ou a modificacdo do contrato por iciativa
do devedor!

REGINA BEATRIZ PAPA DOS SANTOS também adverte sobre a improprie-
dade de se associar ambas as exigéncias:

‘Alguns autores acreditam que deve ocorrer também o enriquecimento 1nde-
vido para a outra parte, favorecida pelo desequilibrio contratual, do que se
ousa discordar, pais, casos ha em que a onerosidade excessiva para uma das
partes n3o implica em lucro excessive para a outra, mas, sum, até em algum
preiuizo, por sofrer também as consequéncias da alteragiio das circunstancias
e, além disso, a finalidade principal da imprevisio € socorrer o contratante
que serd lesado pelo desequilibrio contratual e ndo pumr a parte que se en-
riguecerd com esse desequilibrio™

Em outras palavras, por meio da teoria da imprevisao — que, sob nova
roupagen, pode também ser denominada teoriz da onerosidade excessiva —
quer-se evitar o empobrecimento mjustificado da parte contratante,

Nessa linha, uma vez configurados os pressupostos da teoria, a parte le-
sada poderd ingressar em juizo pleiteando a revisdo ou a resolucdo do contrato.

* Sobre essa teoria discorreremos pormenorizadamente, inclusive com remissio a legis-
lagdo consumerista, no Capitulo XV ("Teoria da Imprevisio e Resolugdo por Oneross-
dade Excessiva") deste tomo, para 0 qual remetemos o fertor.

* Otavio Luiz Rodrigues Junior, Revisio udicial dos Contraros, Sio Paulo: Atlas, 2002,
p. 125,
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Nota-se, assim, dessa simples andlise, que a teoria em questdo mitiga ou
relativiza o principio da forca obrigatdria, na medida em que este s¢ deverd
mcidir plenamente quando, por razao de justia, as condigbes econdmicas da
execucio do contrato forem similares 4s do tempo de sua celebragao.

Mudangas bruscas, portanto, durante a execucido, ¢ que impliquern injus-
ta alteragdo na base econdrmica do contrato, poderdo justificar a revisdo de sua
balan¢a econdémico-financeira.

Com 1ssc, podemos facilmente perceber como o pacta sunt servanda. nos
dias que correm, tornou-se visivelmente menos rigido, da mesma forma como
vislumbramos no principio da autonomia da vontade ou do consensualismo.

5. PRINCI‘PIO DA RELATIVIDADE SUBJETIVA DOS EFEITOS
DO CONTRATO

Regra geral, os contratos so geram efeitos entre as proprias partes con-
tratantes, razdo por que se pode afirmar que a sua oponibilidade nao e abso-
luta ou erga omnes, mas, tio somente, relativa,

Como negocio juridico, em que hd a manifestagio espontanea da vonta-
de para assumir livremente obrigacées, as disposigGes do contrate, a priori,
somente nteressam as partes, ndo dizendo respeito a terceiros estranhos 4 re-
lacao juridica obrigacional.

Assim, o contrato celebrado entre Caio ¢ Ticio ndo pede, em principio,
afetar Florisvaldo.

Todavia, existern figuras juridicas que podem excepcionar esta regra.

E o caso, por exemplo, da estipulacao em favor de terceiro e do contrato
cont pessoa a declarar.

Por meio da primeira previsio, uma parte convenciona com o devedor
que este devera realizar deterrminada prestagio em beneficio de outrem, alheio
a relagdo juridica obrigacional original,

Na mesma linha, o contrato com pessoa a declarar é uma figura contra-
tual consagrada expressamente pelo novo Cédigo Civil, consistindo, em ver-
dade, ern uma promessa de prestagio de fato de terceiro, que também titula-
rizara os direitos e obrigactes decorrentes do negocio, caso aceite a indicagio
realizada.

Para fins diddticos, trataremos dessas duas figuras em um capitulo proprio,

dado o seu elemento comum ser de estipulagbes contratuais relacionadas a
tercerros™,

#* Confira-se o Capitulo VII (*Das Estipulagdes Contratuals em Refacdo a Terceiros”)
deste tomo,
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O que ¢ importante destacar, porém, come arremate deste capitulo, e que,
como todos os demais principios tradicionais aqui descritos, fambém se vern-
fica, na modernidade, sem trocadilho, a “relauvizacdo do principio da relativi-
dade subjetiva™, quando se constata, por exemplo, a violagiio de regras de ordem
priblica e interesse social, como no caso da declaragio de nulidade de cldusula
contratual abusiva, em atua¢io judicial do Ministério Publico, na defesa dos
consumidores (CDC, art. 51, § 4.°).

Como visto, tude aquile que, outrora, era tido como principto do Direr-
to Privado, referente a contratos, temn se flexibilizado em fungio de outros
mteresses, ndo necessartamente limitados as partes contratantes, 0 que nos
parece uma consequéncia evidente do macroprincipio constitucional da digne-
dade da pessoca humana, bem como daquilo que PAULO LUIZ NETTO LOBO
chama de “principios sociais dos contratos™

Feitas tals considera¢fes, passaremos a estudar, nos proximos capitulos,
justamente tats principios sociais, a saber, os principios da fungio secial do
contrate, da equivaléncia material e da boa-fé objetiva.

Vamos entdo.

* “(Os principios sociais do contrato ndo eliminam os principios individuais do contra-
to, a saber, o principio da autonomia privada {ou da liberdade contratual em seu tri-
plice aspecto, como liberdades de escother o tipo contratual, de escother o outro con-
tratante e de escolher o conteido do contrato}, o principie de pacta sunt servanda (ou
da obrigatoriedade gerada por manifestacdes de vontades livres, reconhecida e atribuida
pelo direite) e o prnincipio da eficdcia relativa apenas &s partes do contrato (ou da re-
fatividade subjetiva); mas limitaram, profundamente, seu alcance e seu conteudo”
(“Principios Contratuais’, m Paulo Luiz Netto Lobo ¢ Eduardo Messias Gongalves de
Lyra Tdmor {coordenadores), A Teoria do Contrate £ v Nove Cédigo Civil, Recife: Ed.
Nossa Livraria, 2003, p. 14).
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Capitulo 1V
Funcao Social do Contrato
e Equivaléncia Material

Swmidreo: 1. Principios sociais dos contratos: mudanga de mentalidade juridica. 2.
Fungdo social do contrato. 2.1. Buscando uma delimuagio concaitual. 2.2, A fun-
¢io soctal do contrato no Cddigo Civil de 1916: andlise da omissdo legislativa. 2.3
Fungdo soctal do contrato no Codigo de 2002: andlise do art. 421. 2.4, A fungio
social de contrato ¢ os defeitos do negocio juridico. 3. Principio da equivaléaaa
material.

1. PRINCIPIOS SOCIAIS DOS CONTRATOS: MUDANCA DE
MENTALIDADE JURIDICA

Cutdamos de destacar, em capitulos proprios, os pruciptos da fungio socual
do contrato, da equivaléncia material e da boa-fé objetrva. dada a importancia
que eles mesmos assumiram no sistema principioldgico do Direito Contratual
contemporineo.

De fato, a grande contribuigio da doutrina civil moderna fo1 trazer para
a teoria cldssica do direito contratual deterrminados principios ¢ concertos, que,
posto nao possam ser considerados novos, estavam esquecidos pelo civilista.

Como se pode notar, trata-se de cldusulas gerais ou conceitos abertos
(indeterminados) que, 2 luz do principio da concretude, devem ser preenchidos
pelo juiz, no caso concreto, visande a tornar a rela¢do negocial economicamen-
te util e socialmente valiosa.

Alids, de nada adianta concebermos um contrato com acentuado potencial
econdmico ou financeiro. se, em contrapartida, nos depararmos com um m-
pacto negativo ou desvalioso no campo social.

Imagine-se, por exemplo, o contrato para 2 constru¢io de uma obra de
vulto, ou, até mesmo, a instalagdo de uma mddstria.

Tal negocio nic pode ser avaliado apenas sob o prisma formal dos seus
pressupostos de validade — agente capaz. objeto licito, forma prescrita em
lei etc.

E os seus reflexos ambientais?

E os seus reflexos trabalhistas?
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E os seus reflexos sociais?
E-os seus reflexos morais {no ambito dos direitos da personalidade)?

O contrato, portanto, para poder ser chancelado pelo Poder Tudiciano
deve respertar regras formas de validade juridica, mas. sobretudo, normas
supertores de cunho moral ¢ social, que, por serem valoradas pelo ordenamen-
to como inestimavels, sic de megavel exigibilidade juridica,

Com isso, queremos dizer que o fendmeno da socalizacao do contrato
{funcio social) € o reconhecimento da boa-fé objettva sio mais do que sumples
pardmetros interpretativos, traduzindo, sobretudo, normas juridicas (principios)
de conteido indeterminado e natureza cogente, que devem ser observadas
peias partes no contrato que celebrarem.

Destaque-se, entretanto, importante aspecto do tema objeto deste capitu-
lo: entendemos que a boa-fé objetiva e a fungio social do contrato traduzem-se
como cldusulas gerais (de dic¢io normativa indeterminada), sem prejuizo de
podermos também admitir a sua forga principioldgica, que jd encontrava assen-
to na prépria Constituigao Federal.

E.'enquanto cldusulas gerais, lembremo-nos da precisa adverténcia de
TUDITH MARTINS-COSTA, indispensavel antes de mergulharmos na profun-
didaderdesses apaixonantes temas:

“Dotadas que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as cliusu-
ias germis dar resposta, previamente, a todos os problemas da realidade, uma
vez gue estas respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia.
Na-verdade, por nada regulamentarem de modo completo ¢ exaustivo, atu-
am te¢nlcamente ¢omo metanormas, cujo objetivo é o de enviar o jwz para
critérios aplicativos determindvels ou em outros espagos do sistema ou
através de varidveis upologias socias, dos usos e costumes. Nio se trata
-— ¢ unportante marcar desde logo esse ponto — de apelo a discricionarie-
dade: as clausuias geras ndo contém delegacio de discricionariedade, pois
remetem para valoragdes objetivamente vilidas na ambiéncia social. Ao
remeter 0 juiz & estes critérios aplicativos, a técnica das cldusulas gerass
enseja a possibilidade de circunscrever, em determinada hipdtese legal (es-
tatuiciio}, uma ampla variedade de casos cupas caracteristicas especificas
serdo formadas por via jurssprudencial, e nio legal. Em outros casos, por
ndo preverem, determinadamente, guais sdo os efeitos ligados a infringéncia
da preceito, abrem a possibilidade de serem também estes determinados por
via de junsprudéncia™

' Tudith Maruins-Costa, A Boa-Fé no Direite Privado, 530 Paulo: Ruevista dos Tribunais,
1999, p. 299. Cumpre-nos registrar que esta ilustrada autora, apds menclonar a exis-
téncia de controvérsia doutrinana, traga diferenga entre cldusula geral e principro ju-
ridico (p. 315 e 5.}, e. também, entre cldusula geral ¢ concertos deternunados (p. 324
¢ 5.). Nio perfithamos, dara vema, tal entendimento, por nao reconhecermos a exis-
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Feitas tais consideragdes, passemnos @ minuctosa andlise da maténa. des-
tacando que, neste capitulo, trataremos dos principios da fungio socal do
contrato e da equivaléncia material dos contratantes, reservando o proxtmo
capitulo para o estudo da boa-fé objetiva.

2. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A socializacio da ideia de contrato nio é ideia nova.

A partir do momenio em que o Estado passou a adotar uma postura mats
mtervencionista, abandonando ¢ ultrapassado papel de mero expectador da
ambiéncia econdmica, a fungdo social do contrate ganhou contornos mais espe-
cificos.

Registre-se, nesse ponto. & arguta observa¢do da magistral GISELDA HI-
RONAKA a resperto da intelec¢io da palavra “social”

“Ainda que o vocdbulo socal sempre apresente esta tendéncia de nos levar a
crer tratar-se de figura da concepcio filosdfico-socialista, deve restar esclare-
cido tal equivoco. Nio se trata, sem sombra de divida. de se estar caminhan-
do no sentido de transformar a propriedade em patnimamo coletivo da hu-
manidade, rnas 1o apenas de subordinar a propriedade privada aos interesses
soclass, atraves desta idela-principlo, 2 um so tempo antiga e atual, denomt-
nada ‘doutrina da fungio social’™

Td vimos, em capituio anterior®, gue o contrato ¢ figura que acompanha
as mudancas de matizes da propriedade, experimentando megdvel interferéncia
deste direito.

Ora, ao constatarmos o 1nafastivel conteudo politico da propriedade,
erigida a condigiio de direito fundamental na Carta da Republica', € forcoso
convir que as modificagdes no seu trato ideoldgico refletir-se-iam na seara
contratual,

téncia de suficiente substrato diferencial, mormente na perspectiva dogmadtica, entre esses
concertos. Ademais, nio haveria também, em nosso senur, reflexo de tal diferenciacio no
plano eficacial. Por tais razdes, utilizamos as referidas expressdes no mesmo sentido.

¢ Giselda Maria F. Novaes Hironaka, Diretta Civil — Estudos, Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 105.

' CE Capitule | {"Intraducio 4 Disciplina Turidica dos Contratos™),

* Constitwigio Federal de 1988: “Art. 5.° Todos sdo 1guais perante z lel, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade do direito a vida, 2 liberdade, a gualdade, 4 seguranca ¢ a proprieda-
de, nos termos seguintes:

.
KX — e parantido o direito de propriedade;
XXl — a propriedade atendera a sua fungio socak
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A partir do momento em que se comeqou a perceber que a propriedade
somente mereceria tutela se atendesse a uma determinada finalidade social,
abandonou-se 0 antigo modelo oitocentista de concepgio desse direito, que
cederia fugar a uma doutrina mais afinada aos anseios da sociedade atual,

Com 1ss0, socializando-se a nocio de propriedade, o contrato, natural-
mente, experimentana o mesmo fendmeno, ainda que o reconhecimento legal
dessa alteraciio no seu trato ideoldgico ndo se houvesse dado de forma ime-
diata.

2.1. Buscando uma delimitacio conceitual

Devemos, de logo, ressaitar que a funcao social do contrato traduz concer-
to sobremaneira aberto e indeterminado, 1mpossivel de se delimitar aprioris-
ticamente,

HUMBERTO THEODORQO IR, citando o competente professor curitibano
PAULO NALIN, na busca por delirmitar as suas bases de inteleccio, lembra-nos,
com acerto, que a funcio soctal manifestar-se-1a em dois niveis®:

a) intrinseco — o contrato visto como relagio juridica entre as partes
negocias, impondo-se ¢ respeito a lealdade negocial e & boa-fé abjetrva, bus-
cando-se uma equivaléncia matenal entre os contratantes;

b} extrinseco — o contrato em face da coletividade, ou seja, visto sob o
aspecto de seu impacto eficacial na soctedade em que fora celebrado.

De fato, ¢ perfeitamente adequada a sistematizacdo e o trato ideoldgico
da funcdo social do contrato, segundo a doutrina de NALING

Sem pretendermos exaurir esfor¢os na hercilea tarefa de definir a fungédo
social do contrato, ela poderd, por outro lado, ser delimitada no espago juridi-
co de atuagdo em que se projeta.

XXIV — a le1 estabelecerd o procedimento para desapropriagio por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e préviz indenizagio em di-
nheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituigio;

XXV — no caso de iminente perigo puiblice. a autoridade competente podera usar de
propriedade particuiar, assegurada ao proprietério indenizagio ultenior, se houver dano;
XXVI — a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada
pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de
sua atividade produtiva, disponde a lei sobre os meios de financiar o seu desenvol-
vimento'.

* Humberto Theodoro fr., O Contrato e Sua Fungdo Social. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p 43

¢ Confira-se sua excelente obra: Paulo Roberto Nalin. Do Contrate: Concete Pis-mo-
derno — Em Busca de Sua Formulagdo na Perspectiva Civil-Constitucronal, Curitiba:
furua, 2001,
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Em um primeiro plano, a socializagdo da 1deia de contrato, na sua pers-
pectiva intrinseca, propugna por um tratamento idéneo das partes, na consi-
deracio, inclusive, de sua desiguaidade real de poderes contratuais.

Nesse sentido, repercute necessariamente no trato ético e leal que deve
ser observado pelos contratantes, em respeito a clausula de boa-fé objetiva, a
ser estudada no proximo capitula,

E nessa perspectiva temos que a relagdo contratual deverda compreender
os deveres juridicos gerais e de cunho patrimomal {de dar, fazer, ou nio fazer},
bem como deverdo ser levados em conta os deveres anexos ou colaterais que
derivam desse esforco socializante.

Com isso, obrigagoes até entdo esquecidas pelo individualismo cego da
concepgao cldssica de contrato ressurgem gloriosamente, a exemplo dos deveres
de mformagiio, confidencialidade. assisténcia, lealdade etc. E todo esse sistema &,
sem sombra de diividas, informado pelo principio maior de protegiio da digni-
dade da pessoa humana.

Em um segundo plano, o contrato € considerado ndo s6 como um ns-
trumento de circulagio de rigquezas, mas, também, de desenvolvimento social.

Isso mesmo: desenvolvimento social.

Sem o contrato, a economia e a sociedade se estagnariam por completo,
fazendo com que retorndssemos a estdgios menos evoluidos da cwvilizacdo hu-
mana.

OCcorre que todo desenvolvimento deve ser sustentado, racionalizado e
equilibrado.

Por 1ss0, ao concebermos a figura do confrato — quer seja ¢ firmado
entre particulares, quer seja o pactuado com a propria Admunistragio Publica
-— ndo poderiamos deslocd-lo da conjuntura social que lhe dd ambiéncia.

Consoante inferimos linhas acima. como chancelar como vilido, por
exemplo, um negdcio que, posto atenda aos seus pressupostos formais de vali-
dade. desrespeite leis ambientais ou pretenda fraudar leis traballistas?

Na mesma linha, ndo se pode admitir contratos que violem a livre con-
corréncia, as lels de mercado ou os postulados de defesa do consumudor, sob
o prelexto de se estar incentivando a livre-iniciativa.

Nessa mesma linha de intelecgfio, é o pensamento de EDUARDO SENS
SANTOS:

“.. 0 contrato nio pode mais ser entendido como mera relagio individual. E
preciso atentar para os seus efeitos socais, econdmicos, ambientais e até
mesmo culturais. Em outras palavras, tutelar o contrato unicamente para
garantir a equidade das relacoes negociais em nada se aproxima da ideia de
fun¢do social. O contrate somente terd uma funcio social — uma funcio pela
sociedade ~— quando tor dever dos contratantes atentar para as exigéncias do
bem comum, para o bem geral. Acima do nteresse em gue o contrato seja
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respettado. acima do teresse em que a declaragdo seja cumpnida fieimente
e-acima da nocio de equilibrio meramente contratual, hd interesse de que o
contrato seja socialmente benéfico, ou, pelo menos, que ndo traga prejuizos
a sociedade — 2m suma, que 0 contrato seja socialmente justo™

Com 1sso, repiia-se, nao se estd pretendendo aniquilar os principios da
autonema da vontade (ou autonoma privada) ou do pacta sunt servandn, mas,
apenas, temperd-los, tornando-0s mais vocacionados ao bem-estar comum, sem
prejuizo do progresso patrimonial pretendido pelos contratantes.

Como ja diziam os antigos. em conhecido ditado, “nem tanto ao mar,
nem: tante a terra”, ou seja, ndo pode ser considerado justo o modelo de
contrato que s0 contemple a manifesta¢iio de vontade da parte declarante,
seguindo diretriz tipicamente liberal, impondo-se, outrossim, a observinaa
dos limites tragados pela propria ordem social, a fim de que a perseguicio
dos interesses das partes contratantes nio esbarre em valores constitucionais
superigres, condensados smteticamente no principio da dignidade da pessoa
humana.

Para nos, a fungio social do confrato ¢, antes de tudo, um principio juri-
dico de conteudo indeterminado, que se compreende na medida em que lhe
reconhecemos o precipuo efeito de impor limites 4 liberdade de contratar, em
prol dé bem comum.

£ essa socializagdo traduz. em nosso sentir, um importante marco na
historia do Direito, uma vez que, com ela, abandonariamos de vez o modelo
cldssico-individualista tipico do século XIX.

“A autonomua da vontade”, pontifica TOSE REINALDO DE LIMA LOPES,
“marca registrada da teoria contratual do século XIX, gera ou ¢ gerada por
‘uma concepcio de direito como expressio de faculdades individuats, entre
elas a vontade de um soberano, e 4 nogio de poder como capacidade de
irnposigio da propria vontade, vontade que obriga™

Essa correcio de rumos, portanto, humaniza a ideia de contrato, renden-
do ensejo a que seja banido de vez de nosso sistema o péssimo hdbite de se
encarar ¢ contrato como uma rede de caca, em que o forte subjuga o fraco,
utiiizz;:ndo, sobretudo, a técnica covarde da imposicéo de cldusulas lecninas®

7 Edur;rde Sens Santos, O Neove Cédigo Civil e as Clausuias Gerais: Exame da Funcio
Social do Contrato, in Revista Brasiletra de Diretto Privado, n. 10, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, abr./jun. 2002, p. 29.

® José Rewnaldo de Lima Lopes, O Direito na Histdria — Ligdes [ntroduténas, Sao Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 400.

" Exemplo de le1 que traduz essa nova mwenialidade socializante ¢ o Cédigo de Defesa
do Consumidor {Lo n. 8.078, de 1990).
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De tudo o que dissernos até aqui, ja se pode verificar que o Direto Con-
tratual brasileiro passou, mormente apés a edigdo de nossa Constituigdo de
1988, por um inegdvel processo de socralizagio, ou, por que ndo dizer, de “de-
mocratizacio juridica”

Em verdade, garantias constitucronals, tals como as que 1mpdem O res-
peita a fungio social da propriedade, ao direite do consumidor, & protegio do
meio ambiente, &s leis traballustas, & protecdo da ordem econdmica e da liber-
dade de concorréncra. todas efas, conectadas ao principio de protecdo a digm-
dade da pessoa hwmana, remetem-nos a wdea de que tais conguistas, sob ne-
nhuma hipdtese ou argumento, poderdo, posteriormente, virem a ser mini-
mizadas ou neutralizadas por nenhuma ler pasterior.

Nessa mesma linha, a socializagio do contratoe, devidamente amparada no
sistema constitucional e consagrada expressamente pelo art. 421 do Cédigo
Civil, ndo poderia, em nosso entender, sofrer ulterior constrigdo ou violéncia
por parte de outra let ordindria, sob pena de flagrante meonstitucionalidade,

A essa conclusio chegamos, uma vez que, ao ferir esse principio, os di-
reitos e as garantias acima mencionados também restariam vulnerados.

Nesse passo, lembramo-nos do que o magstral |. [. GOMES CANO-
TILHO denomineu principte da vedacao ao retrocesso ou do niio retrocesso
soctal:

“Com 1sto quer dizer-se que os direitos sociais e econdricos (ex.: direio dos
trabathadores, direite a assisténcia, direito @ educagio), uma vez obtido um
determado grau de realizago, passarn a constituir, simultaneamente, uma
garantia mstitucional e um direito subjectivo”.

E mais adiante arremata:

“O reconhecimento desta protecio de ‘direitos prestacionass de propriedade;,
subjetivamente adquiridos, consutu um limite juridico do legislador ¢, ao
mesmo tempo, uma obrigagdo de prossecugdo de uma politica congruente
com os direitos concretos e as expectativas subjetivamente alcancadas™®

Embora concebido, segundo esse trecho do pensamento do ilustre
constitucionalista, para ser aplicado sobretudo em defesa dos direitos sociais,
nada 1mpede que transplantemos o principio do ndoe retrocesso social para o
ambito do direito contratual, uma vez que, segundo a perspectiva constitu-
cronal pela qual estudamos esse Gltime, a violacdo da funcio social do con-
trato traduzir-se-ia, sem dudvida, em inegdvel retrocesso em nossa nova ordem
juridica.

“ 1. 1. Gomes Canotitho, Direrto Constitucionial e Teora da Constituicio, 2. od., Cormbra:
Almedina, 1998, p. 322-3.
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2.2. A funcio social do contrato no Cddigo Civil de 1916: anilise
da omissio legislativa

Naio por simples razao historica, o Cédigo Civil de 1916 ignerou a fungio
social do contrato e da propriedade.

Quando da elaboracio do seu projeto (1899} — fruto do empenho de
CLOVIS BEVILAQUA, com inegével influéncia do esforgo dos juristas que o
antecederam, com destaque para TEIXEIRA DE FREITAS — vivia-se em uma
sociedade de economia rudimentar, pds-escravocrata, e recém-ingressa na Re-
publica®.

Todos esses fatores, agregados ao poderio reaciondrto ¢ 4 forga politica
dos senhores de terra. apontavam no sentido oposto ao da soctalizagdo da
propriedade e, por consequéncia, do contrato.

Com 1550, acentuou-se uma ninida vocagao materialista do Cédigo de 1916,
pouco afeito aos valores essenciais da pessoa humana, e imbuido cegamente do
firme propdsito de tutelar o crédite e a propriedade, mantendo amnda, a todo o
custo. a estabilidade da familia casamentdria, pouco importando a dignidade
do devedor ou o reconhecimento do filho bastardo.

Embora ndo possamos negar a sua grandeza téenica, sem cometermos
grave mjustiga, o fato é que o codificador de 1916 absorveu, demasiadamente.
os valores individualistas, patriarcais e conservadores da sociedade de entio.

Alids, se fizermos uma detida andlise do pensamento filosdfico do grande
BEVILAQUA, elaborador do projeto do Cédigo de 1916, poderemos detectar
nitida vocacdo pesitnvista, com acentuados matizes de materalismo existencial:
“Resta, pols, por exclusio, a necessidade de acreditarmos numa causa externa
para as nossas sensacées. E esta causa, se ainda fugirmos 4 providéncia, ao
espirito soberano {governing spirit), de Berkeley, hd de ser for¢osamente a
matérin”'* {grifamos).

"' Sobre a hustéria da codificaciio brasileira, confira-se o Capitulo I (“A Codificaciio do
Direito Civil™) do v. I {“Parte Geral”} desta obra.

? Clévis Beviliqua, Filosofta Geral, 530 Paule: EDUSP-Grijalbo, p. 112, Em pesgutsa
preparaldria de exposi¢io oral no Curso de Mestrado da PUCSP, na disaplina Filo-
sofia do Direito, dinigida pelo culto Professor Dr. Willis Santiago Guerra Fithe, Pablo
Stolze Gagliano realizou estudo da pensamento filoséfico do grande Clévis Bevilaqua,
observando, em sua doutrina positivista, acentuados tragos cientificistas, sendo darwi-
nianos, com neguivoca aversio a metafisica. Alguns trechos do livro estudado mere-
cem referéncia, como este em que afirma (injustificadamente, em nosso sentir} que
nosso povo, pelas proprias condicoes éinicas, climdticas, geogrificas e econdmucas, ¢
vocacionado 4 moleza e a inaptidio aentifica: “As condicdes ¢tnicas fazem com que
nos so possamos valer alguma cosa pela pujanca de nossa lirica; as condiges econd-
micas mal nos permitem ecsse respiradouro. Consequéncia — nulidade cientifica (p.
36)" E adiante, comentando a necessidade de se valonizar a investigacio cientifica,
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E foi somente a partir do primeiro quarto do século XX, como ja vimos,
que o Estado Liberal cedenia lugar ao Estade Social, refletindo-se esse processo
politico na ordem juridica mundial.

Ne Brasil, entretanto, apds vivermos os negros anos da ditadura. esse
reflexo SO vina a ser senudo mais tarde, com o processo politico de redemo-
cratizagdo e a implantagio efetiva, no plano constitucional, do Estado de Di-
retto.

Isso mesmo.

Por incrivel que possa parecer, a nossa legislagdo contratual — e cwvil em
geral — somente se aperfergoou, alinhando-se aos sistemas mais avan¢ados do
mundo ocidental, apos 2 entrada em vigor da atual Constituico Republicana.
Com ela, valores de elevagio da pessoa humana, além de principios norteado-
res de um planejamento econdmico sustentado, fariam com que a nossa legis-
facio ordindria, sob muitos aspectos obsoleta, viesse a ser repensada e recons-
truida,

Comprovando esse fato. veja o nosso amigo leitor quantas lets — repu-
tadas avangadas — foram editadas apds a Magna Carta de 1988: o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Le1 n. 8.078/90}, o Estatute da Crianga ¢ dao Adoles-
cente (Lei n. 8.069/90), as Leis de Proteciio 4 Ordem Economica (Leis n. 8.137/90,
8.176/91 e 8.884/94, entre outras), a Let Punutiva de Lavagem de Dinheiro (L
n. 9.613/98}, a Let de Crimes Ambientais {Ler n. 9.605/98), a Lei do Bem de
Familia {Ler n. 8.009/90) etc.

Tudo isso a demonstrar a veracidade do que dissemos: a abertura do
nosso horizonte ideolégico na perspecitva civil deu-se, efetivamente, apés a
Constituicdo de 1988.

Entretanto, um ponto deve ser ressaltado.

Se, erm nossa socledade, a cultura que diz respesto @ Constitingdo fosse mais
valorizada e incentivada, talvez ndo precisassemos de tantas leis, medidas pro-
visorias, decretos ou regulamentos, os quais. muitas vezes, explicitam sumples-
mente o dbvio.

E o dbvio € aquilo que jd estava na Magna Carta, embora a miopia inte-
lectual dos aplicadores do direito — alimentada muitas vezes por poderosas
forgas politicas ou econdmicas — negasse a reconhecer,

adverte: “e ndo € pequeno servico esse, para um povo a gue o clima prodigalizou indo-
iéncia e moleza {p. 42)" Finalmente, antes que o nosso leitor decepcione-se de vez com
o renomade autor, observamos que o mesmo ndo perdeu de vez a esperanca em nossa
forga, quando profeuiza: “Alicerce para uma grande nagio nés posswmmos, vé-se, 0 que
nos falta, ¢ energia no povo para arredar de seu carminho os homens que tudo sacrificam
a seus interesses pessOals, ¢ a0 EOVErno perspicdcia para compreender as necessidades
do pais e seus elementos de vida (p. 33)”
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Vivemos, no Brasil. em larga escala — e aqui tomaremos de empréstimo
uma expressic amplamente difundida entre os penalistas’? — um verdadeiro
Direrto Civil Simbélico.

Para cada questio que se afigure relevante, o Estado apressa-se em apro-
var uma lei ou — pior — uma medida provisaria, para, simplesmente, “arre-
fecer” os dmimos sociais acerca de determinada matéria, quando, em verdade,
se tivéssemos cuidado de aplicar com efetividade a nossa Carta Constitucional,
tal preocupagio [egiferante restaria desnecessdria.

E um exemplo do que dissemos é a propria entrada em vigor do novo
Cadigo Civil.

Sem mnimizarmos o alto quilate intelectual da comussiio de juristas en-
carregada de elaborar o anteprojeto de Cédigo Civil — coordenada pelo culto
MIGUEL REALE —, ¢ fato € que. dentro da tendéncia descentralizadora do
Diretto Civil mundial, mais razodvel seria esperar do legisiador que cuidasse de
modernizar setorialmente o nosso sistema — como tem sido feito na seara
processual —, valendo-se dos denominados ricressistermas juridicos, em vez de
editar todo um cédigo ~— imenso, diga-se de passagem — cuja formacao se
deu nos negros anas da ditadura.

Os mucrossisteinas ou estatufos juridicos, por sua vez, maws dindmicos ¢
funcronass, viabilizariam melhor o debate social das normas, sendo de adapta-
¢do mats facil aos preceitos constitucionais.

Mas, uma vez que o novo Cdadigo Civil tornou-se realidade, incumbe-nos,
semn perdermos a nossa consciéncla critica, extrair da andlise de suas normas a
interpretagdo constitucional mais justa possivel.

Passado o periodo da critica a oportunidade do cddige, passemos a sua
miterpretagio critica, seguindo sempre a diretriz superior da nossa Carta Cons-
titucional.

1> Sobre-o tema. hd farta doutrina nacional e estrangeira. Para um aprofundamento,
sugerimos a leitura dos excelentes trabalhos do penalisia balano Paulo de Souza Quelroz
(Diresto Penai - Introdugéio Critrca, S3o Paulo: Sarava, 2001, e Fungdes do Direto Penal,
Beio Horizonte: Def Rey, 2001}, além das obras essenciais: Nils Christie, A Indiistria do
Controle do Crime, Rio de Janeiro: Forense, 1998; Raul Eugenio Zaffaroni, Em Busca das
Penas Perdidas, Rio de Janerro: Revan, 1991; Janmna Conceicdo Paschoal, Constituigio,
Crimunalizagiio e Direrto Penal Minsmo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; Leonardo
Sica. Diréito Penal de Emergéncia e Alternativas ¢ Prisdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2002; Nilo Batista, Introdugiic Critica ao Direrto Penal Brasilerrs, Rio de laneiro: Revan,
199(%; Louk Hulsman, Penas Perdidas — O Sistema Penal em Questio, 2. ed., Rio de Ja-
newre: Luam, 1997; Gamil Foppel El Hireche, A Funcido da Pena na Visio de Claus Roxin,
Rio de ‘Janeiro: Forense, 2004;: Odone Sanguiné, “Funcdo Simbpolica da Pena”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Crimnmal, Commbra: Aequitas-Editonial Noticias, 1995 e Alessandro
Baratta, Crinunologia Critica ¢ Critica do Diretto Penal, Rio de lanciro: Revan, 1982.
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E ¢ nesse contexto que wremos estudar, a seguir, o tratamento dispensado
pelo Cédigo de 2002 2 fungio social do contrato.

2.3. Funcao social do contrato no Codigo de 2002: anilise do art.
421

GUILLERMO BORDA, com acerto, assevera que “La experiencia social hd
puesto de manifiesto que no es posible dejar librados ciertos contratos al libre
juego de la voluntad de las partes sin perturbar la pacifica comvivenaia social™

Nesse contexto, jd vimos, durante o decorrer de todo esse capitulo, que a
socializagio da propriedade culminou por se refletir na seara contratual, fazen-
do com que o legislador deixasse de conceber ¢ contrato apenas como um
instrumento de manifestagdo privada de vontade, para tomd-lo como elemen-
to socialmente agregador.

A respeito do fundamento constitucional desse principio, cuja ressondncia,
sem ditvida, reverbera no dogma mator do respeito a- dignidade da pessoa hu-
mana, PAULO NALIN, citando o culto TUNQUEIRA, complementa:

“Mas a construgdo do pensamento da funcio socal do contrato envolto aos
efeitos que o negocio produz na coletividade jd encontra espago na prdtica
judicidria. Conforme parecer civil de lavra de funquewra de AZEVEDOQ, €
exatamerte esta a nogio que se extra: da leitura do multicitado artigo 170,
capiit, da Constitui¢io da Repiblica, sendo preceito destinado a que os con-
tratos se estabele¢cam em uma ‘ordem social harmonica’™'s.

De fato, os principios vetores de uma ordem econdmica sustentada e
equilibrada, em que haja respetto ao direito do consumidor, ao meio ambiente
e, como jd observamos, 4 propria fungdo social da propriedade, todos eles,
reunidos e nterligados, dao sustentacio constitucional & funedo social do con-
trato.

Nesse diapasdo, o novo Cddigo Civil, abrindo o capitulo dedicado a teo-
ria geral dos contratos, consagrou esse impartante preceito, nos seguintes termos:

“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razio ¢ nos limites
da fungio socal do contrate”

A 1nterpretacdo desse dispositivo nos leva a conclusdes interessantes.

Ao mencionar que a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
linutes da fung¢io social do contrato, o legislador estabeleceu, de uma sé vez,
umn critério finalistwo ou teleolégico e outro critério limitanivo para a caracteri-
zagdo desse principio.

N Y FEF LR E RRRAFT R

" Guillermo Berda, ob. cit., p. 6.
¥ Paulo Malin, ob. cit., p. 221.
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Sob o pnimeira enfoque, toda a atividade negocial, fruto da autonoms
da vontade, encontra a sua razio de ser, o seu escopo existencial, na sua fungio
social. ‘Trata-se, nesse particular, de referéncia desnecessdria, uma vez que néo
deveria o legislador assumir o papel da doutrina, para tentar apontar “razio
ou Justificativa”™ desse ou daquele principio ou nstituto, tarefa desnecessdria e
perigosa, pois poderd restringir indevidamente as construgdes pretorianas. Tal-
vez, por esse motivo, o Projeto de Reforma do Cédigo Civil (PL n. 6.960/2002
— atual n. 276/2007), caso aprovado, pretenda alterar o presente artigo para
suprimir a expressio “em razdo”, mantendo o restante da norma.

T4 sob o segundo aspecto, temos que essa liberdade negocial devera en-
contrar justo limite no 1nteresse social e nos valores superiores de dignificacio
da pessoa humana. Qualquer avango para além dessa fronteira podera caracte-
rizar abuso, judicialmente atacavel. Nesse ponto sim, andou bem o legislador,
ao impor limite a liberdade de contratar, em prol do interesse socai.

O bammento das cldusulas feoninas ndo se deve dar apenas no ambito
trabalhista ou do consumidor, mas sim em todo e qualquer contrato, civil ou
empresanal, entre partes economicamente iguais ou nio's,

Assim deve ser a nova doutrina contratualista. segundo uma perspectiva
cvil constitucional.

Imagine-se, por exemplo, que se tenha pactuado um contrato de eng:-
neering {para a instalagio de uma fdbrica). Mesmo gue o negécio pactuado seja
formalmente perfeito (agente capaz, objeto licito, forma prescrita ou nio defe-
sa em lei etc.), se a legislagdo ambiental ou de seguranga no trabalho. por
exemplo, houver sido violada, tal avenca nio haverd respeitado a sua funcio
social, ndo devendo ser chancelada pelo Poder Judicidrio. Na mesma linha, se
se pretendeu instalar a indastria para fim de lavagem de dinheriro.

Claro estd que. em caso de dano, podera o prejudicado 1ntentar agio
indenizatoria, sem que descartemos a hipdtese de se poder atacar até mesmo
a sua validade, pois, se a mfringéncia ao superior principio houver dervado de

14 “BANCOS. furos. luros de inadimpiéncia. Um bilhéo ¢ duzentos milhoes de reais
pelo financiamento de $0.000 délares. Ndo ofende a lei, antes lhe dd adequada inter-
preta¢io, ¢ acordio que manda aplicar, para depois de lan¢ado o débito em ‘créditos
em liquidagdo’, as taxas constantes da tabela do Tribunal para a liquidagio judical, e
assum reduzir para R$ 395.209,00 a divida do financiamento de US$ 90,000.00, pelo
qual o Banespa estava cobrando, em 1998, a quantia de R3 1.782.973.258.00 (um
bilhdo, duzentos e outenta e dows milhdes, novecentos e setenta ¢ tres mil, duzentos e
anquenta ¢ oo reass). Honordrios em favor do advogado dos embargantes fixados
com equidade. Primeiro recurse do Banco, nio conhecido; conhecido e provido em
parte o segundo” {5T], REsp 494.377/SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguar, 49 Turma,
. 10-6-2003, L], 8-3-2004, p. 260}.
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fraude a ler, hipdtese bastante factivel, nada 1mpede que se obtenha judicial-
mente a nulidade do préprio contrato.

Nesse sentido, estabelece o art. 166 do Cédigo Civil:

“Art, 166. £ nulo o negdcio juridico quande:

I — celebrado por pessoa absolutamente mncapaz;

11 — for ilicito, impossivel ou indetermundvel o seu objeto;

1l — o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV — ndo revestir a forma prescrita em lex

V — for preterida alguma solenidade que a je1 considere essencial para a
sua validade;

VI — tver por obetivo fraudar let imperntiva;

VI — a ler taxativamente o declarar nulo, ou proibir-the a pratica. sem
cominar sangio.

Vé-se, portanto, que tal regra possibilita, inclusive, que ganhe novos con-
tornos até mesmo a legiimidade para requerer judicialmente a wnvalidagio, pois
o préprio Ministério Piblico poderd, desde que o interesse piblico assim o
justifique, pretender a nulidade do contrata, nos termos acima apontados, conto
ja lhe era reconhecido quanto as relagdes de consumo?, facultando-se-lhe,
inclusive, langar mio da disregard doctrine {doutrina da desconsideracio da
pessoa juridica), consagrada pelo art. 50 do Codigo Civil™, para efeito de con-
cretizagdo do comando sentencial.

¥ "Acio civil publica. Contrato de abertura de crédito (cheque especial). Refagdo de
consumo. Pretensdo de decretar-se a nulidade de determinadas cliusulas tidas como
abusivas. Interesses ou direitos coletivos. Legitimacio do Mimstério Piblico. O contra-
to bancinoe de abertura de crédito {cheque especial) submete-se 3 disciplina do Cédi-
go de Defesa do Consumidor. Tratando-se de agdo que visz & protegdo de interesses
coletivos e apenas de modo secundirio e consequencial, a defesa de nteresses indivi-
duais hemogéneos, ressai clara a fegitimagio do Ministério Piblico para intentar a agdo
civil publica. Precedentes do STI. Recurso especial nio conhecido, prejudicada a Me-
dida Cautefar n. 2640-R[” (ST}, REsp 292.636/RJ; REsp (2000/0132618-0), D, 16-9-2602,
p. 190, RSTJ, rel. Min. Barros Monteiro, 3. 11-6-2002, 4.* Turma).

* Como nosso liveo também € pensado para os prezados amigos concursandos de todo
o Pais, registramos que, no XIX Concurso Pablico para o Cargo de Procurador da
Repiblica, realizado em 2003, fo1 exagida, na prova subjetiva, justamente esta nova
visio do contrato, inclusive com citacdo doutrindria de alto quilate, sendo apresentada
uma questio com o seguinte teor: ““0O contrato que tem o modelo liberal como seu
paradigma, cujo principio mdximo € a autonomia da vontade, reflete, na verdade, um
momento histdrico que ndo corresponde mats a realidade atual, Essa concepgio tradi-
cional do contrato, que tem na vonlade a dnica fonte crizadora de direitos e obnigagdes,
formando let entre as partes, sobrepondo-se a propria lei, bem como a visdo do
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Discorrendo a resperto desse importante principio, ARNOCLDO WALD
notou que:

“A atribuicio de uma fun¢io social ao contrato ¢ decisio oportuna ao legis-
lador que, em tese, nio altera o respectivo regimne juridico, pos jd se repelia
o abuso de direito, comn base na interpreta¢do do art. 160 do CC/1916 ¢ na
norma constitucional de 1988, Efetivamente, a partir do momento em que o
direito constitucional brasileiro considerou gue a propriedade tinha uma
func¢io socal (art. 5.0, XXI), concettuando-a amplamente, ou seja, no sen-
tido de abranger todos os bens, 0 mesmo principio haveria de ser aplicado
40§ contraios. Assim, em termos gerals, pode-se considerar que o nove Cé-
digo explicitou uma norma constitucional, ratificando o entendimento :mpli-
cite da legislacio anterior e da construgiio junisprudencial™.

Diante dessa lGcida colocagio, observamos apenas que, ao consagrar ex-
pressamente esse principio, o legislador trouxe mais seguranca a atividade ju-
risprudencial, considerando-se que muitos juizes recalcitravam em reconhecer
norma que nio estivesse estampada no corpo da ler codificada.

2.4. A funcdo social do contrato e os defeitos do negécio juridico

Nessa mesma linha de inteleccio, entremostrando ainda mais a nitida
preocupacio socializante do novo Cédigo, cuidou-se ainda de se discaplinar dois
outros defeitos do negdcio juridico, intimamente conectados 4 ideia de solida-
rismo social: a lesio e o estado de perige™, e que tambeém tém reflexc na sea-
ra contratual.

Tle fato, a0 prever essas duas espécies de vicio, pretendeu-se amparar um
dos contratantes da esperteza ou gandncia do outro, resguardando-se, assim, o
proposito maior de se impedir. 2 todo custo, o abuso de direito™

Pode-se concertuar a lesdo como sendo o prejuizo resultante da despro-
porgao extstente entre as prestacoes de um determinado negocio juridico, em face

Estado ausente, apenas garantidor das regras do jogo, estipuladas pela vontade dos
contratantes, ji hd muito vem tendo seus pilares contestados e secundados pela nova
realidade social que se impde. Dessa forma o contrato se transforma para se adegquar as
exigéncias da nova realidade..” (Alinne Arquete Leite Novais, in Problemas de Direrto
Civil Constitucional, p. 17, Org. Gustavo Tepedino, ed. Renovar) (disserte sobre) A nova
teoria contratual: seus principais paradigmas e diferengas com relagio a concepgio
tradicional de contrato™

¥ Arnoldo Wald, O Nevo Codigo Civil e o Solidanismo Contratual, Revista de Direito
Bancidrio, do Mercado de Capurais € da Arbitragem, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n.
21, p. 35, jul/set. 2003, ano 6.

* Nesse mesmo sentide, o culto Wald, ibidem, p. 36.

* Sobre esse tema, conferir os tépicos 2.4 (“Lesdo”) e 2.5 {(“Estado de perigoe”) do Ca-
ptiule XIII do v. T {“Parte Geral”) desta obra.
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do abuse da mexperiéncia, necessidade econdmica ou leviandade de uri dos
declarantes.

Traduz, muitas vezes, o abuso do poder econémico de uma das partes,
em detrimento da outra, hipossuficiente na relacdo juridica.

Trata-se de uma figura juridica com raiz no Diretto Romano®, que fez
histéria no Brasil, ontern e hoe.

Na época da imigracio staliana, por exernplo, muitos coronéis induziam
os lavradores a comprar mantimentos nos armazens da propna fazenda, a
preos e juros absurdos, exorbitantes. Além de atuarem de mad-fé. o contrato
nido guardava equilibrio econdrmico entre as prestagdes, caracterizando velada
forma de extorsdo.

Os anos se passaram. mas algumas praticas abustvas persistiram, com
novas tonalidades e matizes.

Hoje, ndo mais os coronéis de outrora, mas grandes industrias, empresas
e instituicBes financewras. muitas delas formando cartéis, lancam no mercado
produtos e servigos, alguns de primeira necessidade. os quais sdo adquiridos
por consumidores de todas as tdades, sem que possam discutir o5 termos do
negocio que celebram. os juros que sdo estipulados e as garantias que se lhes
exigem.

Vivemos a era da contratagiio em massa. em que o contrato de adesdo ¢
o mator veiculo de arculagio de riguezas, e, paradoxalmente, o mais eficaz
mstrumento de opressdo economica que o Direito Contratual jd criou,

Todo este processo. agravado pela eclosdo das duas grandes guerras mun-
diats, e, posteriormente, pela propria globalizacdo, levou o Estado a iniervir na
economia, editando lets que combatessern a usura, a eliminagio da concorrén-
c1a e a propria lesio nos contratos.

O primerro diploma brasileiro a tratar da lesdo, ainda que sob ¢ aspecto

criminal, for a Lei n. §.521, de 26-12-1951 {Le1 de Economia Popular), que, em
seu art. 4,°, previa:

“Art. 4.2 Constitur crime da mesma naturcza a usura pecunidria ou real,
asstrn se considerando:

{0

b} obter, ou estipular, em qualquer contrato. abusando da premente ne-
cessidade, mexperiénca ou leviandade de outra parte, lacro patrimonal que

# Destacava-se a impartinaa da lesdo enorme (lagsie enornus) no Diretto Romana. Para
a caractertzagio do victo. bastava que, em um contrate de compra o venda, a despro-
porgio eatre as prestacdes fosse superior a metade do pre..s justo. A sua foate histdn-
ca, segundo os romanustas, sena o Codigo de Justimano,
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exceda o quinto do valor corrente ou juste da prestagiio feita ou prometida,

Pena — detencio, de 6 (se1s) meses a 2 (do1s) anos, e multa, de ainco mil
a vinte mil cruzeiros”

A despetto de se tratar de norma penal, a doutrina firmou entendimento
no sentido de que o comportamento ilicito do agente também repercutina na
seara civel, autorizando a invalidagio do contrato.

Quase quarenta anos mais tarde, a Ler n. 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cédigo de Defesa do Consumudor), combatendo a lesdo nos contratos
de consumo, em seu art. 6.°, V, elencou como direito do consumidor: “a mo-
dificagdo das cldusulas contratuais que estabelegam prestacdes desproporcionais’
e. mais adiante, em seu art. 39, V, capitulou como pratica abusiva “exigir do
consumidor vantagem manifestamente excessiva”. Além disso, no art. 51, IV,
considerou nulas de pleno direito as cliusulas que “estabelecam obrigagGes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”, complemen-
tando, em seu § 1.°, que se presume exagerada a vantagem que “III — se
mostre excessivamente onerosa para o consumidor. considerando-se a natureza
e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculia-
res do caso”

Note-se que, na sistemdtica do CIDC, a recusa de modificagio dos termos
da contrato determinard, ndo a simples anulagdo, mas a mulidade absoluta ¢ de
plene direito da cldusula contratual considerada abusiva, por se reconhecer vio-
lagio a superiores principios de ordem publica.

O Codigo de 1916, a despeito da importincia da matéria, ndo cuidou de
indicar, entre os defeitos do negdcio juridico, a lesio.

QO novo Cdédigo Civil, contornando a omissdo, previu, em seu art, 157,
que:

“Art. 157. Ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por mexperiéncia, se obriga a prestagio manifestamente desproporcional ao
valor da prestagio oposta.

§ .o Aprecia-se a desproporgio das prestagbes segundo os valores vigen-
tes ao tempo erm que foi celebrado o negdcio puridico.

§ 2.2 Nao sc decretard a anulagio do negdcio, se for oferccido suple-
mento suficiente, ou s¢ a parte favorecida concordar com a redugio do
proveito™

Analisando amda o art. 157, pode-se concluir ter havido uma verdadeira
mudanca axiologica do novo Cadigo Civil, prevendo este vicio de consentimen-
to como uma verdadeira limstacdo 4 autonomia individual da vontade, ndo
mais admitindo o chamado “negécio da china”, uma vez que nido se aceitara
mais passivamente a ocorréncia de negdcios juridicos com prestagges manifes-
tamente desproporcionais.
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Deu-se, pois, nesse particular, atencdo 4 fungao social dos negocios juridi-
cos em geral, especialmente do contrato.

& o estado de perige, tambeém consagrado pelo nove Cédige Civil, ¢ um
defeito do negocio juridico que guarda caracteristicas comuns comn o estado de
necessidade, causa de exclusio de ilicitude no Direito Penal®

Configura-se quando o agente, diante de situagio de perigo conhecido pela
gutra parte, emite declaracio de vontade para salvaguardar direito seu, ou de
pessoa praxuma, assumindo obrigacio excesstvamente onerosa,

Identifica-se, no caso, uma especial hipotese de mexigibilidade de conduta
diversa, ante a iminéncia de dano por que passa o agente, a quem nao resta
outra alternativa senio praticar o ato.

Nesse sentido, 0 art. 156 do novo Cddigo Civil:

“Art. 156. Configura-se o estado de perige quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido
pela outra parte, assume obriga¢io excessivamente onerosa.

Pardgrafo unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do de-
clarante, o ymz decidird segundo as circunstancias”

Pode-se, portanto, concluir. com acerto, que a disaiplina desses dois novos
defeitos, ensejadores da anulabilidade do contrate celebrado, afina-se com a
moderna principiologia do direito contratual, que esti ndo apenas voltado a
manifestacdo volitiva em s1, mas, sobretudo, & prépria repercussio socal do
negocio juridico maculado.

3. PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA MATERIAL
Desenvolvido pelo culto professor e ammigo PAULO LUIZ NETTO LOBQ,

¥ CP: “Art. 23. Nao hd crime quando o agente pratica o fato:

1 — em estado de necessidade;

Il e em legitima defesac

1T —- em estrito cumprimento de dever legal ou no exercico regular de direrto,

Pardgrafo unico. O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, responderd pelo
excesso doloso ou culposo,

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provecou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito proprio ou alheio, cujo sacrificio. nas circunstincias, nZo era razodvel
eXigir-se.

§ {.® Nio pode alegar estado de necessidade quem tinha 6 dever legal de enfrentar ©
perigo.

$ 2.o Embura seja razodvel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, 3 pena poderd ser
reduzida de um a doss tercos™
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“o principio da equivaiéncia material busca realizar e preservar o equilibrio
.real de direttos e deveres no conatrato, antes, durante e apos sua execugio,
para harmomzacio dos interesses. Esse principio preserva a equacio e o Jus-
to equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade micial dos
direitos e obrigagdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes. pou-
co importando que as mudancas de circunstancias pudessemn ser previsivels,
QO que interessa niio € mais & exigéncia cega de cumpnmento do contrato, da
forma como for assinado ou celebrado, mas se sua execug¢fio ndo acarreta

- vantagem excessiva para uma das partes e desvantagemn excessiva para oulra,
aferivel abjetivamente, segundo as regras da experiénaa ordindna, O princi-
pro cldssico pacta sunt servanda passou a ser entendide no seatido de que o
contrato obriga as partes contratantes nos limites do equilibrie dos direitos
¢ deveres entre efas”®.

Entretanto, diferentemente do mencionado autor, preferimos, por razdes
didaticas e metodoldgieas, tratar desse principio como um subproduto norma-
trvo do principio maior, sendo axial, da fungdo social do contrato, visto que, sem
divida, no campo de abrangénaa deste dltimo encontra-se subsumidao.

‘Em verdade, tal principio pode ser considerado um desdobramento da
manifesta¢io intrinseca da fungiio socaf do contrato ¢ da boa-fé objettva, na
consideracio, pelo julgador, do desequilibrio reciproco real entre os poderes
contratuais ou da desproporcionalidade concreta de direitos e deveres®, o que,
outrora, serta inadmissivel,

Nessa linha, como ensina o grande mestre alagoano, apresentador deste
tomo:

“0 principio da equivaléncia material desenvolve-se em dois aspectos distin-
tos: subjetivo e objetivo. O aspecto subietivo leva em conta a identificacio do
“poder contratual dominante das partes e a presuncio legal de vulnerabilida-
de. A ler presume juridicamente vulneraveis o trabalhador, o inguilino, o

‘consumnidor, o aderente de contrato de adesdo. Essa presuncio ¢ absoluta, pois
.ndo pode ser afastada pela apreciagio do caso concreto. O aspecto objetivo

* Paule Luiz Netto Lébo, Principios Sociaus dos Contratos o CDC e no Novo Codigo
Civil. Tus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 55, mar. 2002, disponivel em: http://wwwi.jus.
com.br/doutrina/texto.asp?id=2796. Acesso em 7 de dezembro de 2003.

» “Compra ¢ venda. Larama. Prego. Modificacio substancial do mercado. O contrato de
compra e venda celebrado para o fornecimento future de frutas citricas (laranja} ndo
pode langar as despesas a conta de urna das partes, o predutor, deixando a critério da
compradora a fixacio do preco. Modificaciio substancial do mercado que devenia ser
suportada pelas duas partes, de acordo com a1 boa-fé ohjetiva (art. 131 do C. Comercial).
Recurso conhecido e provide” (ST}, REsp 256.436/5P; REsp (2000/0039981-7}, DJ, 7-5-
2001, p. 147; JBCC, v. 191, p. 234, RDR, v. 20, p. 400, rel. Min. Ruy Rosado de Aguar,
. 22-3-2001, 4.2 Turma}.
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considera o real desequilibrio de direitos e deveres contratuais que pode estar
presente na celebragio do contrato ou na eventual mudanga do equilibno em
virtude das circunstdncias supervenientes que levern a onerosidade excessiva
para uma das partes”™

De fato, somente se poderd atingir o tdo almejado solidarismo social, em
fina sintonia com a protecdo da dignidade da pessoa humana, se o contrato
buscar, de fato, o equilibrio entre as prestactes das partes pactuantes, evitando-
se, assim, o abuso do peoder econdémico e a tirania — jd anacronica — do
vetusto pacta sunt servanda.

Assim, nstitutos juridicos, tais como a lesio e o estado de perigo, jd refe-
ridos, bem como a admussibilidade da teoria da imprevisao”, a ser trabathada
em capitulo proprio®, visam, afinal, resguardar essa equivaléncia matenal®, e,
em dlimo plano, a prépria fungiao social do contrato.

Enfrentemos, no proximo capitulo, o tema da boa-fé objetiva em matéria
contratual.

* Paulo Luz Netto Lobo e Eduardo Messias Gongalves de Lyra Janior (coords.), A
Teorw do Contrato e o Novo Cddige Civil, Recife: Ed. Nossa Livraria, 2003, p. 18-9.

e

Apelacio civel. Medida cautelar. A¢io revisional. Teoria da imprevisic. Desequilibrio
contratual. 1} A lide versa sobre a desvalorizagio do real frente ao délar e se refere
aos contratos de compra ¢ venda com reserva de domimo. 2) O excesso de onerosi-
dade do contrato por conta da utilizagio do dolar como mdexador caracteriza con-
duta de lesa-cidadania, promovendo o ennquecimento sem causa do credor e 0 si-
multineo empobrecimento sem causa do devedor. 3} Considerando-se & onerosidade
excessiva e o flagrante desequilibrio contratual, 0s encargos decorrentes da abrupta
elevagio da taxa do délar devem ser divididos entre apelante e apelado. ¢) Aplicagdo
da Teoria da Imprevisie ¢ da melhor jurisprudéncia a respeito. 5} Provimento parcial
do recurso da ré” (TJRS, 2005.001.36479 — Ap. Civ.. Des. Jose Carlos Paes, 1. 14-2-
2006, t4.* Cim. Civ.).

* Confira-se o Capitulo XV (*Teoria da Imprevisio e Resolugio por Onerosidade
Excessiva”™).

® Para um aprofundamento da matéria, recomendamos a lerturs da excelente disserta-
¢do de mestrado de Camila Lemos Azi, “O Principic da Equivaléncia Material das Pres-
tagdes no Novo Cidigo Civil", defendida no Programa de Pés-Graduagio em Direito da
UFBA - Unsversidade Federal da Bahia.
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Capitulo V
Boa-Fé Objetiva em
Matéria Contratual

Sumdrw: 1. A boa-fé como um principio juridico. 2. Boa-fé objetva ¢ boa-fé
subjetiva, 3. Compreendendo o principio da boa-fé objetiva. 4. Fung¢ges da boa-fé
objetiva, 4.1. Fungio nterpretativa e de colmaltagio. 4.2. Fungio criadora de de-
veres juridicos anexos ou de protegio. 4.2.1, Deveres de lealdade e confianga re-
ciprocas. 4.2.2. Dever de assisténcia. 4.2.3. Dever de informagio. 4.2.4. Dever de
sigilo ou confidencialidade. 4.3. Fungdo delimitadora do exercicio de direitos
subjetivos. 5. A boa-fé objetiva ¢ o art. 422 do Cddigo Civil brasilewro. 6. Desdo-
bramentos da boa-fé objetiva. 6.1. Venre contra factum proprium. 6.2, Supressio,
6.3, Surrectio. 6.4. T quoque. 6.5. Exceptio doli. 6.6. Inalegabilidade das nulidades
formais. 6.7. Desequilibrio no exercicio juridico. 6.8. Clausula de Stoppel.

1. A BOA-FE COMO UM PRINCIPIO JURIDICO

A nocao de boa-fé (bona fides), ao que consta, foi cunhada primeiramen-
te no Direito Romano, embora a conotagio que lhe for dada pelos juristas
alemdes, receptores da cultura romanista, nio fosse exatamente a mesma‘

Ern Roma, partindo-se de uma acentuada amplitude semantica. pode-se
afirmar que: “A fides seria antes um conceito ético do que propriamente uma
expressdo juridica da técnica. Sua ‘juridicizacio’ so iria ocorrer com o incre-
mento do comércio ¢ o desenvolvimento do jus gentrum, complexo juridico
aplicdvel a romanos e a estrangetros’™

14 no Direito Alemdo, a nogio de boa-fé traduzia-se na férmula do Treu
und Glauben (lealdade e confianca), regra objetiva, que deveria ser observada
nas relagdes juridicas em geral.

A esse respeito, pontifica JUDITH MARTINS-COSTA:

“A férmula Treu und Glauben demarca o universo da boa-fé obrigacional
proveniente da cultura germanica, traduzindo conotagies totalmente diversas
daguelas que a marcaram no direito romano: ao waves de denotar a ideia de
fidelidade ao pactuado, como numa das acepcoes da fides romana, a cultura

' Nesse sentido, Max Kaser, Direito Privado Romano (Rémisches Privatrecht), Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999, p. 154, item 3,

? Bruno Lewicki, Panorama da Boa-fé Objetiva, in Problemas de Direite Chnil Constitu-
cional, coord. Gustavo Tepedino, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 58.
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germanica inserty, na {6rmula, as ideias de lealdade (Treu ou Treue) e crenga
(Glauben ou Glaube}, as quais se reportam a qualidades ou estados humanos

objetivados™.

Nio nos surpreende, alids, o desenvoivimento tedrico e dogmatico deste
mstituto ter-se dado entre os germénicos.

Por se tratar de conceito demasiadamente aberto, que exige do jurista
acentuada carga de abstragio, a lingua alema, sem ddvida, dado o seu alto gran
de precisdo semdntica, facilita a concretizagio linguistica dos mais profundos
pensamentas juridicos, Ndo por outra razdo, alids, os maiores fildsofos da mo-
dernidade’ e psicanalistas exprimiam as suas 1desas também nessa lingua,

Também o direito candmico enfrentaria o tema, em termos semelhantes
aos do diretto alemio, embora intraduzisse um poderoso pole de significados: a
boa-fé ¢ vista como auséncia de pecado, ou seja, coma estado contraposto a md-fé

Feito esse breve apanhado histdrico, j& podemos observar que a boa-f¢é €,
antes de tudo, uma diretriz prinapolégica de fundo ético e espectro eficacial
juridica. Vale dizer, a boa-fé se traduz em wm principro de substrato moral, que
garhou contornos e matiz de natureza juridica cogente.

Contextualizando esse importante principic em nossa ordem constitucto-
nal, PAULO ROBERTO NALIN pondera, com inteligéncia:

“.. tendo o homem como centro necessario das atengdes, oportuno de inda-
gar da possibilidade de localizacio da boa-fé enquanto principio geral do
Direito, no sisterna constitucional, assim como os demais principios entdo
ditos fundamentais inclusos na Carta, como o da dignidade do ser humano,
a vida, a integridade fisica, a liberdade, a propriedade privada, a livre mani-
festacio do pensamento, a inmidade e vida privada etc*

2. BOA-FE OBJETIVA E BOA-FE SUBJETIVA

Antes, porém, de aprofundarmos os contornos deste importantissimo
principio, faz-se necessdrio que estabelecamos uma diagnose diferencial entre
a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva.

Esta Glitima, de todos conhecida por estar visivelmente presente no Codi-
go Civil de 1916, consiste em uma situagio psicolégica, um estado de animo

* judith Martins-Costa, A Bea-fé no Direrto Privado, S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 124.

 Frisamos a expressic “da modernidade” pois, em nosso sentir, o maior de todos os
fildsofos, sem a menor sombra de divida, fof grego e viveu na Antiguidade: Scrates.

" ludith Martuns-Costa, ibidem, p. 129.

* Paulo Roberto Nalin, Etica e Boa-fé no Adimplemente Contratual (coord. Luiz Edson
Fachin), Rie de Tanero: Renovar, 1998, p. 183.
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ou de espirito do agente que realiza deterrminado ato ou vivencia dada situagio,
sem ter ciéncia do vicio que a mquina.

Em geral, esse estado subjetivo deriva do reconhecimento da ignoranca
do agente a respeito de determminada circunstancia, como ocorre na hipétese do
possuidor de boa-fé que desconhece o vicio que macula a sua posse. Nesse caso,
o proprio legislador, em vdrios dispositivos, cuida de ampara-lo, néo fazendo
o mesmo, cutrassim, quanto ao possuidor de mad-fé {arts. 1.214, 1.216, 1.217,
1.218, 1.219, 1.220, 1.242, do CC).

Distingue-se, portanto, da boa-fé objetiva, a qual, tendo natureza de prin-
cipto juridico — delineado em um conceito juridico indeterminado —, con-
siste e uma verdadeira regra de comportamento, de fundo ético e exigibilidade
quridica.

A respeito da diferenga entre ambas, vale conferir a culta prelecio de
GISELDA HIRONAKA:

“A mais célebre das cldusulas gerais ¢ exatamente a da boa-fé abjetiva nos
contratos. Mesmo levanda-se em consideragio ¢ extenso rol de vantagens e
de desvantagens que a presenga de cldusulas gerais pode gerar num sistema
de direito, provaveimente a cldusula da boa-fé objetiva, nos contratos, seja
mais util que deficzente, uma vez que, por boa-fé, se entende que ¢ um fato
{que ¢ psicoldgico) e uma virtude {que é moral).

Por for¢a desta simbiose ~— fato e vartude -~ a boa-fé se apresenta como a
conformidade dos atos e das palavras com a vida interior, a0 mesmo tempo
que se revelz como ¢ amor ou o respeito a verdade. Contudo. observe-se,
atraves da licRo encantadora de André Comte-Sponville, que 2 boa-fé nio
pode valer como certeza, sequer como verdade, jd que ela exclui a menura,
ndo o erro’

O homem de boa-f¢ tanto diz o que acredita, mesmo que estera enganado,
coma acredila no que diz. £ por 1550 que a boa-f¢ e uma fé, no duplo senti-
do do termo. Vale dizer, ¢ uma crenca ao mesme tempo que é uma fidelida-
de. E crenca fiel, e fidelidade no que se cré. E também o que se chama de
sinceridade, ou veracidade, ou franqueza, € o contrario da mentira, da hipo-
crisia, da duplicidade, em suma, de todas as formas, privadas ou publicas, da
ma-fgé*

Esta € a interessante visio da boa-fé pela sua angulacdo subjetiva; contudo,
enquanto principio informador da validade e eficdcia contratual, 2 principio-
logia deve orientar-se pelo vids objetivo do conceito de boa-fé, pois visa ga-
rantir a estabilidade e a seguranca dos negocios juridicos, tutelando a justa

" André Comte-Sponville, Pequeno Tratado das Grandes Virtudes, Martins Fontes,
1999, citado por Régis Fichtner Pereira, A Responsabilidade Civil Pré-Contratual,
Renovar, 2001,

* Idem, ibidem.
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expectativa do contraente gue acredita e espera que a oufra parte aja em con-
formidade com o avengado, cumprindo as obrigacGes assumidas, Trata-se de
um pardmetro de cardter genérico, objetivo, em consondnaa com as tendéncias
do direito contratual contemporaneo. e que significa bem mais que simples-
mente a alegacio da auséncia de mi-fé, ou da auséncia da intengio de preju-
dicar, mas que significa, antes, uma verdadeira ostentaciio de lealdade contra-
tual, comportamento comum ao homem medio, ¢ padrio juridico standard.
Em todas as fases contratuais deve estar presente o principio vigilante do
aperfeigoamento do contrato, nie apenas em seu patamar de existéncia, sendo
tarnbém em seus planos de validade e de eficacia. Quer dizer: a boa-fé deve
se comsagrar nas negociages que antecedem a conclusio do negdcio. na sua
execucdo, na produgio contiuada de seus elettos, na sua conclusio e na sua
interpretagiio. Deve prolongar-se até mesmo para depois de concluido o ne-
gocio contratual, se necessdrio”™

Nessa mesma linha, BRUNO LEWICKI pontifica que a concepgio de boa-fé
(subjetiva), “ligada ao voluntarismo e ao individualismo que informam o nos-
so Cadigo Civil, ¢ insuficiente perante as novas exigéncias criadas pela socie-
dade moderna. Para além de uma andlise de uma possivel md-fé subietiva no
agir, investigacio eivada de dificuldades e incertezas, faz-se necessdria a consi-
deragdo de um patamar geral de atuagao, atribuivel ao homem médio, que pode
ser resumido no seguinte guestionamento: de que maneiwra agiria o bonus pater
Jamiline, ao deparar-se com a situagio em apreco? Quais seriam as suas expec-
tativas e as suas atitudes, tendo em vista a valoragdo juridica, histdrica e cul-
tural do seu tempo e de sua comunidade?”™®

A resposta a essas tltimas indagagdes, portanto, encontra-se na defimgio
da boa-fé obetiva, que, conforme j& vimos, consiste em uma imprescindivel
regra de comportamento, umbilicalmente ligada a eticidade que se espera seja
observada em nossa ordem social.

3. COMPREENDENDO O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Assim, em uma dada relacio juridica, presente o imperativo dessa espécie
de boa-fé, as partes devem guardar entre s1 a lealdade ¢ o respeito que se espe-
ram do homem comuni.

Com 1550, queremos dizer que, livrando-nos das amarras excessivamente
tecmaisias da teoria cldssica, cabe-nos fazer uma releitura da estrutura obriga-
cional, revista 4 luz dessa construgiio ética, para chegarmos a inafastdvel con-

¥ Giselda ». B N. Hironaka, Conferéncia de encerramento praferida em 21-9-2001, no
Sermunario Internacional de Direito Civil, promovido pelo NAP — Nucleo Académico
de Pesquisa da Faculdade Mineira de Direito da PUC/MG. Palestra proferida na Facul-
dade de Diretto da Universidade do Vale do [tajai — UNIVALI (SC), em 25-10-2002,
palestra gentilmente cedida a Pablo Stolze Gagliano.

" Bruno Lewick:, ab, cit., p. 56. Refere-se 0 autor aqui ao Codigo de 1916,
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clusio de que o contrato nido se esgota apenas na obrigagio principal de dar,
fazer ou ndo fazer.

Ladeando, pois, esse dever juridico principal, a boa-fé objetiva umpde
tambeém a observincia de deveres yuridicos anexes ou de proteciio, nie menos
relevantes, a exemplo dos deveres de lealdade e confianga, assisténcia, confiden-
cialidade ou sigilo, confianga, informagio ete.!.

Tais deveres — ¢ importante registrar — sao mmpostas tanto ao sujeito
ativo quanto ao sujeito passiva da relacdo juridica obrigacional, pois referem-se,
em verdade, a exata satisfacio dos interesses envolvidos na obrigacio assumida,
por forga da boa-fé contratual.

Assim, passariamos a ter o segumte esguema:

CONTRATQO VALIDO RELACAQ OBRIGACIONAL:
{FONTE PRIMORDIAL
DE OBRIGACOES)

a) dever juridico principal: prestagdo
de DAR, FAZER ou NAQ FAZER;

b} deveres juridicos anexos ou sate-
litdrios {decorrentes da BOA-FE
OBIJETIVA): lealdade e confianga,
assisténcia, informagao, confiden-
cralidade ou sigilo etc,

' “Apelacio civel. Agio de resaisdo de contrato cumulada com perdas e danos. Respon-
sabilidade pré-contratual. Teoria da culpa “in contrahendo. Cessio de cotas sociats. Ine-
xisténcia de contrato. Conduta da ré compativel com a boa-fé objetiva. Induvidosa a
possibilidade de reconhecer-se a responsabilidade pré-contratual ou culpa ‘in contrahen-
do’, daquela parte que rompe imotivadamente relagio juridica notadamente existente,
embora ainda ndo consubstanciada em contrato escrito. Tal possibilidade repousa na
tutela da confianca que o contratante {esado depositou no vinculo, bem como no fate
do outro contratante nio ter agido de acordo com a boa-fé obijetiva, ou seja, desconsi-
derando a pessoa do “alter’ e renegando deveres anexos a0 contrato propriamente dita,
coma o dever de informagao, de lealdade, de honestidade, de diligéncia — verdadeiros
preceitos éticos que devem reger nao apenas as relages negoctas, mas a vida em socie-
dade. Na casuistica apresentada, embora existentes negécios entre as partes, nio restou
provado nos autos ter a apelada despertado na recorrente a expectativa quanto a compra
de suas cotas sociais. Outrossun, a conduta empreendida pela COTRITUI demonstra ter
estudado com apuro a viabilidade e oportunidade da compra da emptresa recorrente que,
mduvidosamente, estava a passar por dificuldades financeiras, mandando, inclusive, fazer
auditoria na mesma. Logo. ndo tem a apelada responsabilidade pré-contratual, uma vez
que, 'in casul ndo restou comprovada a existéncia de pré-contrato, bem assim sua con-
duta ndo afronta a boa-#% objetiva. Apelo improvido” (TIRS, Ap. Civ. 599418266, rel.
Desa. Matilde Chabar Maua, j. 20-12-2000, 2.= Camara Especial Civel).
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Uma ressalva, entretanto, ha de ser feita.

Ao consignarmos a boa-fé objetiva como fundamento desses deveres de
protegio, concebemos esse “fundamento” sob o prisma de sua fun¢io norma-
tizadora de tais direitos.

A boa-fé objetiva, pois, é o prmcipto ou norma reguladora desses deveres,
cuja enumeracio nio pode ser considerada taxativa®?

Com 1550, quer-se dizer que nédo se poderia, obviamente, na mnvestigacio
da causa genética de tais deveres anexos, prescindir dos fatos matertais de que
530 originados (as negociacdes preliminares, o contrato, o fim do negécio etc.).

Nesse sentido, € o pensamento do culto MENEZES CORDEIRO, em obra
cldssica sabre o tema: “A boa-fé apenas normatiza certos factas que, estes sim,
sao fonte: mantenha-se o paralelo com a fenomenologia da eficdcia negocial: a
sua fonte reside ndo na norma que mande respeitar as negocios, mas no pro-
Prio negocio em si”

E mais adiante complementa, com maestra:

“O Diretto obriga, entfio, a que, nessas circunstincias, as pessoas ndo se des-
viem dos propésitos que, em ponderacio socual, emerjam da situacio em que
se achem colocadas: nio devem assumir comportamentos que a contradigam
— deveres de lealdade — nem calar ou falsear a actividade intelectual exter-

12 u

Entre os deveres com tals caracteristicas encontram-se, exemplificativamente: a) os
deveres de cuidado, previdéncia e seguranga, como o dever do deposttdrio de ndo apenas
guardar a coisa, mas também de bem acendicionar o objeto deixado em depésito; b) os
deveres de aviso e esclarecumento, como o do advogado, de aconselhar o seu cliente acer-
ca das melhores possibilidades de cada via judicial passivel de escolha para a satsfaciio
de seu destderatuny; o do consultor financetro, de avisar a contraparte sobre os riscos
que corre, ou o do médico, de esclarecer ao paciente sobre a relacdo custo/beneficio do
tratarnento escolhido, ou dos efettos colaterais do medicamento indicado, ou ainda, na
fase pré-contratual. o do sujeito que entra em negociagdes, de avisar o future contra-
tante sobre os fatos que podem ter relevo na formagio da declaragio negocial ¢ os
deveres de informacao, de exponencial relevancia no ambite das refa¢des juridicas de
consuma, seja por expressa disposigio legal (CDC, arts. 12, in fine, 14, 18, 20, 30 ¢ 31,
entre outros), seja em atengido ao mandamento da boa-fé objetiva; d} o dever de presiar
contas, que incumbe aos gestores e mandatdrios, em sentido amplo: e} o5 deveres de
colabora¢do ¢ cooperagdie, como o de colaborar para ¢ correto adimplemento da presta-
¢do princpal, ao qual se liga, pela negativa, o de nio dificultar o pagamento, por parte
do devedor: ) os deveres de protegiio e cuidado com a pessoa e o patrimémo da contra-
parte, v. g., o dever do proprietirio de uma sala de espetdculos ou de um estabeleci-
mento comercial de planejar arquitetonicamente o predio, a fim de diminuir os riscos
de acidentes; g} os devercs de emissao ¢ de segredo, como o dever de guardar sigilo sobre
atos ou fatos dos quais se teve conhecumento em razdo do contrato ou de negociagio
preliminares, pagamento, por parte do devedor etc” (Judith Maruns-Costa, A Boa-Fé
no Direito Privado, 5&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 439).
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na que informa a convivénaia humana - deveres de informacio, Embora as
estrutura e teleclogia bdsicas sejam as mesmas, adivinha-se a presenga de
concretizagoes diversas, consoante os fatos que lhes deem arigem™?.

4. FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

Nesse diapasdo, cumpre-nos observar ainda que a doutrina destaca as
seguintes funcdes da boa-fé objetiva:

a) fun¢io interpretativa e de colmatagio;

b) funcio criadora de deveres juridicos anexos ou de protecio:

c} funcio delimitadora do exercicio de direitos subjetivos™

Vamos compreender cada uma dessas funcdes nos proximos subtopicas.

4.1. Funcdo interpretativa e de colmatacdo

A funcdo interpretativa e, de todas, a mais conhecida por nossa doutrina.

O aplicador do direito tem, na boa-fé objetiva, um referencial hermenéutico
dos mais seguros, para que possa extrair da norma, objeto de sua investigagdo,
o sentido moralmente mais recomendével e socialmente mais dtil.

Guarda. pois, essa funcdoe, intima conex@o com a diretriz consagrada na
regra de ouro do art. 5.2 da Ler de Introducio ac Cédigo Civil, segundo a qual
o juiz, a0 aplicar a let, deve atender aos fins sociais a que ela se dirige € as
exigéncias do bem comum.

E essa base legal interpretativa encontra-se no art. 113 do Cédigo Civil:

“Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
6 ¢ os usos do lugar de sua celebragio”

Comentando esse dispositivo, pondera MIGUEL REALE que “em todo
ordenamento juridico ha artigos-chave, isto é, normas fundantes que dio sen-
tido as demars, sintetizando diretrizes vilidas ‘para todo o sistema’™

E mais adiante acrescenta: “Com raz@o, o supratranscrito art. 113 da
preferéncia aos negocios juridicos para fixar as diretrizes hermenéuticas da
eticidade ¢ da socialidade™”

¥ Antdmo Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Da Boa-fé Objetiva no Direrto Civil,
Coimbra: Almedina, 2001, p. 646.

" Nesse ponto, confira-se a excelente dissertagdo da Tuiza de Direito (Tribunal de jus-
uga da Batua) Andréa Paula Matos R. de Miranda, apresentada ao Curse de Mestrado
da Yaculdade de Diretto da Universidade Federal da Kaha, ctando farta bibliografia,
especialmente Menezes Cordeico, p. 94 (inédita).

¥ Miguel Reale, Estudos Preliminares do Cddigo Civil, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 75-7.
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Na mesma linha, a boa-fé serve amnda como suporte de colmatagio para
orientar o magistrado em caso de integracio de lacunas.

A esse respeito, pontifica o magistral CLOVIS DO COUTO E SILVA: “..
o principio da boa-fé revela-se como delineador do campo a ser preenchido
pela interpretacio integradora, pois, da perquincio dos propdsttos e intengdes
dos contratantes pode manifestar-se a contranedade do ato aos bons costumes
ou 4 boa-fé"'e

Tambem HUMBERTO THEODQOROQO JR. salienta essa fungio:

“Mos tempos atuass, prevalece o principio de que ‘todos os contratas sio de
boa-f¢’, ja que ndo existem mais, no direito avil, formas sacramentais para a
declaracio de vontade nos negdcios juridicos patrimoniais, mesmo quando a
let considera wm contrato como solene. O intérprete, portanto, em todo ¢
qualquer contrato, tem de se preocupar mais com o ‘espirito’ das convengdes

ERLTY 4

do que com sua 'letra

4.2. Funcdo criadora de deveres juridicos anexos ou de protecio

Mas a boa-fé objetiva tem também a yimportante funcio criadora de de-
veres anexos ou de protecdo.

Consoante vimos acima, esta funcio criadora néo dispensa a convergéncia
de um acontecimento que dé causa a tais deveres. Vale repisar, a boa-fé obje-
tiva atua como fundamento normativo, e nio propriamente fitico, desses de-
veres.

Por ébvio nido poderiamos, nessa linha de mteleccdo, pretender esgotar
todos esses deveres, uma vez que a sua enumera¢io nio € exaustiva. Apenas a
titulo de ilustracdo, citem-se os deveres mais conhecidos:

a) lealdade ¢ confianga reciprocas;

b) assisténcia;

¢) informacio;

d) sigilo ou confidencialidade.

Todos eles, sem divida, dertvados da for¢a normativa criadora da boa-fé
objetiva.

Sdo, em verdade, “deveres 1nvisiveis”, ainda que juridicamente existentes.

Compreendamos e exemplifiquemos esses deveres, reiterando, mais uma
vez, que este rol ndo é taxativo.

'* Clovis V. do Couto e Silva, A Obrigagdo como Processo, Sao Paulo: Bushatsky, 1976,
p. 33-4.

" tlumberta Theodoro Ir.. O Contrato e Seus Principros, Rio de Taneiro: Aide, 1993,
p. 35.
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4.2.1. Deveres de lealdade e confianca reciprocas

Quando se fala em deveres de lealdade ¢ confianca reciprocas, costuma-se
denomind-los deveres anexos gerais de uma relagio contratual.

Isso porque lealdade nada mais é do que a fidelidade aos compromissos
assumidos, com respelto aos principios e regras que norteiam a honra e a
probidade.

Ora, se isso nio estiver iumplicito em qualguer relagio juridica, ndo se sabe
o que poderia estar.

A 1desa de lealdade infere o estabelecimento de relagfes calcadas na trans-
paréncia e enuncragdo da verdade, com a correspondéncia entre a vontade
manifestada e a conduta praticada®®, bem como sem omissdes dolasas — o que
se relaciona também com o dever anexo de informagio ~— para que sepa fir-
mado um elo de seguranca juridica calcada na confianga das partes que pre-
tendem contratar, com a explicitagio, a mais clara possivel, dos direitos e de-
veres de cada um™

Confianga. nesse sentido de crenga na probidade moral de outrem, € algo,
portanto, que ndo se outorga por decreto, mas, sim, que se conguisia justamen-
te pefa pritica de uma conduta leal ou se pressupde emn uma sociedade que se
pretende reconhecer camo awvilizada®™.

® “Acdo revisional de contrato. Contrato de mutuo. L £ iavidvel a revisio de contrato
extinto. Incidéncia da novagio (art. 999, I, do anterior Cédigo Civil, ou art. 360, 1, do
atuai diploma). [1. Obtencdo do miltuo e ajmzamento da agfo revisional. Pagamento de
apenas uma das doze prestacdes do contrato. Ademais, ¢ autor nido demonstrou a -
tengao sequer de efetuar o depasio Judical das prestagdes no valor que entende corre~
1o, sem os encargos alcgadamente abusivos. TH. Lide temerdna. Infringéncia aos princi-
pios da lealdade, de probidade e da boa-fé, que devem nortear as relagles contratuais
de consumo. O principio da boa-fé € exigido 1anto do consumidor quanto do fornece-
dor {art. 4.2, I1I, do Cédigo de Defesa do Consumidor}. Apelagio despravida” (TIRS,
Ap. Civ. 70008063398, rel. Des. lorge André Peretra Gailhard, . 28-4-2004, 11.* Cimara
Civel).

¥ “"CRT, Aquisico de aglies. Aciio proposta por acionistas que pretendem diferenga de
aclies a que teriam diresto. Ocorréncia de coisa julgada material. Megdcios realizados
mediante contratos de participaciio financeira, conforme portana n. 1361/76 e na por-
taria 86/91. Caracterizada a inexisténcia da lealdade contratual no contrato original.
Necessidade de preservacio do principio da boa-fé ante a inexisténcia de cliusula pre-
vendo a correcdo do caprtal integralizado. Diferenga deferida com base em indices oficiais
e no IGP-M. Inexisténcia de prejuizo nio contrato firmado sob a egide da portaria 86/%1.
Apelo provido parcialmente. Unanume”™ (TIRS, Ap. Civ. 70006912810, rel. Des. Rubem
Duarte, |. 9-6-2004, 20.¢ Camara Civel).

® “Processual cvil. Civil. Recurso especial. Prequestionamento. Condominio. Area
comum. Utilizacio. Exclusividade. Circunstancas concretas. Uso prolongado. Auto-
rizacio dos conddminos. Condigées fisicas de acesso. Expectativa dos proprietdrios.
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Como ensina PAIS DE VASCONCELQS, “a confianca depositada pelas
pessoas merece tutela juridica. Quando uma pessoa actua ou celebra certo acto,
negocio ou contracto. tendo confiado na atitude. na sinceridade, ou nas promes-
sas de outrem, ou confiando na existéncia ou na estabilidade de certas quali-
dades das pessoas ou das coisas, ou das crcunstincias envolventes, o Diresto
nio pode ficar absolutamente indiferente a eventual frustragio dessa confianga™!

E, ressalvando a sua importancia, preceitua o mnsuperavel MENEZES
CORDEIRO que

“na sua falta, qualquer sociedade se esboroa. Em termos interpessoais, a con-
fianga 1nstalada coloca os protagonistas 4 mercé uns dos outros: o sujeito
confiante abranda as suas defesas, ficando vuineravel. Seguidamente, todos os
investimentos, sejam eles econémicos ou meramente pessoais, postulany a
credibilidade das situagoes: ninguém dd hoje para receber {apenas) amanha,
se ndo houver confian¢a nos intervenientes e nas situagdes. Por fim, a con-
fianca e a sua tutela correspondem a aspiracdes éticas elementares. A pessoa
defraudada na sua confianga ¢, desde logo, uma pessoa violentada nz sua
sensibilidade moral. Paralelamente, o agente que atina a confianga alhen age
contra um codigo €tico umediato™

4.2.2. Dever de assisténcia

O dever de assisténcia, também conhecido como dever de cooperagaq, se
refere & concepgiio de que, se o contrato ¢ feito para ser cumprido, aos contra-
tantes cabe colaborar para o correto adimplemento da sua prestagio principal,
em toda a sua extensio.

A esse dever se liga, pela negativa. consequentemente, o de nido dificultar
o pagamento, por parte do devedor, ou o recebimento do crédito. pelo sujeito
ativo da relagio obrigacional®.

Principto da boa-fé objetiva. O Recurso Especial carece de prequestionamento quan-
do a questio federal susestada mic for debatida no acérdio recorrido. Diante das
circunstancias concretas dos autos, nos quais os proprietarios de duas unidades condo-
mmniats fazem uso exclusive de drea de propriedade comum, que hd mais de 30 anos
56 eram utilizadas pelos moradores das referidas unidades, pois eram os unicos com
acesso ao lacal, e estavam autorizados por Assembleia condomimal, tal situagio deve
ser mantida, por aplicagio do principio da boa-fé objetiva” (STJ, REsp 356821/R};
REsp (2001/0132110-4), DJ, 5-8-2002, p- 334, RSTJ, 1591366, rel. Min. Nancy Andrnight,
. 23-4-2002, 3.2 Turma).

* Pedro Pais de Vascancelos, Contratos Atipicos, Cormbra: Almedina, 1995, p. 63.

* Antéruo Manuel da Rocha e Menezes Cordero, Tratads de Direito Civil Portugués,
Coimbra: Almedina, 1999, p. 188.

* “Alienacio fiduciiria. Busca e apreensio. Falta da Gluma prestagio. Adimplemento
substancial. O cumprimento do <ontrato de financiamento, com a falta apenas da
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WNo ensinamento de PAULO ROBERTO NALIN:

“O dever de cooperacio, de outra forma, se reporta a obrigacio de se facili-
tar o cumprimento obrigacional, com base nos critérios e limtes usuass di-
tados pelos usos, costumes ¢ boa-fé. A cooperacio é encarada, no mais, em
um duplo sentido, apesar de sua natural lendéncia de favoreaimento ao de-
vedor, exigindo de ambos os contratantes uma postura de solidariedade”

4.2.3. Dever de informagdo

Vejamos o dever de informagao.

Trata-se de uma (mposicio moral e juridica a obrigagdo de comunicar a
outra parte todas as caracteristicas e circunstincias do negdcio ¢, bem assum,
do bem juridico, que e seu objeto®™, por ser imperativo de lealdade entre os

contraentes®.

tlttma prestagio, ndo auioriza o credor a langar mio da agio de busca e apreensio,
em lugar da cobranga da parcela faltante. O adimplemento substancial do contrato
pelo devedor nilo autoriza ao credor a proposstura de agdo para a extingdo do con-
trato, salva se demonstrada a perda do interesse na continuidade da execucio. que
nio é o caso. Na espécie, ainda houve a consignagio judicial do valor da aluma par-
cela. Nao atende 2 exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do credor que desconhece
esses fatos ¢ promove a busca e apreensio, comn pedido liminar de reintegragio de
posse. Recurse nio conbecido” (ST], REsp 272,739/MG, REsp {2000/0082405-4), D],
2-4-200%, p. 299, JBCC, 200/126, RSTJ, 150/398, rel. Min. Ruy Rosado de Agwar, i
$,2-3-2001, 4. Turma).

¥ Paufo Roberto Nalin, Etica e Boa-fé no Adimplemento Contratual, in Repensando as
Furndamentos do Direito Civél Brasileire Contenpardneo, coord. Lz Edson Fachin, Rio
de lanewro: Renovar, 1998, p. 198.

25,

# “Recurso especial. Processual cvil. Instituigio bancdra. Exibigio de documentos.
Custo de localizagio e reprodugio dos documentos. Onus do pagamento. O dever de
informagao ¢, por consegiinte, o de exibir a decumentagio que a contenha ¢ obrigagio
decorrente de le, de integracio contratual compulsona, Nio pede ser objeto de recusa
nem de condicionantes, face so principro da boa-fé objeuva, Se pode o cliente a qualquer
tempo requerer da institutcdo financeira prestagdo de contas, pode postular a exibigio
dos extratos de suas conlas correntes, bem como as contas grificas dos empréstimos
efetuados, sem ter que adiantar para tanto os custos dessa operagio” (ST], REsp 330.261/
S5C. REsp (2001/0080819-0}, DJ, 8-4-2002, p. 212, JBCC, 200/116, RSTJ, 154/350, rel.
Min. Nancy Andright, . 6-12-2001, 3.2 Turma).

5

Responsabilidade civil. Resilicio unilateral de contrato de cheque especial. Ausén-
cia de prévia informacio ao correntista. Dever de indenizar, conquanto tenha o clien-
e dado causa ao emitir cheques acima do limie estabelecido. Dano moral. Criterio
para sua fixacdo. Falha no servigo do banco so deixar de comunicar ao correntista do
cancelamento do limite do cheque vspecal, nio lhe oferecendo oportunidade para
eventual sustagdo dos cheques que se encontravam em circulagio. Fato ensejador de
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Discorrendo sobre o tema, no campo do Direito do Consurmdor, adverte
o culto Professor da Faculdade de Direito de Buenos Aires CARLOS GHERSI,

realcando os seus campos de aplicacio:

“La wformacion aparece cumpliendo una funcion de transcendencia, asi en la
toma de decisiones {aspecto psicoldgico); en la convemiencia o utilidad de los
prectos y 0 sus financamuentos (aspectos econdnucos); la cobertura o satisfacce-
dn de una necesidad (aspecto antropoldgico); la defensa o tutela del consumidor
{aspecto juridico} etc.. sin embargo no podemos afirmar o fundamentar con
firmeza y conviccion que secialmente esto sea sausfactorio™’

Mas devemos registrar gue este referido dever anexo também é exigivel
nos contratos civis em geral, € ndo apenas nos negdcios celebrados no ambito
do Diretto do Consumidor.

Vamaos, pois, a um exemplo, a fim de aclarar a sua nogio.

Imagine-se que BOMFIM fosse até uma determinada concessiondna ad-
quirir um veiculo. Ld chegando, é recebido por um simpdtico gerente que o
convence das qualidades do veiculo que tanto deseja. Em dado momento do
didlogo, o pretenso comprador indaga a respeito da revenda do automovel, ao
que ¢ inediatamente interrompido pelo vendedor: “Este veiculo € facilmente
revendido. A depreciacio € mimma”. O negdcio entdo ¢ fechado. Trés meses
deposs, entretanto, BOMFIM € surpreendido com a noticia de que o seu carro
havia saido de linha, razdo pela qual sofreu desvalorizagio de 50%.

Em tal caso, duas situagBes podem ocorrer.

Caso o gerente jd soubesse do fim da produgio do veiculo, a sua omissio
dolosa poderia gerar a anulagio do contrato, provando-se que sem e¢la o
negdécio nio se teria celebrado, a teor do art. 147 do Cédigo Civil. Neste
¢aso, a quebra do dever ético de informagAo. em nitida violagio a boa-fé
objetiva, mesmo na fase de elaboracio do negdcio, repercutiria no ambito
de validade do contrate pactuado. Até porque nada impede que se reconhe-
¢a a sobrevivéncia dos deveres de protegiio, ainda que o acordo apresente-se
victado ou a relagdo que ele mstitur venha a ser mais tarde destruida por ato
de vontade das partes®.

dano moral, pois que atingiu a honra do correntista. Registro negativo nos cadastros do
SERASA. Inobservincia da regra contida no artigo 43, § 2.2, do CDC, que determina a
comunicaglio, por escrito, ac consumidor, da abertura de cadastro, ficha, registro e
dados pessoais e de consumo. Recurso do autor, em parte, provido. Improvido o do
banco™ (TIRS, Ap. Civ. 70002976298, rel. Des. Clarindo Favretto, 3. 13-12-2001, 5.7 Ca-
mara Civei).

¥ Carlos Ghersi, Derecho e Informacidn, Revista de Diretta Privado, n. 14, abr./jun. 2003,
. p. 55,

* E o pensamento de Manuel A. Carnerro da Frada, citando Canaris, in Contrato e
Deveres de Protecgdo, Coumbra: Suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1994, p. 96.

110




Se, por outro lade, o gerente nio sabia que o veiculo saina de linha,
nio se poderd falar em siléncio intencional, caracterizador da omissie dolo-
sa prevista no art. 147 do Cddigo Civil. Mas, ainda assim, embora houvesse
sido celebrado contrato aparentemente perfeito (agente capaz, objeto liaito,
forma adequada etc.), constata-se também violagio ao dever anexeo de infor-
macéo, derivado da boa-fé objetiva, uma vez que, para a configuragio da
quebra desse principto, ndo se exige a configuragio especifica de dolo ou
culpa. Ademais. era obrigagio da propria empresa revendedora, atuante no
mercado de consumo, dispor de todas as informagées a respeito dos bens que
comercializa.

Portanto, concluimos que, nesta segunda situag@o, a quebra de qualquer
dos deveres de protecio podera dispensar a investigacio do mével psicologico
gue orientou o agente (dolo ou culpa), por se tratar, no caso, de responsabili-
dade civil obpetiva, A intencao do agente somente interessara mvestigar no caso
antes mencionado de omiss3o dolosa, anterior 4 execucdo do contrato.

Nesse sentido, € o pensamento de ANDREA PAULA DE MIRANDA:

“O principio da boa-fé aparece frequentemente relacionado a culpa. B ver-
dade que, quande da violacde das regras de conduta estabelecidas pela
boa-fé resultam danos, a culpa mntervém em seu papel normal. As regras
decorrentes da boa-fé, entretanto, tém aplicagio mais ampla, uma vez que
ndo exigem um pressuposto fatico precisamente tipificado em que se insere
a culpa™,
E para que ndo pairem duvidas, o seleto grupo de juristas que se reuniu
em Brasilia, no ano passado, para firmar posigfes a resperto do novo Cédige
Civil, aprovou, por maloria. ¢ Enunciado 24, com o seguinte teor:

“Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422, a violagio dos
deveres anexos constitwi especie de inadimplemento, independentemente de
culpa™®

Vemos, portanto, que poderd haver responsabilidade civil por quebra de
boa-fé objetiva, independentemente de culpa.

Alids, essa tendéncia de objetivagio do direito civil — anunciando a de-
cadéncia da “era da culpa” — ¢é perceptivel, ndo apenas na seara contratual,
mas, inclusive, no préprio Direito de Familia, em cujo seto ganha contornos
cada vez mals nitidos a linha de pensamento que sufraga o fim da discussio
da culpa nas demandas relativas a separagio ¢ ao divércio, tema a ser tratado
em volume especifico desta obra.

* Andrea Paula Matos R. de Miranda, ob. cit., p. 162,

3 Pagg 1 consulta de todos os Enunciados das lornadas de Dirento Civil da Jusuga Fe-
deral, confiram-se o site do Conselho da lustiga Federal <www.cjf.gov.br>, bem como
¢ nosso <www.novodireitocivil.com.br>.

111


http://www.novodireitociviI.com.br

4.2.4, Dever de sigilo ou confidencialidade

Figuremos aqut também um exemplo, para o seu adequado entendimento.

Em um determinado contrato firrmado entre as empresas OLIVEIRA ¢
TIGO, para fornecimento de ragio de passaros, ndo se consignou cldusula no
sentido de que as partes contratantes ndo poderiam, durante a vigéncaa do
contrato, ou mesmo apds, divuigar dados ou informacgdes uma da outra. Ora,
ainda que nio haja estipulagio nesse sentido, € for¢oso convir que a boa-fé
objetiva 1mpoe que se observe o dever de sigile ou confidencialidade entre arnbas.

E imperativo légico da lealdade que deve ser observada entre as contra-
tantes, resguardando direito da personalidade.

4.3. Funcdo delimitadora do exercicio de direitos subjetivos

Finaimente, temos ainda a fungio delimutadora do exercicio de direitos
stebzetivos.

Por meio da boa-fé objetiva, visa-se a evitar 0 exercicio abusivo dos di-
reitos subjetivos. Alids, no atual sistema constitucional, em que se busca o
desenvolvimento socioecondmico sem desvalorizacdo da pessoa humana, nio
existe mais lugar para a “tirania dos direitos™

Por 1ss0, de uma vez por todas, ndo se pode mmais reconhecer legitimida-
de ou se dar espaco as denominadas “cldusulas leoninas ou abusivas” (algumas
sdo tdo terriveis que a denominamos jocosamente, em nossas aulas, “zoologi-
cas’...), quer se trate de um contrato de consumo, quer se trate de um contra-
to civil em geral.

E o exemplo do dispositivo contratual que preveja a impossibilidade de se
aplicarem as normas dz teoria da imprevisio (da onerosidade excessival em
beneficio da parte prejudicada. Em tal caso, temos convicgio de que essa pre-
vi3d0, além de 1niqua, viola a funcio social do contrato e a boa-fé objetiva, por
ser megavelmente abusiva.

Cabe, portanto, & boa-fé, também essa fungio delimitadora.

Referindo-se a essa fungdo, CRISTOPH FABIAN adverte que ai “se en-
contra o problema do abuso de direito. Todo o direito é delimitado pela boa-fé,
Fora ou contra a boa-fé nio existe nenhum direito subjelivo. Tais interesses
juridicos ndc merecem protecio. O exemplo mais significante para a limitacio
de direitos pela boa-fé é o art. 51 do CDC™E

O préprio Cédigo Civil, alids, na parte dedicada aos ATQS ILICITOS, faz
referéncia a esse efeifo de contengio, reconhecido a boa-fé objetva:

" Cristoph Fabian, O Dever de [nformar noe Direwto Civil, 530 Paulo: Revssta dos Tribu-
nais, 2002, p. 62,
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“Art, 187, Tambem comecte ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, exceder manifestamente os fimites impostos pelo seu fim economi-
co ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™ (grifamos).

5. A BOA-FE OBJETIVA E O ART. 422 DO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO

Finalmente, apGs passarmos em revista os artigos que dio sustentacio ao
sistema da boa-fé objetiva do novo Cddigoe Civil, especialmente o art. 113,
chegamos aoc ponto em que devemos analisar aquele que reputamos o mais
importante desses dispositivos.

Importante, nio no sentido de haver uma hierarquia entre as normas
legais consagradas no novo Cédigo.

Nao ¢ isso.

Mas no sentida de que se trata de um dispositivo que, intimamente uni-
do a diretriz legal impositiva da fungio social do contrate (art. 421), cuida,
expressamente, da boa-fé objetiva coma principio de diretto.

Trata-se do art. 422;

“Art. 422. Os contratantes sio obngados a guardar, assim na conclusio do
contrato, como €M sua execugio, os principios de probidade e boa-fé”

Note-se que o legislador tratou a observancia dos principios de probida-
de e boa-f¢ como verdadeira obrigagio dos contratantes.

Falhou, entretanto, ao prever que a boa-fé somente seria observdvel quan-
do da conclusiio e durante a execugiio do contrato.

Nao ¢ bem assum.

Deverd esse principio — que veio delineado no Cédigo como cldusula
geral ~— incidir mesmo antes e apos a execugdo do contrato, isto €, nas fases
pré e pos-contratual,

Isso mesmo.

Mesmo na fase das tratativas preliminares, das primerras negociagées,
da redagdo da minuta - a denominada fase de puntuacio - a boa-fé deve-
se fazer sentir, A quebra. portanto, dos deveres éticos de protegio poderd

* Comentando esse dispositivo, jd anotamos que: “analisando o art. 187 do CC-02,
conclut-se nio ser imprescindivel, pois, para o reconhecimento da teorra do abuso de
direito, que o agente tenha a mtencio de prejudicar terceiro. bastando, segundo a
dicgio legal, que exceda manifestamente os limites impostos pela finalidade econdrmi-
ca ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo
Pamplona Filho, Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral, 4. ed., 530 Paulo: Saraiva,
2003, v. 1, p. 467).
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culminar, mesmo antes da celebra¢io da avenga, na responsabilidade civil do
infrator.

Par 1ss0, embora imperfenta a atual redagdo legal, nio hesitamos em afir-
mar gue, com base no macroprincipio constitucional da dignidade da pessoa
humana, a boa-fé objetiva deve ser observada também nas mencionadas fases
anteriores e posteriores a celebracio e cumprimento da avenga.

Pensar em sentido contrario seria defender, em 1ltima andlise, que o sis-
tema positive brasilerro admutiria, em tais fases, a pritica de condutas deslears,
somente sancionando-as na fase contratual, o que nos parece um absurdol

Discorrendo a respeito, ainda na época da tramitag¢do do Projeto do Cé-
digo Civil, vejamaos o que escreveu TUNQUEIRA DE AZEVEDO, em excelente
artigo sobre o tema, demonstrando que, independentemente da sua positivagio
expressa, tal principto ndo deve ser desprezado™:

“.. 0 art. 421 se limita ac periodo que var da conclusio do contrato até a sua
execucio. Sempre digo que o contrato € um certo processo em que hd um
comeco, prosseguimento, meio e fim. Temos fases contratuass — fase pré-con-
tratual, contratual propriamente dita e pds-contratual. Uma das possiveis
aplicagoes da boa-fé ¢ aquela que se faz na fase pré-contratual. fase essa em
que temos as negociagdes preliminares, as tratativas. £ um campe propicio
para o comportamento de boa-fé, no qual ainda ndo hé contrato e podem-se
exigir aqueles deveres que uma pessoa deve ter como correcdo de comporta-
mento em relacio ao outro.

Cito um caso entre a Cica e plantadores de tomate, no Rio Grande do Sul,
no qual, em pelo menos 4 acérddoes, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul reconheceu ue a Companiua Cica havia ¢riado expectativas nos possivers
contratantes — pequenos agricuftores —, ao distribuur sementes para que
plantassem tomates e, depois, errou 3o e recusar a comprar a safra dos to-
mates. Houve, entdo, prejuizo dos pequenos agricultores, baseado na confian-
¢a despertada antes do contrato, fase pré-contratual. Logo, o caso do art. 421
deveria também falar em responsabilidade pré-contratual ou extensio do
comportamento de boa-f¢ na fase pré-contratual.

Faco um paréntese para exernplificar, transformando em hipotese o que li nos
jornais de hoje sobre o caso da Ford com ¢ Governador do Rio Grande do
Sul. A Ford, durante os dois anos em que teria procurado montar a sua in-
distria, certamente teve muitos gastos e, de repente, o negocio ndo teria sido
efetivado. O problema da responsabilidade pré-contratuai é justamente esse,
qual seja, o dos gastos que se fazem antes do contrato e quando hd a ruptu-
ra. Se essa hipotese da Ford for pré-contratual — no case, suponho ter ha-

H Anténio Tunquerra de Azevedo, Projeto do Cadigo Civil — O Principio da Boa-fé nos
Contratos, artigo dispomivel no site do Conselho da lustiga Pederal <httpi/fwww.cif.gov.
br/revista/numeroY/artigo7.htm > acessado em 30-7-2004.
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vido algum contrato anterior - mas se nio houvesse, € s¢ fosse apenas um
problema de negoaiagdes, antes de qualquer efetivagio do negdcio. haveria
dois pressupostos da responsabilidade pré-contratual: a confianca na realiza-
¢io do futuro negocio e o vestimento na confianca. Faltariam, talvez, outros
dois pressupostos: o de poder atribunr uma justificagdo a confianga que alguém
teve e, em segundo lugar, o de que essa confianga tenha sido causada pela
outra parte, Assim, poderiamos duvidar se o Governador chegou a criar essa
confianca e, pertanto, provocou a despesa da inddstria; e, ainda, se a inddstria
ndo confiou demats e assim por diante. Sdo problemas em aberto, mas de
gualquer maneira, 0 meu primeiro ponto sobre a responsabilidade pre-con-
tratual ¢ que hd uma omussio do Projeto de Cédigo Civil, no artigo em
»
causa”,

E ainda, sobre a quebra da boa-fé objetiva, na fase pos-contratual, com-

plementa o ilustre professor da Unuversidade de Sio Paulo:

“lsso também ¢ assunio que 2 doutrina tem tratado — a chamada ‘respon-
sabilidade pés-contratual’ ou post pactumt finitum. Daret trés exemplos para
comprovagio de que. apds o contrato encerrado, amnda ha possibilidade de
exigir boa-fé dos contratantes;

1. O proprietério de um imovel vendeu-o ¢ o comprador o adguiriu por este
ter uma bela vista sobre um vale rnuito grande, construindo ali uma bela
residénara, que valia seis vezes o valor do terreno. A verdade ¢ que o vendedor
gabou a vista e aj fez a transferéncia do imével para o commprador — negocio
acabado. Depois, o ex-proprietirio, o vendedor fo1 a prefeitura municipal,
verificou que ndo havia a possibilidade de construwr um prédio em frente,
mas adquirsu o prédio em frente ao que tinha vendido e conseguiv na pre-
festura a alteragdo do plano diretor da cidade, permunindo ali uma construcac,
Quer dizer, ele construiu um prédio que tapava a vista do préprio terreno
que havia vendido ao outro — esse ndo era ato literalmente ilicito. Ele pni-
meiramente vendeuw, cumpriu a sua parte. Depots, comprou outro terreno. fos
a prefertura, mudou o plano, e ai construiu. A dnica solugdo para o caso ¢
aplicar a regra da boa-fé. Ele faltou com a fesidade no contrato que jd estava
acabado. B, portanto, post pactum finutam.

2. Uma dona de boutigue encomendou a uma confeccdo de roupas 120 casa-
cos de pele. A confecgio fex os casacos, vendeu-os ¢ os entregou para essa
dona da bourique. Af, liquidado esse contrato, a mesma confecgdo fez mars
120 casacos de pele idéntcos ¢ vendeu-os para a dona da boutrgue vizinha
H4. também, evidentemente, destealdade ¢ post pactum finseum.

3. Um indtviduo queria montar um hotel ¢ procurou o melhor e mais ba-
rato carpete para colocar no seu empreendimento. Conseguiv uma forne-
cedora que disse ter o prego mielhor, mus que nio fana a colocagio. Ele
pediu, entdo, 3 vendedora a informagio de quem poderw colocar o carpele.
A firma vendedora indicou ¢ nome de uma pessoa que j& tinha alguma
pritica na colocagdo do carpete, mas nio disse que o carpete que estava
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fornecendo para esse empresdrio era de umn tipo diferente. O colocador do
cirpete pos uma cola inadequada ¢, semanas depois, todo o carpete estava
estragado. A vendedora dizia: cumprt a minha parte no contrato, entreguer,
recebl o preco, o carpete era esse, fiz favor indicando um colocador. Segun-
do a2 regra da boa-[é, ela ndo agiu com diligéncra, porque, no minimo,
devenia té-lo alertado — uma especie de dever de informar ¢ de cuidar
depois de o contrato ter terminado — a propdsito do novo tpo de carpete.
Hid responsabilidade pds-contratual.

Portanto, o art, 421 esta insuficiente, pois so fala em conclusio — o momen-
to em que se faz o contrato — ¢ execugdo. Nio fala nada do que estd para
deposs, nem falava do que estava antes. Finalmente, ainda a proposito das
insuficiénecias, o arugo fala apenas em execugio, no momento final, e muitas
vezes o caso na verdade ndo chega a ser de execugdo, mesmo que dilatemnas
a expressdo em portugués ‘execugao .

Em conclusio, verificamos que os deveres anexos ou de protecdo gera-
rio efeitos que subsistir@o a propria vigéncia do contrato em si, caracteri-
zando. aquilo que a doutrinz convencionou chamar de “pds-eficacia das
ebrigacges”

“Insere-se a pos-eficdicia das obrigagfes no ambito da funcio integrativa
da boa-fé objetiva como um dever lateral de lealdade”, pontifica MAURICIO
JORGE MQOTA. “Os deveres laterats de conduta inerentes a boa-fé sio deveres
funcionalizados ao fim do contrato, e, como tal, surgem e se superam no de-
senvolvimento da situagio contratual como uma totalidade, autonomizando-se
em relagio ao dever de prestagio principal para assegurarem o correto imple-
mento do escopo do contrato. Assim, podem subsistir deveres pos-eficazes ao
término do adimplemento do contrato, no interesse da correta consecucio
deste”

Exemplificando essa subsisténcia dos deveres anexos, mesmo apds a exe-
cugio do contrato, como desdobramento de eficicia da boa-fé objetiva, trans-
crevemnos ainda as sdbias palavras de COUTO E SILVA:

“Entre os deveres que perrnanecem, mesmo depols de extinta a refa¢io prin-
cipal, pode ser mencionado o dever do socio que se retira de uma sociedade,
que tem, em consequéncia, extinto seu vinculo juridico, de evitar prejudicar
com a sua atividade o funcionamento da sociedade de que participou, reve-
lando circunstincia que s6 podia conhecer em razao de sua qualidade de
sécio, Qutro exemplo ¢ o dever de empregado que, nessa qualidade, tomou
-conhecimento de alguma arcunstincia relevante, como um segredo de fabn-

* Antonio Junquesra de Azevedo, artigo citado.

* Mauricio lorge Pererra da Mota, A Pos-Eficdca das Obrigagdes, in Problernas de Di-
reita Civil Constitucronal, cit., p. 238,
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caglo, de nido levi-lo ao conheamento, por exemplo, de uma firma concor-
renfe, mesme apos ter sido despedido™

Nota-se. 4 luz desses ensinarmentos, que, uma vez reconhecida a pré e
pos-eficicia dos deveres anexos derivados da boa-fé, o que expressamente pro-
pugnamos, o art. 422, sob comento, é indubitavelmente defictente, por circuns-
crever-se ao periodo de vigéncia contratual.

Por essa razdo, caso o Projeto n. 6.960, de 2002 {atual n. 276/2007}
converta-se em lei, esse dispositive sera alterado, para se proceder & necessiris
retificagio em seu texto normativo, que passard a figurar nos seguintes termos:

“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assun nas negocia-
¢des preliminares e conclusdo do contrato, comoe em sua execugio e fase
pas-contratusl, os principios de probidade e boa-fé e tudo mais que resulte
da ratureza do contrato, da fel, dos usos e das exigéneias da razio e da
equidade”

Assim esperamos que a lei seja devidamente modificada.

6. DESDOBRAMENTOS DA BOA-FE OBJETIVA

Compreendida a noc¢iio da boa-fé objetiva em matéria contratual, a sua
aplicacdo pragmadtica gera importantes efeitos, nos mais diferentes campos.

Tais repercussdes préticas podem ser sistematizadas em algurnas locugdes
de uso corrente no dia a dia das lides forenses, consistentes em figuras parce-
lares, expressio que deve ser entendida como argumentagdes usuals para deci-
soes com fundamentagio topica.

Como bem observa LUCIANO DE CAMARGQO PENTEADO:

“A boa-fé, segundo a insuperavel classificagio feita por Menezes Cordeiro
ao tratar do exercicio madnussivel das posi¢bes juridicas, apresentaria oo
figuras parcelares, ou sepa, tipos de argumentos recorrentes com vistas a sua
aplicagdo topica. Entre eles estariam o ventre coutra factum proprium, o tu
quogue, @ exceptio doli, desdobrada em exceptio doli generalis e exceptio doli
specialis, a malegabilidade das nulidades formais, o desequilibrio no exerci-
cio juridico, a supressio e a surrectio. Sendo figuras parcelares de uma cliu-
sula geral e nio nocdes proprias de uma definigio conceitual, é preciso
desde jd salientar que, em sua aplicagio, nio € necessirio que todos os
pressupostos estelam presentes, havendo a possibilidade de se julgar, nio
em termos de tudo ou nada, mas em termos de um mais e de um menos.
Do mesmo modo, determinada situagio juridica pode ser reconduzida a
mais de uma das figuras parcelares da boa-fé, purque estas gozam de ceria

* Clévis V. do Couto ¢ Silva, vb. cit., p. 119 Exemplo também citado por Mauricio
lorge Mota, no trabatho ctado, p. 203,
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plasticidade. Todas, entretanto, resultam da incidéncia do CC 422, em ma-
téria de contratos e de direito das obriga¢Ses. Sdo tipos em torno dos quais
¢ possivel agrupar os casos gue tratems do tema da boa-fé objetiva. Como
tipos, permitern esta gualificacdo movel™

Tais figuras parcelares, também chamadas de “funcio reativa™® ou de
subprincipios da boa-fé abgetiva, consistemn em verdadeiros desdobramentos da
boa-[é objetiva, de relevantissima utilizacdo, independenternente da denomina-
cio utilizada®.

Assim, ousando ressisternatizar, para meros efeitos diddticos no nosso
sisterma normativo, a classificagiio do grande professor portugués, apresentamos,
a segwir, aqueles que consideramos os principais efeitos do desdobramenta do
principio da boa-fé objetiva™

6.1. Venire contra factum proprium

A primeira repercussio pragmidtica da aplica¢io do principio da
boa-f¢ objetiva reside na consagracio da vedagio do comportamento con-
traditorio.

Na traducio literal, venre contra factum proprium significa vir contra um
fate proprio. Ou seja. ndo € razodvel admitir-se que urna pessoa pratique de-
terminado ate ou conjunto de atos e, em seguida, realize conduta diametral-
mente oposta.

¥ Lucrano de Camargo Penteado, Figuras Parcelares da Boa-Fé Objetiva e Venre contra
Factum Proprism, disponivel em httpi//www.flaviotariuce.adv.br/secoesfartigosc/Lucia-
no_venre.dog, acessado em 20 jul. 2008.

A fungao reativa € a utilizagio da boa-fé objetiva como excegiio, ou seja como defe-
sa, em caso de ataque do outro contratante. Trata-se da possibilidade de defesa que a
boa-{¢ objetiva possibilita em caso de aclo judical imjustamente proposta por um dos
contratantes” (Jose Fernando Simdo. A Boa-Fé e o Novo Cédige Civil -— Parte i1,
disponivel em http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_a_boa_fe_03.htm, aces-
sado em 20 jul. 2008).

¥ “Apenas o teu nome ¢ meu inumugo. Tu €s tu mesmo, ndo um Mentéquio. O que €
Montéquie? Nio ¢ nem mio. nem pé, nem brago, nem rosto -— Oh, s& qualquer outro
nome! — pertencentes a um homem. O que hd num nome? Isso que nés chamamos
rosa, por qualquer outra palavra, cheirariz tio doce. Entdo Romeu, nio fosse ele cha-
mado Romen, retersa essa cara perfeicio, que ele possui sem tal titulo. Rormen, joga fora
teu nome e, por teu nome — que ndo € parte de t1 —. toma todo o meu ser” —
"Toma-tc em tua palavra. Chama-me somente de amor e seret novamente batizado. De
agora em diante, ramais serei Romen” (William Shakespeare, Romeu e Julieta, Ato 1T —
Cena H, grifos nossos).

¥ Logicamente gue também estd abrangido neste estudo, dada a sua intima conexdo
com a cliusula peral da etcidade, o principio da confianca nas relagdes juridicas.
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Parte-se da premissa de que os contratantes, por consequéncia légica da
confian¢a depositada, devem agir de forma coerente!, segundo a expectativa
gerada por seus comportamentos®

Alguns exemplos permitem esclarecer a ideia.

# "AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. LOCAGCAC,
IMOVEL LOCADOQ PELO NU-PROPRIETARIO. BOA-FE OBIETIVA. LEGITIMIDADE
DO LOCADOR PARA EXECUTAR OS5 ALUGUEIS EM ATRASO. AGRAVO REGIMEN-
TAL IMPROVIDO. {. Na espccie, nio se aplicam os Enunciados 5 ¢ 7 da Simula do
Superior Tribunal de Tustiga, porquanto a decisiio agravada, ao decidir a maténa, nio
interpretou cliusula contratual nem reexaminou o quadro fitico dos autos, pois angiu-
-se a analisar a legitimidade do nu-proprietirio para executar débitos relativos a con-
trato de locagio de imdvel objeto de usufruto. 2. Uma das fungoes da boa-fé objetiva ¢
impedir que o contratante adote comportamento que contrarte o conteddo de manifes-
ta¢io antenor, cuja seriedade o outro pactuante confiou. 3. Celebrado contrato de lo-
ca¢io de imdvel objeto de usufruto, fere a boa-fé objetiva a atitude da locatana que,
apos exercer a posse direta do 1ndvel por mais de dois anos, alega que o locador, por
ser o nu-proprietdrio do bem, nio detém legitimidade para promover a execugio dos
atuguéis nio adimplidos. 4. Agrave regimental improvido” (8T, 6.2 T., AgRg 610.607/
MG, rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 25-6-2009, DJe, 17-8-2009).

i "Loteamento, Municipio. Pretensio de anulacio do contrato. Boa-fé. Atos préoprios.
Tendo o municipio celebrado contrato de promessa de compra e venda de lote locali-
zado em imavel de sua propriedade, descabe o pedido de anulagio dos atos, se possivel
a regularizagio do loteamento que ele mesmo estd promaovendo. Art. 40 da Le1 6.766/79.
A teonia dos atos proprios impede que a admmistracio publicz retorne sobre os proprios
passos, prejudicando os tercerros que conflaram na regularidade de seu procedimenta”
(5T], 4.2 T., REsp 141879/SP, rel. Min, Ruy Rosado de Aguiar, j. 17-3-1998, DJU, 22-6-
1998, p. 901,

“PROCESSUAL CIVIL. DOCUMENTOC. JUNTADA. LEl GERAL DAS TELECOMUNI-
CACOES. SIGILO TELEFONICO. REGISTRC DE LIGACOES TELEFONICAS. USO
AUTORIZADC COMO PROVA. POSSIBILIDADE. AUTORIZACAO PARA {UNTADA
DE DOCUMENTO PESSCAL. ATOS POSTERIORES. "VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM" SEGREDOQ DE TUSTICA. ART. 155 DC CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
HIPOTESES. ROL EXEMPLIFICATIVQ. DEFESA DA INTIMIDADE. POSSIBILIDADE.
— A untada de decumento contendo o registro de ligagdes telefdnicas de uma das
partes, autorizada por essa e com a finalidade de fazer prova de fato contririo alegado
por essa, nao enseja quebra de sigilo telefonico nem violagde do direito & privacidade,
sendo ato licito nos termos do art, 72, § 1.0, da Lei n. 9.472/97 (Lei Geral das Teleco-
mun:ca¢des). — Parte que autoriza a juntada, pela parte contriria, de documento
contendo 1nformagtes pessoats suas, ndo pode depois ingressar com ag¢io pedindo in-
deniza¢io, alegando viclagdo dao direito a privacidade pelo fato da juntada do documen-
to. Doutrina dos atos proprios. — O rol das hipdteses de segredo de justiga nio ¢ ta-
xativo, sendo autonzado o segredo quande houver a necessidade de defesa da imntimi-
dade. Recurso especial conhecido e provide” (STY, 3.0 T., REsp 605687/AM, rel. Min.
Nancy Andnghi, 1. 2-6-2005, DfU. 20-6-2005, p, 273).
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O primeiro reside no art. 973, CC-02 (sem equivalente no CC-16), em
que se estabelece que a “pessoa legalmente impedida de exercer atividade pro-
pria de empresdnio. se a exercer, responderd pelas obrigagBes contraidas” Qu
seja, embora impedido de exercer a atividade, se o faz, gera a expectativa, nos
contratantes, do cumprimento do pactuado, nio podendo o individuo mnvecar
a sua propria torpeza para se desvencilhar das obrigagdes celebradas.

Outro exemplo reside no art. 330, CC-02 {também sem equivalente no
CC-16}, em que o credor, que aceitou, durante a execucio de pacte de trato
sucessivo, o pagamento em lugar diverso do convencionado, nio pode surpre-
enider o devedor com a exigéncia literal do contrato, para alegar descumpri-
mento. A ideia, inclusive, pode ser desdobrada para o tempo do cumprimento
do contrato, em que a tolerdncia habitual de determinado atraso, sem oposigao,
impede a cobranca de san¢io pela mora do periodo.

Mais um exemplo pode ser encontrado no art. 175, CC-02 (art. 151, CC-
16}, explicitando que o contratante que. voluntariamente, iniciou a execu¢io
do negécio juridico anuldvel, nio pode mais invocar essa nulidade. Isso porque
o cumprimento voluntirio do negoécio anuldvel importa, na diccio legal, em
extingdo de todas as acOes ou excegdes de que dispusesse o devedor, uma vez
que esse livremente pratica o pactuado, ndo podendo surpreender a outra
parte com a alteragdo de seu comportamento™

6.2. Supressio

A expressdo supressio tambérmn é um umportante desdobramento da boa-fé
obyjetiva.

Decorrente da expressio alema Verwirkung™, consiste na perda {supresséo)
de um direito pela falta de seu exercicio por razodvel lapso temporal,

Trata-se de instituto distinto da prescricio, que se refere a perda da pro-
pria pfetensio. Na figura da supressio, o que hd €, metaforicamente, um “silén-
c1o ensurdecedor”, ou geja, um comportamento omussivo tal, para o exercicic
de um direito, que 0 movimentar-se posterior soa incompativel com as legitimas
expectatwas até entdo geradas.

# Na drea trabalhista, vale destacar o interessantissimo voto divergente do Mimstro
Walmir Oliverra da Costa, gque prevaleceu, sustentando a aplicabilidade da vedagio do
comportamento contraditério também em sede de negaciacdo coletiva do trabalho,
entendendo “que a extingdo do processo, sem resotucdo de mérito, por auséncia do
pressuposto processuzl do comum acordo, s¢ viria a premiar 0 comportamento contra-
ditério da suscitada, em face Je sua prévia concordincma com a quase totalidade da
proposta da Federacio suscitanle com vistas a celebragio de acordo cofetivo de trabalho
e de sua imjusta recusa em que @ Justica do Trabalho julgue o presente dissidio coletivo”
(Proc.. TST-DC 203059/2008-004-00-00.3).

* Em portugués: perda,
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Assim, na tutela da confianga, um direito nio exercido durante determi-
nado periodo. por conta desta inatividade, perderia sua eficicia, ndac podendo
mais ser exercitado. Nessa linha. a luz do principio da boa-fé, o comportamen-
to de um dos sujeitos geraria no outro a conviccio de que o direito ndo seria
mais exigido.

O exemplo tradicional de supressio € o uso de drea comum por conddmino
em regune de exclusividade por periodo de tempo considerivel, que implica a
supressio da pretensio de cobranca de aluguel pelo periodo de uso.

Embora evidentemente préximo, ha diferenca da supressio para a prescni-
¢do, pois, enguanto esta subordina a pretensio apenas pela fluéncia do prazo,
aquela depende da constatacio de que o comportamento da parte n#o era mais
aceitdvel, segundo o principio da boa-fé®.

Da mesma forma, ha evidente proximidade da supressio e do venire contra
facturm proprium, nio sendo desarrazoado vislumbra-los em uma relacio de
género (venire) e espécie {supressio). Todavia, vale destacar que a supressio se
refere exclusivamente a um comportamento omissivo, ou seja, 4 nao atuacio
da parte gerando a meficdcia do direito correspondente.

# “ADMINISTRATIVO. SERVICO PUBLICO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. CONTRATC DE MUTUO FIRMADO PELO USUARIO E A CONCESSIO-
NARIA. CORRECAQ MONETARIA. CLAUSULA CONTRATUAL. PRINCIPIO DA
ROA-FE. LIMITACAQ DO EXERCICIO O DIREITO SUBIETIVO. ‘SUPRESSIOL §. A
‘supressio’ constitui-se em limitagdo ao exercicio de direito subjetive que paralisa a
pretensio em razio do principio da boa-fé objetiva. Para sua configuragio, exige-se (i)
decurso de prazo sem exercicio do direito com ndicies objetivos de que o direite nao
mais seria exercido e {ii) desequilibrie, pela a¢3o do tempo, entre o beneficio do credor
e o prejuizo do devedor. Ligdo de Menezes Cordero. 2. Ndo caracteriza conduta con-
traria a boa-fé o exercicio do direito de exigir a restituigio de quantia emprestada depois
de transcorridos mais de quinze anos se tal nio gera desvantagem desproporcional ac
devedor em refagio zo beneficio do credor. Hipdtese em que o rmituo ndo so permitiu
a expansdc da rede publica de concessiondrio de servigo piiblico de energia elétrica
como lambém a exploragio econdmica do servigo mediante a cobranga da tarifa, sendo
que esta, a par da contraprestagio, engloba a amortiza¢io dos bens reversiveis. Ausente,
portanto, desequilibrio entre o valor atualizado a ser restituido £ o beneficio fruido pelo
apelado durante todo este tempo, nic hd falar em paralisacio do direito subjetivo. 3.
Conquanto tenha o contrato de miituo firmado entre o usudrio e o concessiondrio do
servico piiblico de energia elétrica para custero das despesas a cargo desta de implana-
30 do fornecimento estabelecido que a quania seria restitulda sem corre¢do monetdria,
tem diresto o usudrte de receber o montante atualizado pena de arcar com os encargos
que devem ser suportados pela concessiondria ¢ para cuja prestagio ¢ remunerado na
forma do contrato de concessdo. Recurso provido por ato do relator. Art. 557 do CPC.
Precedente do STT { FIRS, 2.3 Camara Civel, Apefacio Civel 70001911684, j. 4-12-2000,
Rel. Des, Maria Isabel de Azevedo Souza).
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6.3. Surrectio

Costumamos afirmar. em sala de aula, que a surrectio é o outro lado da
moeda da supressto.

Com efeito, se, na figura da supressio, vistlumbra-se a perda de um direito
pela sua n3o atuagiio evidente, o instituto da surreciio se configura no surgi-
mento de um direite exigivel, como decorréncia légica do comportamento de
uma das partes.

O ji mencionado art. 330, CC-02 (sem equivalente no CC-16} pode ser
considerado um diddtico exemplo. De fato, se o credor aceitou, durante a exe-
cugio do contrato, que o pagamento se desse em lugar diverso do convencionado,
hd tanto uma supressio do direite do credor de exigir o cumprimento do con-
trato, quanto uma surrectio do devedor de exigir que o contrato seja, agora,
cumpride no novo lugar tolerado.

6.4. Tu quogque

Tu quoque, Brutus, fili mil

A célebre frase, historicamente atribuida a Tilio César, pela constatagio
da traicdo de seu fitho Brutus, dd nome também a um dos mais comuns des-
dobramentos do principio da boa-fé objetiva,

A aplicacio do tu quoque se constata em situaces em que se verifica um
comportamento que, rompendo com a valor da confianqa, surpreende uma das
partes da relacdo negocial, colocando-a em situacdo de injusta desvantagem.

Um bom exemplo ¢ a previsdo do art. 180, CC-02 (art. 155, CC-16), que
estabelece que o “menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se
de uma obrigacio, 1nvocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando 1n-
quirtdo pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior”

Outro bom exemplo desse desdobramento do principio da boa-fé objeti-
va reside no instituto do exceptro non adimplet: contractus. Se a parte nio
executou a sua prestacdo no contrato sinalagmatico, nio poderd exigir da outra
parte a contraprestagdo™.

6.5. Exceptio doli

A “excecdo dolosa”, conhecida como exceptio deli, consiste em um desdo-
bramento da boa-fé objetiva, que visa a sancionar condutas em que o exercicio
do direito tenha sido realizado com o intuito, nio de preservar legitimos inte-
resses, mas, sum, de prejudicar a parte contradria.

*# Confira-se o Capitulo XV ("Excegdo de Contrato Nae Cumprido™) deste tomo,
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Uma aplica¢io deste desdobramento ¢ o brocardo agut quu petit quod statim
redditurus est, em que se verifica uma sangio & parte que age com o interesse de
molestar a parte contraria e, portanto, pleiteando aguilo que deve ser restituido.

E o exemplo, no direito positive brasilerro, do art. 940, CC-02 {(art. 1.531,
CC-16), que preceitua que aquele “que demandar por divida ja paga, no todo ou
em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido,
ficard obrigado a pagar ao devedor, no prunerro caso, 0 dobro do gue houver
cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescrigio”.

Qutra exemnplo de aplicagdo € a figura do assédio processual, consistente
na utilizagdo dos instrumentos processuais para simplesmente ndo cumprr a
determinacio judicial.

Trata-se, nas palavras da magistrada MYLENE PEREIRA RAMOS, de si-
tuagio processual de “procrastinacio por uma das partes no andamento de
processo, em gualquer uma de suas fases., negando-se a cumprir decisées judi-
ciais, amparando-se ou ndo em norma processual, para interpor recursoes,
agravos, embargos, requersmentos de provas, peticdes desproposttadas, proce-
dendo de modo temerdrio e provecando mncidentes manifestamente infundados,
tudo obretivando obstaculizar a entrega da prestagiio jurisdicional a parte con-
traria” (63.* Vara do Trabalho de Sdo Paulo, Processo 02784200406302004).

Vale registrar, ainda, que a doutnina esmitga a exceptio doli em exceptip
dali generalis e exceptio doli specialis.

Nesse ponto, abserva LUCIANO DE CAMARGO PENTEADO:

“A exceptio doli specialis nada mais seria do que uma particularizagio da
exceptio doli generalis referida a atos de cardter negocial e a atos dele decorren-
tes, quando o primeiro houvesse sido obtido com dolo. Assim, a generalis, como
o préprio nome diz, ¢ género e a outra espécie. A diferenga especifica encontra-se
nos casos em que a fonte da que dimana o possivel direito é um negdcio juri-
dico e niao qualquer outra fonte. O cardter excessivamente geral das duas figu-
ras acaba por tornar sua aplica¢io perigosa em terrmos de seguranca juridica,
valor que parece preservado pelas figuras anteriormente consideradas, na me-
dida em que temn pressupostos concretos de verificagdo™

6.6. Inalegabilidade das nulidades formais

A inalegabilidade das nulidades formais é a aplicagio da regra de que
ninguém se deve valer da prépna torpeza, como desdobramento do principio
da boa-f¢ objetiva.

¥ Luciano de Camargo Penteado, Figuras Parcelares da Boa-Fé Objetiva ¢ Verure contra
Facturn Proprium, disponivel em http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Lucia-
no_venire.doc, acessado em 20 jul. 2008.
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Consiste também em uma aplicagiio especifica do vemrre conmtra factum
propriunt, vedando o comportamento contraditério em maténa de nulidade.

Trata-se de um principio amplamente abarcado na legistacdo brasileira,
notadarnente no campo processual, valendo lembrar, por exemplo, as regras do
art. 243, do Cddigo de Processo Civil* e do art. 796, b. da Consolidagdo das
Leis do Trabalho™

6.7. Desequilibrio no exercicio juridico

A mengdo ao desequilibrio no exercicio juridico € nada mais, nada menos,
do que o reconhecimento da fungdo delimitadora do exercicio de direttos sub-
jetivos, exercida pela boa-fé objetiva™,

Com efeito, o exercicio desproporcional e, por 1sso, abusive de direttos
caracteriza um ato ilicito que nio pode ser tolerado peio ordenamento juridico™

6.8. Cléusuia de Stoppel

Finalmente, como titimo desdobramento do principio da boa-fé obietiva,
vale registrar a figura conhecida como “Clausula de Stoppel”

Trata-se de uma expressdo tipica do diretto internacional, em que se bus-
ca preservar a boa-fé €, com 1550, a seguranca das relagdes juridicas neste 1m-
portanie campo.

Cansiste, em sintese, na vedagdo do comportamento contraditério no
plano-do Direito Internacional.

Um exemplo pode ser vislumbrado no recente 1mbréglio entre Brasil ¢
Bolivia, no caso da exploragio de petrdleo pela Petrobrds. em que houve gue-
bra dd-pactuado, mesmo tendo side autorizada a realizacio de vultosos tnves-
timentos: a Bolivia criou a legitima expectativa no Governo Brasileiro, por meio
da Petrobras, para investir naquele Pais, e, em seguida, baixou ato contrdrio ao
esperado, rompendo a norma ética que se traduz na Clausula de Sroppel,

# “Art..243, Quando 2 ler prescrever determinada forma, sob pena de nulidade. a de-
cretagiic desta nio pode ser requerida pela parte que lhe deu causa™

* “Art. 796 — A nulidade nao serd pronunciada:
(. -
i) quando arguida por quem lhe uver dado causa.”

% Sobre o tema, confira-se o subtépico 4.3 {"Funcio delimatadora do exercicio de di-
rertos subjetivas™) do Topico 4 (“Funcoes da boa-fé objetva™} do presente capitulo.

3 Sobre o abuso de diraito, confira-se ¢ topica 4 ("0 abuso de diresto™) do Capitulo
KVII {"Ato Tlicitae™) do volume | (“Parte Geral™) desta colegin,
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Na observacio de RODRIGO MURAD DO PRADO:

“No caso das Auvidades Militares na Nicaragua o stoppel for arguido pelos Esta-
dos Unidos, tendo u Corte rejeitado este argumento, lembrando que nio basta
que um Estado tenha aceitado de uma maneira clara e constanie um regime
juridice ou um principio, ternando-se aimnda mais necessaric que O Seu COMpPor-
tamento tenha levado a um outro ou outros Estados, fundamentados nesta ati-
tude, a modificar a sua posigio em seu prejuizo ou a sofrer um prejuize™

Configura-se, portanto, como uma aplicacio pragmadtica da boa-fé obje-
tva em relagSes internacionais, desde que a situacio de prejuizo por quebra
da conflanga seja, como visto, de possivel constatagio.

% Rodrige Murad do Prade, A Tunisdi¢io Internacional, 0s Novos Enderecos Junisdicio-
nais, ¢ ireito Processual Civil internacional ¢ as Cortes Internacionais de Justiga,
disponivel em http://www.up.com br/publicacoes/Joutrinas/default. asp?achion=doutrina
&iddoutrina=4753, acessado ¢m 20 jul. 2008,
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Capitulo VI
Formacdo dos Contratos

Sumdrio: 1. Nogbes bdsicas, 2. Fase de puntuagio {negociaches prelimunares}. 3.
Proposta de contratar. 3.1. Prazo de validade da proposta. 3.2. A oferta ao publi-
co. 3.3. Consequéncias juridicas da morte do proponente. 4. A aceitagio. 5. For-
magio dos contratos entre ausentes, 6. A proposta no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 7. Lugar da formagio do contrato.

1. NOCOES BASICAS

Em geral, o contrato ¢ negdcio juridico bilateral decorrente da convergén-
cia de manifestacbes de vontade contrapostas'.

Caio (parte 1), por exemplo, manifestando o seu sério propdsito de con-
tratar, apresenta uma proposta ou oferta a Ticio (parte 2), que, apos analisa-la,
aquiesce ou ndo com ela. Caso haja acertagio, as manifestagdes de vontade
fazem surgir o consentimento®. consistente no nicleo volitivo contratual®.

MNote-se, entretanto, que até a formagio do contrato (por meio do con-
sentimento firmado), os mteresses dos contraentes sio contrarios. Tome-se o
exemplo de um contrato de compra e venda. O vendedor quer vender pelo
preco mas alto, e o comprador quer comprar pele prece mats baixo. Nessa linha,
superada a fase das tratativas preliminares, formula-se uma proposta interes-
sante também para o comprador, que, aquiescendo, culmina por fechar o
negocio.

Com maestria. o sempre lembrado CLOVIS BEVILAQUA sintetiza o ater
de formacio de um contrato, salientando os seus reflexos psiquicos de cons-
tituicdo:

! Excepciona essa regra os contratos plurilaterais. em que ha a conjugacio de duas
ou mass declaragoes de vontade {partes) paralelas, a exemplo do contrato de socie-
dade.

' Deve-se evitar a expressio “miituc consentimento”, por ser considerada redundante,
porgue no terma consentimento estd contida a ideia que a palavra “miituo” exprime
{Oriando Gomes, Coniratos, 14, ed., Rio de laneiro: Forense, 1994, p. 48).

' Veja, nesse particular, a primesra parte do art. 1.262 do Cadigo Civil espanhol £/
consenfimiento se manifiesta por el contcurso de la ofcrta ¥ de la aceptacidn sobre la cosa
y Iz causa que han de constiiuir o contracto”
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“Eu sinto-me nclinado a comprar um objecto, que vi e do qual me convem
ser proprietirio. Resisto ou cedo logo ao impulso do desejo. que me arrasta
para o objecto. discuto as vantagens e desvantagens da obtengdo, e, afinal,
rmunha vontade, cedendo a solicitagio dos motivas mais fortes, vae a traduzir-se
em acto, Supponho que venceu o desejo de possuir ¢ objecto em questdo,
comego a externar a munha voli¢do, propando, a alguém que possue 0 que
eu ambiclono, que se resofva a m'o ceder. Na mente desse alguém, suscilara
a minha proposta as mesmas phases da elaboracio psychica, porque o pen-
samento passou em meu espirito, até que sua vontade convirja ou ndo para
0 ponto em que estacionou a rminha. Se converglr, sera noss0s 1Nteresses, ou
o que se nos afigura tal, realizaram seu encontre harmoénico, acham-se em
congruéncia actual. Para mum era mais Gtil, no momento, possuir o objecto
em guestdio do que a somma a desembolsar ou o servico a prestar; para o
possuidor do objecto, era mais vantajoso do possul-la receber o que eu lhe
oferecia. Com a manifestagio em divergénaa de nossa ventade inicia-se o
contracto™ {sic).

Vé-se, com 1550, que o nascimento de um contrato segue um verdadeiro
tter ou processo de formacio. cujo mnicio € caracterizado pelas negociacdes ou
tratativas preliminares — denominada fase de puntuagio até que as partes
chegam a uma proposta definitiva, seguida da imprescindivel acertagdo.

Somente nesse instante, com a jun¢do desses dois elementos {PROPOSTA
a4 ACEITACAQ), o contrato estara finalmente formado.

Ermn sintese, pois. teriamaos:

PARTE t —— CONSENTIMENTO PARTE 2
(PROPONENTE) {ACEITANTE)

2. FASE DE PUNTUACAO (NEGOCIACOES PRELIMINARES)

A fase de puntuag¢io, consoante anotamos acima, consiste no periodo de
negociacdes preliminares, anterior a formacio do contrato.

E neste momento prévio que as partes discatem, ponderam, refletem,
fazem cilculos, estudos, redigem a minuta do contrato, enfim, contemporizam
rateresses antagdnicos, para que possam chegar a uma proposta final ¢ de-
finitiva.

No dizer de GUILLERMO BORDA: “Muchas veces las tratativas contrac-
tuales se desenvuelven atraves de um tiempo mds o menos prolongade. sea

1 Cléwis Beviliqua, Direito das Obrigacdes, Campinas: RED Livros, 2000, p. 225,
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porque el negacio es complejo y las partes quieren estudiarlo em todas sus
consecuencias o porque quien lo firma no tiene poderes suficientes o por cualquier
otro mative™

A caracteristica basica desta fase é justamente a nio vinculac@o das partes
a uma relagio juridica obrigacional.

Comao destaca CARLYLE POPP;

“A principal caractenistica desta fase de negociagdes preliminares ¢ a ndo
obrigatoriedade. Isto porque realizar negociagdes € um direito concedido pelo
ordenamento, de natureza consutucional, que autoriza a livre celebragio de
negocios juridicos. Optar pela celebracio ou ndo € um direito que assiste a
cada um dos negociantes. Este direito, volta-se a dizer, é cada vez mais Hmi-
tado, limitagdo esta diretamente proporcional ao 1ncremento da boa-{£ obje-
tiva nas relacdes juridicas. Nio celebrar o negocio juridico € um diretto que
assiste ao tratante, desde que aja dentro dos limites da boa-fé ¢ nio vwole a
conflanca alheia™®

Esta é, na nossa opinido, uma das mars sensivels diferencas ao se propugnar
por uma nova visio da teona geral dos contratos.

De fato. mnguém ¢é obrigado a contratar.

Todavia, ao se dar inicio a um procedimento negociatério, € preciso ob-
servar sempre se. a depender das circunstaneias do caso concreto, jd nio se
formou uma legitima expectativa de contratar.

Dizer, portanto, que hd direito subjetivo de nio contratar nio quer dizer
que os danos, dai decorrentes, ndo devam ser indemizados, haja vista que, como
vimos’, independentemente da imperfeigio da norma positivada, o principio
da boa-fé objetiva também ¢ aplicdve| a esta fase pré-contratual, notadamente
os deveres acessorios de fealdade e confianga reciprocas.

Apenas a titulo exemplificativo, podemos pensar na ideia de reparagio
dos prejuizos da parte que efetivou gastos na certeza da celebragio do negocio,
se todos os indicios da negociagcio iam nesse sentido.

Sobre o tema, voltaremos a tratar em capitulo proprio, para o qual reme-
temos o leitor®.

* Guillermo A. Borda, Marnual de Contractos, 19. ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000,
p. 33.

¢ Carlyfe Popp, Responsabilidade Civil Pré-Negociai: O Romprmento das Tratativas, Cun-
tiba: Jurud, 2002, p. 230.

? Confira-se o tépice 5 {“A Boa-Fé Objetiva e o Art. 422 do Cddige Civil Brasilero™)
do Capitulo V (“Boa-Fé¢ Objetiva em Matéra Contratual™) deste tomo.

* Confira-se o Capitulo XVII (“Inadimplemento e Responsabilidade Civit Contratual™
deste tomo.
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Um outro importante ponto deve, ainda, ser ressaltado.

Esses atos preparafonos, caracteristicos da fase de puntuacio, nio se
identificam com o denominado contrate prelinnnar, figura juridica que serd
estudada em momento oportuno®

A promessa de contrato, também denominada pré-contrato ou contrato
preliminar, ¢ aquele negocio juridico que tem por objeto a obrigagio de fazer
um contrato defimitive. O exemplo mais comum € o compromisso de venda, o
qual, comno se sabe, pode inclusive gerar direto real®.

Cuida-se de modalidade contratual que devera conter todos os requisitos
essencials ac contrato defimtivo, e cujo regramento —— nexistente no Cédigo
de 1916 — encontra-se nos arts. 462 a 466 do Cddigo de 2002.

Clare que, pactuando-se o contrate preliminar, a responsabilizacio do
infrator serd muito mais facilitada, por ja existir previamente um titulo, que
servird de base ao pleito da parte prejudicada pelo madimplemento da outra,

Caso nio seja celebrada a promessa, a parte prejudicada poderd, outrossim,
buscar a compensagio devida, provando, no caso, a ocorréncia de uma legitima
expectativa de pactuagio, com base na boa-fé objetiva, gerando prejuizos que
devem ser reparados.

3. PROPOSTA DE CONTRATAR

A proposta. também denominada policitagdo, consiste na oferta de con-
tratar que uma parte faz a outra, com vistas & celebracdo de determinado ne-
gécio (dai, aquele que apresenta a oferta é chamado de proponente, ofertante
ou policitante).

Trata-se de uma declaragio recepticia de vontade que, para valer e ter
forga vincufante, deverd ser sérra e concreta. Meras conjecturas ou declaracdes
jocosas ndo traduzem proposta juridicamente vilida ¢ exigivel.

Da mesma forma, a seriedade da proposta deve ser analisada com bastan-
te cuidado para que ela nio seja confundida com uma simples oferta de nego-
cragdes preliminares’

? Confira-se o Capitulo IX (“Contrato Preliminar”™) deste tomo.

' Sobre o contrato preliminar de promessa de compra e venda e o direito real do pro-
mitente comprador, cf. Pablo Stolze Gagliano, Cddige Civil Comentado, S3o Paulo: Atlas,
2004, v. XIII, p. 224-36.

" “E importante frisar, também, que muitos dos tratos negocials iniciam-se com a
realizagio de uma proposta, sendo que a chamada contraproposta — na verdade nova
proposta — instaura um procedimento negociatorio. Esta sistematica proposta-
contraproposta, mediante adigdes, restrigies ou modificagdes, sio negociagbes preli-
runares. Mais usual, contude, ¢ que o inicio ocorry mediante um convite a negociar,
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O Cédigo Civil, ao discorrer sobre o terna na Secdo I do Capitulo I do
Titulo V {Da Formacio dos Contratos), embora nio haja elencado os seus
elementos constitutivos, disciplinou-a, nos seguintes termos:

“Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se 0 contririo nio
resultar dos termos dela, da natureza do negécro, ou das circunstancias do
caso’

QObserve-se, portanto, que a proposta de contratar obriga o proponente
ou policitante, que ndo poderd voltar atrds, ressalvadas apenas as excegdes ca-
pituladas na prépria lei (arts. 427 e 428).

Cuida-se, no caso, do denominado principre da vinculagiao ou da obrigato-
rtedade da proposta, diretriz normativa umbilicalmente ligada ao dogma da
seguranga juridica.

Da andlise desse dispositivo concluimos que o legistador reconhece a
perda da eficicia cogente da oferta, nas seguintes situagdes:

a) se o contririo (a ndo obrigatoriedade) resultar dos termos dela mesma
-— & ¢ caso de o proponente salientar, quando da sua declaragio de vontade
(oferta), que reserva o direito de retratar-se ou arrepender-se de conclur o
negocio. Tal possibilidade, entretanto, ndo existird nas ofertas feitas ao consu-
midor, na forma da Lei n. 8.078/90 (CDC);

b} se o contrdrio (a ndo obrigatoriedade) resultar da natureza do negocio
—— cite-se¢ 0 exemplo, seguindc o pensamento de CARLOS ROBERTO GON-
CALVES, “das chamadas propostas abertas ao pablico, que se consideram limi-
tadas ao estoque existente”'*. Podemos pensar também, como um exemplo do
dia a dia, nas promocdes radiofonicas de promessa de recompensa para quemn
responder primeiro a uma pergunta no ar {ora, se alguém responde no ar jd
estd consumada a obrigacdo, nio havendo como outro praticar}. Ou, ainda,
quando se oferece carona, em sua moto, a pessoas de um grupo (contrato de
transporte gratuito), em que z oferta somente pode ser considerada vilida ao
prumeiro que aceitar. pela impossibilidade fitica de carregar mais de um no
verculo;

c) se o contrdrio {a nido obrigatoriedade) resultar das circunstancias do
caso — nesse caso. optou o legislador por adotar uma dicgio genérica, senio
abstrata, que dard ao juiz a liberdade necessdria para aferir, no caso concreto,

ou invitation a4 pourpalers, como dinam os franceses. A distingdo concreta entre oferta
firme e oferta de negociacBes ndo ¢ facilmente perceptivel, ainda que o intérprete este-
Ja alento aos fatos, mas € de grande relevincia juridica. Isto porque. dependendo como
elas se iniciam, os efeitos juridicos, sobretudo os vinculatdrios, serio diversos” (Carlyle
Popp. obra e paginas citadas.}.

¥ Carlos Roberto Gongalves, Direrto das Obrigagdes —— Parte Especial — Contratos, 6.
ed.. 530 Paulo: Saraiva, 2002, t. I, p. 16 (Col. Sinopses }uridicas, v, 6.
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¢ respeitado o principio da razoabilidade, situagio em que a proposta nio
poderia ser considerada obrigatdria.

Complementando esse rol de excegdes, o codificador cuidou, ainda, de
mencionar fupdteses de perda de forga vinculante da proposta, por forga do
decurso de lapse temporal entre a proposta e a aceitagio,

‘£ o prazo de validade da proposta.

3.1. Prazo de validade da proposta
Dispde o art. 428 do CC-02 (correspondente ao art. 1.081 do CC-16):

“Art. 428. Deixa de ser obrigatdna a proposta:

1 — se. fetta sem prazo a pessoa presente, ndo for imediatamente aceita.
Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por maio
de comumcagio semelhante;

Il — se, fetta sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficien-
te para chegar a resposta ao conhecimento do proponente;

[[} — se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro
‘do prazo dado;

IV w se, antes defa, ou simultaneamente, chegar ao conhecumento da
“vutra parte a retratagio do proponente”

Para que entendamos tais situagdes, € preciso definir o que se entende
por “pessoa presente” e “pessoa ausente”

“Presentes 530 as pessoas que mantém contate direto e simultineo uma
com # outra, a exemplo daquelas que tratam do negocio pessoalmente, ou que
utilizam meio de transmissdo imediata da vontade (como o telefone, por exem-
plo)."Observe-se que, em tafs casos, 0 aceitante toma ciénca da oferta quase
no mesmo (nstante em que ela é ematida.

Ausentes, por sua vez, sio aquelas pessoas que nac mantém contato dire-
to e imediato entre s1, caso daquelas que contratam por meio de carta ou te-
fegrama {correspondéncia epistolar}.

-Caso interessante, ndo previsto expressamente em lei, diz respeito & con-
tratacio eletrdnica ou via Internet'.

Y Contrato eletrénico, no dizer do ilustrado juiz de Direito e Professor da PUCSP
Ronaldo Alves de Andrade, é "o negocio juridico celebrado medianite a transferéncia
de nformagdes entre computadores, € cujo nstrumento pode ser decalcado em mi-
dia ¢letronica. Dessa forma, entram nessa categoria os coatratos celebrados via
correto eletrémico, Internet, Intraret, EDI (Electronic Date Interchunue) ou qualquer
oulrg meio eletronco, desde que permita a representagio fisica do iegdcio em gual-
quer midia eletrramca, como CD, disquete, fita de dudio ou video” {Contrate Eletrd-
ntce no Nove Cddige Civil e ne Cddigo do Consumidor, Barueri-SP: Manole, p. 31},
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E essa, alids, ¢ uma das criticas que fazemos ao codificador,

Afigura-se-nos inconcebivel que, em pleno século XXI, ¢poca em que
vivernos uma verdadeira revolucio tecnoldgica, iniciada especialmente apds o
esforgo bélico do século passado, um cédigo que pretende regular as relagdes
privadas em geral, unificando as obrigaches civis e comerciais, simplesmente
haja ignorado as relagdes juridicas travadas por meio da rede mundial de com-
putadores.

Importantes questdes atinentes a celebracio do contrato a distdncia, ao
resguardo da privacidade do internauta. ao respeito 4 sua imagem, a criptografia,
as movimenta¢des financeiras, aos home bankmg, a validade dos documentos
eletronicos, 4 emissdo desenfreada de mensagens publicitirias indesejadas
(SPAMs), tudo 1sso mereceria 1mediato tratamento do legislador.

E ainda que ndo se considere o Codigo Civil a seara apropriada para essa
discipling, o fato € que, mesmo que se reservasse o tema a legislacio especial,
ndo se poderia de maneira simplista ~— sobretudo no capitulo dedicado a te-
orta geral dos contratos — ignorar os aspectos de formacio e exagibilidade dos
contratos eletronicos.

Uma referéncia, ao menos, era merecida e necessarial
Fica aqui, portanto, a nossa respeitosa critica.

Nio havendo normas especiﬁcas que tratem da formacio dos contratos
eletrdnicos, concluimos que deverdo ser aplicadas, por analogia. as regras cons-
tantes no préprio Cadigo Civil, respeitada sempre a prmcipiologia constitucio-
nal de protecio e defesa do consumidor.

Nessa linha de ractocinio, poderemos considerar, mufatis mutandis, entre
presenites, o contrato celebrado eletronicamente em um chat (salas virtuais de
comucagdo), aja vista que as partes envolvidas mantém contato direto entre
si quando de sua formacdo. e, por outro lado, entre ausentes, aquele formado
por meio do envio de mensagem eletrénica (g-mail), pois, nesse caso, medeia
um lapso de tempo entre a emissdo da oferta ¢ a resposta.

Tecidas tais consideracdes, retornaremos a andlise do art. 428, sob comen-
to, 0 qual enumera as seguintes hipdteses de perda da eficdcia obrigatona da
proposta:

a) se, feita sem prazo a pessoa presente, nac foi imediatamente aceita
-~ ora, se se trata de pessoas presentes, infere-se dai que a resposta ou aceita-
cdo deve ser imediata, sob pena de perda de eficdcia da oferta. Note-se que o

Sobre o tema, recomendame~ também a lestura do excelente fivro de Alvaro Marcos
Cordeiro Maia (Disciplina Juridica dos Contratos Eletrénicos no Direito Brasileiro, Recife:
Nossa Livraria, 2003} e da dissertagio de Mestrado de Anna Guiomar Nascimento Ma-
cédo Costa (A Validade Juridica dos Contratos Eletrénicos), apresentada no Curso de
Mestrado em Direito da UFBA — Umversidade Federal da Bahia.
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legisiador salienta considerar também presente a pessoa que contrata por tele-
fone ou outro meio de comunica¢io semelhante (0 mencionado chat. por
exemplo);

b} se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente
para chegar a resposta ao conhecimento do proponente — neste caso, a pro-
posta é enviada, sem referéncia a prazo, e decorre tempo suficiente para a
manifestagio do aceitante, que o demxa transcorrer i albs. Interessante notar
que o legistador, ao referir-se a “tempo suficiente”, consagrou uma expressio
que encerra concelto aberto ou indeterminado, cabendo, portanto, ao julgador.
sempre de acordo com o principto da razoabilidade, aplicar da methor forma
a norma ao caso concreto. Como pardmetro pode o julz, por exemplo. consi-
derar “suficiente” o periodo de tempo dentro do qual, habitualmente. em
contratos daquela natureza, costuma-se emitir a resposta;

¢} se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro
do prazo dado — nessa hipdtese, a proposta ¢ feita a pessoa ausente, com
definigio de prazo, e a acertagiio ndo ¢ expedida dentro do prazo dado. Exem-
plo: Caio envia correspandéncia a Ticio, propondo-lhe a celebragio de deter-
minado centrato, consignando, na propria carta, o prazo de sess meses para a
resposta {aceitagao). Passam-se os seis meses ¢ a resposta nido € expedida. De
tal forma, perde a proposta a sua obrigatoriedade;

d) se, antes dela (a proposta}, ou simultaneamente, chegar ao conheci-
mento da outra parte a retratagio do proponente — aqui, antes da proposta,
ou junto com ela, chega ao conhecimento da outra parte a retratagio ou o
arrependimento do proponente, caso em que a oferta perderd também a sua
obrigatoriedade.

Fora dessas hapdteses (arts. 427, segunda parte, e 428}, portanto, a pro-
posta obriga o proponente e deverd ser devidamente cumprida, caso haja a
consequente acettagdo,

3.2. A oferta ao piiblico

O Codigo Civil de 2002 cuidou, ainda. de regufar, no art. 429, a oferta ao
pitblico, consistente na proposta de contratar feita a uma coletividade,

Nesse sentido, dispds que “a oferta ao priblico equivale a proposta quan-
do encerra os requisitos essenciais ao contrato, safvo se o contrario resultar das
circunstincias ou dos usos’.

Vé-se, portanto, que esta modalidade de oferta nio se diferencia essen-
cialmente das demais, singularizando-se apenas por se dirigir 2 um nimero
indeterminado de pessoas.

Ademais, desde que seja feita observando-se os requisitos gerais de vali-
dade da proposta, torna-se obrigatdria, ressalvada a hipdtese de as circunstan-
cias ou os usos descaractenzarem-na como oferta. Imagine-se, por exemplo,

134




que, em uma determinada localidade, muito distante, seja secular o costume
de anunciar produtos, em alta voz, apenas como técnica publicitdria, para atrair
clientes a barraca do anunciante, sendo que a proposta definitiva somente ¢
feita pelo vendedor apds a escolha do bem pretendido.

Finalmente, vale notar que ¢ mesmo dispositivo de le1 admite a revogagio
da proposta. se for feita pela mesma via de divulgacio, ¢ desde que essa facul-
dade haja sido ressalvada na prépna oferta. Com 1sso, quer-se dizer que, se o
proponente nio reservou a faculdade de revogagdo, dando inclusive ciéncia dela
4 outra parte, ndo poderd exercé-la.

Hd, entretanto, um peculiar hpo de oferta, comum nos dias de hoje, ¢
que merece a nossa redobrada atengdo: aquela operada par aparelhos automd-
ticos de venda de produtos.

Sobre o tema, manifesta-se, com propriedade, CAIQO MARIO, citanda o
pensamento do culto FRAN MARTINGS:

“Constitur, ainda, tipo peculiar de oferta a que resulta do processo técnico
com a adocio de aparelhos automaticos, nos quais a mercadoria € exposta €
afixado o preco, formando-se o contrato com a introdugio de moeda em uma
ranhura; outros contratos, além da compra e venda, celebram-se pelo mesmo
sistemna, coImo o transporte em trem subterrineo, pousada em motéis a mar-
gem das estradas, venda de jornais ete. O aparelho automdtico ¢ que repre-
senfa, No caso, o proponente; o oblato é o puablico em geral™™.

Em nosso sentir, esta especial forma de contratagdo, tipica da sociedade
em que vivernos, € passivel de concretizagdo, na medida em que se reconhece
juridicidade 4 atuagio do aparato mecinico, o qual exerceria uma fungio se-
melhante & do niincio.

Nio concebemnos, portanto, que 0 mecarusmo eletrénico ou mecanico seja
admtido como “representante” da empresa ou do empresario que o nstalou,
uma vez que poderes de representagdo demandariam urma margem de volun-
tarismo e discernimento de que ndo dispde.

Mas, sem divida, a méquina serve como transmissor da vontade do co-
merciante, que fixa o preco, as condigbes e mnstrucdes de venda e, ainda assim,
anunca (ou deve anunciar} a garantia do recebimento do produto ou a devo-
lucdo do preco pago.

Por isso, quando colocamos uma moeda em uma maquina de refrigeran-
tes, aceitamos uma proposta de contratar formulada pelo vendedor das merca-
doras, por meio de um ecanismo transmissor da sua vontade.

Outros aspectos acerca da proposta feita ao publico consumidor serdo
vistos, ainda neste capitulo, quando tratarmos do tema 2 luz do Direito do
Consumidor.

" Caio Mirio da Silva Pereira, ob. cit., p. 21,
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3.3. Consequéncias juridicas da morte do proponente

Finalmente, cumpre-nos indagar quais serdo as consequéncias juridicas da
morte do proponente, antes da celebragic do contrato, ou seja, antes que o
acettante possa aquiescer com a oferta.

Nio temos divida de que, se a proposta feita puder ser cumprida a pos-
teriori, por ndo se referir a prestacio mfungivel (personalissima), a sua obriga-
toriedade perdurard, refletindo-se nos bens componentes do espélio, desde que
seja plenamente vilida'®,

Se, entretanto, o proponente vier a falir antes da aceitagio da proposta,
cancordamos com o culto DARCY BESSONE, no sentido de que tal circuns-
tincia nao o privarma da capacidade para contratar, embora os contratos que
celebre ndo sejam oponivels 4 massa falida {ndo podendo, portanto, prejudicar
os seus credores). Advirta-se apenas que poderd o proponente (falido) encontrar,
na superveniéncia de sua faléncia, razio para revogar a proposta, e, por outro
lado, poderd o préprio aceitante desistir, se antever prejuizo ao negdcio ou,
caso ja tenha aceitado insciente da quebra, poderd desligar-se posteriormente
do contrata®.

4. A ACEITACAO

A aceltacdo € a aguiescéncia a uma proposta formufada.

Trata-se da manifestacdo de vontade concordante do acertante ou oblato
que adere a proposta que lhe fora apresentada.

Como se trata de atuagio da vontade humana, devera ser externada sem
vicios de consentimento — como ¢ erro, dolo, a lesio ou a coaglio — sob pena
de o negocio vir a ser anulado.

PressupGe, da mesma forma, a plena capacidade do agente, se nio for o
caso de estar representado ou assistido, na forma da legistacdo civil em vigor,

Cumpre-nos observar que se a aceitagio for feita fora do prazo, com adi-
¢des, restrigdes, ou modificagdes, importard em nova proposta. Qu seja, caso a
aquiescéncia ndo seja integral, mas festa intempestivamente ou com alteracGes
(restritivas ou ampliativas), converter-se-d em contraproposta, nos termos do
art. 431 do Cddigo Civil”7.

¥ Nesse sentido, Caic Mdrio, ob. cit., p. 2% contra: a doutrmna francesa e naliana, pois

sustentam que “a superveniéncia da morte ou da incapacidade destréi a vontade € 1m-
ossibilita o acordo, essencial a formagio do contrato”™ (Darcy Bessone. ob. cit., p. 1301,

) P

% Darcy Bessone, ob. ¢it., p. 132,

7 Norma mutto semelhante vemn prevista no Codigo Civil argentino: "Art. 1,152, Cuai-

quiera modificacion que se hictere en la oferta al aceptarla, importara la propuesta de un

nueve contratg”
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Nessa mesma linha, se a acerta¢ido, por arcunstancia imprevista, chegar
tarde ao conhecimento do proponente, este devera comunicar o fato imediata-
mente ao aceitante, sob pena de responder por perdas e danos (art. 430).

Interessante esta dltima hipétese.

O referido dispositivo impdée ao proponente, a luz da superior regra de
boa-fé objetiva, ainda gue na fase pré-contratual, o dever de mformar'® ao acer-
tante que a sua manifestagio de vontade chegou ao seu conhecimento tardia-
mente, sob pena de, em se omitindo, vir a ser responsabilizado.

Imagine-se, por exemplo, que Souza houvesse enviade a Frim uma pro-
posta para a venda de uma tonelada de bananas-da-terra. Frim, ento, dentro
do prazo assinado, responde, aguiescendo com a oferta. Ocorre que. por cir-
cunstincia imprevista, a carta é extraviada e somente chega 3s mios do pro-
ponente/vendedor (Souza) sete dias apds o final do prazo de resposta, ja tendo
o mesmo. inclusive, se comprometido a vender as bananas a um terceiro, Ge-
raldo. Deverd, poss, neste caso, comumcar imediatamente a Frim o recebimen-
to tardio da sua resposta, sob pena de ser civilmente responsabilizado pelos
danos dai resultantes.

Trata-se, sem divida, de norma clara ¢ de inegdvel justica, que se afina
com o principio da eticidade, valorizado pelo codificador.

Finalmente, vale salientar que a aceitacio poderd ser expressa ou ticita,
consoante se pode conchuir da andlise do art. 432 do Cédigo Civil:

“Art. 432, Se 0 negocao for daqueles em que nio seja costume a aceitagdo
expressa, ou o proponente a tiver dispensado, reputar-se-a concluido o con-
trato, ndo chegando a tempo a recusa”.

Nesses casos, o costume negocial ou, até mesmo, a dispensa do proponente,
fazem com que se admita a acertacdo tdcita, se ndo chegar ao acertante, antes
da conclusio do negécio, a recusa do proponente.

Dificuldade hd, todavia, na fixacdo do momento em que se reputa cele-
brado o contrato, por se tratar de acentac¢io tdata. Entretanto, desde que haja
prova nesse sentido (inicto de atos executdérios, por exemplo), o policitante nio
podera mais se retratar.

Comentando a referida norma, MARIA HELENA DINIZ exemplifica, com
peculiar precisio:

“Ter-se-d aceitacdo ticita quando: a} ndo for usual aceitacio expressa. Por
exemnplo, quando um mdustrial costuma todos os anos enviar seus produtos
a certa pessoa que os recche e na época oportuna os paga, €, se num dado
momento nio convier a esta pessoa o recebimento da mercadoria, deverd

I Sobre o dever de informacio, confira-se o tapico 4.2.3 {"Dever de Informacio”) do
Capitulo V ("Boa-Fé Objetiva em Matéria Contratual”) deste tomo.
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avisar o industrial, sob pena de continuar vinculada ao negocio {RT, 232:227
e 231: 304; RF, 161, 278); b) o ofertante dispensar a aceitagiio. Por exemplo,
se alguém reserva acomodagio num hotel, dizendo que chegard tal dia, se o
hoteleiro nio expedir a tempo a negativa, 0 contrate estard firmado™.

5. FORMACAO DOS CONTRATOS ENTRE AUSENTES

Importante questio a ser enfrentada diz respeito a formagio do contrato
entre ausentes, especialmente ¢ pactuado mediante correspondéncia epistolar.

Alids, como carecemos de uma disciplina especifica dos contratos eletr-
nicos, a matéria aqui exposta poderd, mutanis mutandis, ser adaptada aqueles
negdcios pactuados por e-mail,

Fundamentalmente, a doutrina cricu duas teorias explicativas a respeito
da formagio do contrato entre ausentes™

a} teoria da cogr¢do Y para os adeptos dessa linha de pensamento, o
contrato entre ausentes somente se consideraria formado quando a resposta do
acettante chegasse ao conhecimento do proponerte.

) teoria da agmcdo (dispensa-se que a resposta chegue ac conhecimento
do proponente):

b.I. Y 4 subteona da declaragdo propriamente dita — o contrato se for-
maria no memento em que © aceitante ou oblato redige, datilografa ou digita
a sua resposta. Peca por ser extremamente msegura, dada a dificuldade em se
precisar o instante da resposta,

b.2. Y a subteoria da expedigio ~ considera formado o contrato, no mo-
mento em que a resposta € expedida.

b.3. Y a subteoria da recepgdo — reputa celebrado o negécio no instante
em que o proponente recebe a resposta. Dispensa, como vimos, sua leitura,
Trata-se de uma subteoria mais segura do que as demnas, pois a sua compro-
vagio e menos dificultosa, podendo ser provada, por exemplo, por meio do
A.R. (aviso de recebimento}, nas correspondéncias.

Mas, afinal, qual seria a teoria adotada pelo nosso direito positivo?

CLOVIS BEVILAQUA, autor do projeto do Cédigo Civil de 1916, era,
mtidamente, adepto da subteoria da expedicio, por reputi-ia "a mais razoavel
¢ a mas juridica”®,

* Maria Heiena Diniz, Cidigo Civil Anotado, 5. ed., Sdo Paulo: Sarava, 1999, p. 774,
comentdrio ao art. 1.084 (CC-16).

* Cf. Caio Mario da Silva Poieira, ob. e, p. 25, e Silvio Rodrigues, Dircito Civil — Dos
Contratos e Declaragges Unilaterais de Vontade, 25, ed., Sio Paulo: Sarawva, 1997, v. 3.

o Clévis Bevilaqua, Direito das Obrigagdes, Campinas: RED Livros, 2000, p. 238.
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Por sso, boa parte da doutrina brasileira, debrugando-se sobre ¢ art. 1.086
do Cédigo revogado, concluia tratar-se de dispositivo afinado com o pensa-
mento de BEVILAQUA:

“Art. 1.086 (capur). Os cantratos por correspondéncia epistolar, ou tele-
grifica, tornam-se perfeitos desde que a aceitagao € expedida..” (grifamos!.

Na mesma linha, se cotejarmos esse dispositivo comn o correspondente do
Cédigo em vigor, teremos a nitida impressdo de que for adotada a vertente
tedrica da expedigio:

“Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-sc perfeitos desde que a
acertagdo é expedida, exceto:

I — no caso do artigo antecedente;

II — se o proponente se houver comprometido a esperar resposta;

HI — se ela ndo chegar no prazo convencionado” (grifamos).

Note-se, entretanto, que o referido dispositivo enumera situa¢des em que
¢ contrato ndo se reputard celebrado: ne caso do art. 433; se o proponente se
houver comprometido q esperar a resposta {nesta hipdtese, o proprio policitante
comprometeu-se a aguardar a manifestagdo do oblato); ou. finalmente, se a
resposta nédo chegar ne prazo assinado pelo policitante,

Ocorre que se observarmos a ressalva constante no incise I desse artigo,
que faz remisséc ao art. 433, chegaremos a marreddvel conclusic de que a
aceitacio ndo se reputard existente, se antes dela ou com ela chegar ao propo-
nente a retratacio do aceitante.

Atente-se para essa expressdo: “se antes dela ou com ela CHEGAR ao
proponente a retratacio do aceitante”.

Ora, ao fazer tal referéncia, o proprio legislador acabou por negar a for-
¢a conclusiva da expediciio, para reconhecer que, enquanto ndo tiver havido a
RECEPCAQ. o contrate nio se reputard perfeito, pais, antes do recebimento
da resposta ou ssmultaneamente a esta, poderd vir o arrependimento do acer-
tante.

Dada a amplitude da ressalva constante no art. 433, que admite, como
vimos, a retratagdo do aceitante até que a resposta seja recebida pelo proponente,
entendemos que o nosso Cadigo Civil adotou a subteoria da recepciio, e ndo a
da expedigio.

Esse ¢ o entendimento também do culto amigo CARLOS ROBERTO
GONCALVES. Senio, vejamos:

“O art. 434 do Cédigo Civil acolheu expressamente a teoria da expedi¢io, ao

afirmar que os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a

aceitacdo e expedida. Entretanto, estabeleceu trés excecbes: a) no caso de
haver retratagdo o acestante; b} se o proponente se nouver comprometido a
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esperar resposta; ¢ c) se ela ndo chegar no prazo convencionado. Ora, se
sempre € perrmutida a retratagdo antes de a resposta chegar as mios do pro-
ponente, ¢ se, ainda, ndo se reputa concluido o contrato na hipétese de a
resposta ndo chegar no prazo convencionado, na realidade o referido diploma
filiou-se & teoria da recep¢io, € ndo a da expedigio”™®

6. A PROPOSTA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Embora nido seja objeto especificoe de nossa obra, nio poderiamos nos
furtar de tecer breves consideracdes acerca da oferta ao publico feita no im-
bito do Direito do Consumidor, por se tratar de tema atual e dos mais pal-
pitantes.

O Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei . 8.078, de 11-9-1990 —
reguia, no Capitulo V (Das Praticas Comerciats), Secdo II, a oferta feita ao
mercado de consumo {arts. 30 a 35)%.

Logo no art. 30, o legislador cuidou de estabelecer, com nitidez, que as
propostas feitas ao consumidor serdo nformadas pelo princpro da-vinculagao,
0 que significa dizer que terfo sempre uma carga de obrnigatoriedade mais
acentuada do que as ofertas em geral, reguladas pelo Cédigo Civil:

“Art. 30. Toda informagio ou publicidade, suficientemente precisa, vercu-
lada por qualquer forma ou mew de comunicagdo, com relacdo a produtos e
servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer vercular
ou dela se utilizar ¢ integra o contrato que vier a ser celebrado”

Devera, ademais, ser feita em lingua portuguesa {art, 31) e com informa-
¢oes claras. precisas ¢ ostensivas.

Analisando aspectos do referido principio, ANTONIO HERMAN DE
VASCONCELLOS E BENJAMIN pontifica:

“Dos requisttos bdsicos devemn estar presentes para que o principio atue.
Em primeiro lugar, mnexistird vincula¢io se ndo houver ‘exposicio. Uma
simples proposta que, mesmo colocada no papel, nio chegue ao caonheci-
mento do consumidor. nio obriga o fornecedor. Em segundo lugar, a ofer-
ta (informagdo ou publicidade} deve ser suficientemente precisa, 15to &, o
simples exagero {puffing) ndo obriga o fornecedor. E o casc de expressées
exageradas, que ndo permitem verifica¢io obietiva, como ‘o melhor sabor’
‘0 mais bonite!, ‘o maravithoso. Contudo, até essas expressGes, em alguns
coniextos, podem ganhar precisdo, vinculando, entfo, o anuncante. Por

# Carlos Roberto Gongalves, Diresto das Obrigagdes ~— Parte Especial — Contratas (Si-
nopses Juridicas), 6. ed., 530 Paulo: Sarawva, 2002, «. I, p. 20-1.

** Sobre o Direite do Consumidor. indicamos a obra de Arruda Alvim, Cédige do Con-
surnidor Comentado, 2. ed., So Paulo: Revista dos Tribunais. 1995,
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exemplo, quando o {ornecedor afirma ter o ‘melhor prego da capuai’ ou a
‘garantia mals compieta do mercadol A utilizagio do puffing em relagio ao
preco tmpoe, de regra, a vinculagio™,

Ademais, tornando efetiva a tutela do consumudor, o art. 35 preceitua que,
se 0 fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprunento d oferta, apresenta-
¢do ou publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e & sua escolha;

a} exigir o cumprimento forcado da obrigacio, nos termos da oferta,
apresentagio ou publicidade — neste caso, langando mio, sobretudo, dos meios
judiciais de tutela especifica, postos & sua disposicio;

b} aceitar outro produto ou prestagio de servigo equivalente — trata-se
de uma faculdade do consumider, e nio um direito do fornecedor;

<} rescindir o contrato, com direito a restitui¢io da quantia eventualmen-
te antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos — trata-se, em
verdade, de resofucio de contrato por inadimplemento, abrindo-se ao consu-
midor a possibilidade de plertear a compensagao devida, atualizada segundo os
indices oficiais em vigor,

Com 1550, vemos que a legislagio consumerista imprinuu uma efetiva
tutela, no plano processual inclusive, dos direitos dos consumidores, afinando-se.
assim, com a nossa Lel Fundamental.

7. LUGAR DA FORMACAO DO CONTRATO

Finaimente, cumpre-nos lembrar ao nosso amigo leitor que, nos termos
do art. 435 do Cddigo Civil (art. 1.087 do CC-16), ¢ contrato reputa-se celebra-
do no lugar em que for proposto.

Tal regra, longe de ser desnecessaria, afigura-se atil, especialmente quan-
do surgirem questdes atinentes 4 competéncia, ou quando o juiz tiver de ana-
lisar usas e costumes do lugar onde o negocio fora pactuado.

Claro esta, entretanto, que, no caso da contratagio eletronica (pela inter-
net}, nem sempre esta regra poderd ser aplicada com a devida seguranga,
considerando-se a frequente dificuldade de se precisar o local de onde partiu
a4 propaosta.

Talvez por 1sso os atuais sttes de vendas de produtos exijam que 0 consu-
midor/internauta preencha um minucioso formulanio, com indicagio inclusive
de seu enderego residencial, a fim de que o negacio seja concluido.

E quando nde hd esta indica¢do no contrato?

* Antonto Herman de Vasconcellos e Benjamun, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consu-
midor — Comentade pelos Autores do Anteprojeto — Ada Pellegnimi Grinover e outros,
5. ed., Rio de Taneira: Forense, 1997, p. 215,
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Uma boa solugdo € proposta por ALVARO MARCOS CORDEIRO MAIA,
que defende posicdo bastante interessante:

“Como midia que ¢, nic sendo, consequentemente, o computador a fonte da
vontade consubstanciada na declaragio eletrdnica, apesar de poder armazend-la
e veiculd-ia, entendemos que, independentemente da posi¢io geogrifica que
o equipamenio ocupe no momento da negociagiio, deverd ser conswderado
celebrado o contrato eletronico no local da residéncia do policitante. Assim,
somente quando nio fosse possivel o rastreamento da residéncia ou sede do
propanente, 0 registro logico € quem determinaria o local da celebragio do
contrato eletrénico.

Destarte, rrelevante seria, para a aplicagio da lei no espago, o local em
que tivesse sido introduzida a declaragio de vontade no computador. Em
outras palavras, celebrado o contrato a bordo de um avido, ou dentro de um
navio em dguas internacionass, este deverd ser considerado formado na resi-
dénciz do proponente, ou quando niie possivel rastred-lo, no local mquinado
no endereco l6gico.

E por que preferir o domicilio geogrifico do proponente ao seu enderego
l6gico? Coadunamos com a corrente de opinido que sustenta que esta regra
evitana fraudes ou prejuizos aos contratantes de boa-{é, que, eventualmente,
podersam ter direttos lesados se o iocal da formagio do contrato fosse deter-
minado pelo enderego légice. proveniente, por exemplo, de um pais com
escassa legislagio consumenista, conquanto o policitante tivesse sede e desem-
penhasse regularmente suas atividades em outra pais com um ordenamento

3135

juridico altamente tutelador das relagdes de consumo™

Tentam-se evitar, assim, futuros inconvententes, muito embora a situagiio
possa revestir-se de mawor complexidade, se considerarmos as contratagdes
internacionais e, na mesma linha, a dificuldade de se comprovar a veracidade
de todas as informacgoes veiculadas.

Vale registrar que. especificamente em relacio ao loczal de celebragio dos
contratos eletrénicos, a Le1 Modelo da UNCITRAL (United Nations Commus-
sion on International Trade Law)?® estabelece, em seu art. 15, § 4.°, que uma
declaracdo eletronica se considerard expedida e recebida no lugar onde reme-

» Alvaro Marcos Cordeiro Maia, Disciplina juridica dos Contratos Eletrénicos no Direrto
Brasileiro, Recife: Ed. Nossa Livraria, 2003, p. 88.

* Vale registrar a existénciz desses organismos internacionals, comoe a mencienada
Unuted Nations Cemtrmssion on International Trade Law (UNCITRAL), mas também a
International Chamber of Commerce (1CC), International Institute for the Unification of
Private Law {UNIDROIT) ¢ Orgamizanion for Frononuc Cooperation and Development
{QECD}, que propdem madelos de legislagio para buscar a unificagic das regras refe-
rentes a [nternet, facilitando os debates para sua elaboragio nos diferentes ordenamentos
juridicos internos.
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tente € destinatirio, respectivamente, tenham seu estabelecimento. “Caso uma
das partes, ou ambas, tenham mais de um estabelecimento, considerar-se-d o
que guarde relagdo mais estreita com o objeto da relacdo, ou o estabelecimen-
to principal. Caso remetente ou destinating ndo possuam estabelecimente,
considerar-se-d como tal o local da sua residéncia habitual™.

* Erica Brandinu Barbagalo, Contratos Eletronicos: contratos formados por meio de redes
de computadores: peculiaridades puridicas da Jormagio do vincido, 53 Paulo: Raraiva,
2001, p. 67.
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Capitulo VII
Das Estipulacoes Contratuais
em Relacdo a Terceiros

Sumarro: 1. Introdu¢io. 2. Estipulacio em favor de tercewro. 2.1, Efertos. 3. Pro-
messa de fato de terceiro. 3.1. Natureza juridica. 3.2, Exciusio de responsabifida-
de: uma novidade do Cadigo Civil de 2002, 4. Contrato com pessoa a declarar.
4.1, Distingio para a cessdo de contrato.

1. INTRODUCAO

Como jd afirmamos em t6pico anterior’, a regra geral € que os contratos
50 devern gerar efeitos entre as préprias partes contratantes, nio dizendo res-
pelto, a priori, a terceiros estranhos a relacio juridica contratual.

Assim, atendendo aos msistentes pedidos de nossos alunos. ja cansados
de Caio e Ticio, ¢ mudando um pouco os nomes de nossos exemplos, Valdir
ndo tem nada a ver comn o contrato celebrado entre Florisvaldo e Barbosa, nao
podendo exigir, para si, 0 mesmo contetido contratual.

Todavia, como toda regra parece comportar uma exce¢io (e talvez esta
regra também comporte excegdes...}, nao € diferente com o principio da rela-
tividade subjetiva dos efeitos do contrato.

Nos préximos tépicos, abordaremos trés modalidades de estipulagdes
contratuais relacionadas com terceiros, a saber:

a) estipulagio em favor de tercetro;
b) promessa de fato de terceiro;
¢} contralo com pessoa a declarar.

Vamos a elas.

2. ESTIPULACAO EM FAVOR DE TERCEIRO

Por meio da estipulacdo em favor de terceiro, ato de natureza essencialmen-
te contratual, uma parte convenciona com o devedor que este deverd realizar
determinada prestacio em beneficio de outrem, alheio 4 relagio juridica-base.

! Confira-se o tdpico 5 ("Principio da Refatividade Subjetiva dos Efeitos do Contrato™)
do Capitulo III {"Prinapiologia do Direito Contratual”) deste tomo.
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No Cadige Civil brasileiro, a matéria € tratada de forma sucinta, pratica-
mente repetindo o disposto na codifica¢do revogada (arts. [.098 a 1.100 do
CC-16), consoante se pode observar dos seguintes dispositivos:

“Da Estipuiagio em Favor de Terceiro

Art. 436. O que estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento
da obriga¢io.

Pardgrafo uinico. Ao tercetro, em favor de quem se estipulou a obrigagio,
também ¢é permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condi¢bes e normas
do contrato, se a ele anwir, e o estipulante nic o inovar nos termos do art.
438.

Art. 437, Se ao terceiro, em favor de quem se fez o contrato, se deixar o
diretto de reclamar-the a execuciic. nio poderg o estipulante exonerar o de-
vedor.

Art. 438. O esupulante pode reservar-se o direito de substituir o tercemro
designado no contrato, independentemente da sua anuénaa ¢ da do outro
contratante,

Pardgrafo unico. A substitui¢io pode ser feita por ato entre vivos ou por
disposi¢io de titima vontade™

No dizer do culte CAIO MARIQ, a estipulacdo em favor de terceiro
“origina-se da declaracio acorde do estipulante ¢ do promitente, com a finali-
dade de institutr um 1uris vineufum, mas com a peculiaridade de estabelecer
obrigagio de o devedor prestar em beneficio de uma terceira pessoa, a qual,
nio obstante ser estranha ao contrato, se torna credora do promitente™.

Nessa modalidade contratual especial, as partes sao chamadas de estipu-
lante — aquele que estabelece a obriga¢io — e pronutente ou devedor — aque-
le que se compromete a realizd-la. |4 © terceiro ou beneficidrio é o destinatdrio
final da obrigagio pactuada.

Q exemplo mais comum desta figura juridica é o seguro de wvida. Neste
caso, consumado o risco previsto na apdlice, a seguradora, conforme estipula-
do com o segurado, deverd pagar ao terceiro {beneficiirio) o valor devido a
titulo de indenizagio.

ALVARO VILLAGCA AZEVEDOQ lembra-nos outro exemplo:

“Também existe a estipulacio ora cogitada, quando um pai {estipulante), por
exemnplo, determina a uma empresa (promitente ou devedora), de que € acio-
nista, que prometa pagar a seu filho (beneficidrio ou tercerro) os dividendos
correspondentes a suas agbes, na época em que forem devidos. Basta que essa
empresa concorde, por seus legittmios dingentes, com tal estipulagdo, para que

¢ Caie Mério da Silva Pereira, Instrtuiedes de Direrto Civil, 10. ed., Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2001, p. 65.
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esteja aperferqoado o contrato em favor de terceiro, porque dessa avenga nido
toma parte”™.

Percebe-se, com isso, que o terceiro, estranho ao negocio. serda por cle
afetado, situagio esta que excepciona a regra geral da relatividade dos efettos
do contrato.

2.1. Efeitos

O principal efeito peculiar desta modalidade especial de contratagio € a
possibilidade de exigibilidade da obrigacdo tanto pelo estipulante quanto pelo
terceiro.

Registre-se, porém, que esta dupla possibilidade somente € aceitavel se o
terceiro anuir as condicdes e normas do contrato, na forma do transcrito art.
436 do CC-02 (art. 1.098 do CC-16)4.

Assim, anumdo o beneficidrio com as “condi¢bes e normas do contrato”, o
que deve ser feito de forma expressa®, ou seja, assumindo as obrigagdes dela de-
correntes, tncorpora ao seu patriménio juridico o direito de exigir a prestacio, o
que se wifere da interpretagio conjunta do mencionado dispositivo com o art. 437.

Dessa forma, a logica de “quem pode o mats, pode o menps” deve ser
“temperada” com a observincia do direito adquirido, pois, se é {6gico gue quem
estipula uma obrigagio em favor de terceiro possa, justamente por ser o con-

* Alvaro Villaga Azevedo, Teoria Geral dos Contratos Tipicas e Atipreos, Sdo Paulo: Atlas,
2002. p. 105.

* “Civil e processual civil. Contrato de seguro. Agio ajuizada pela viuma contra a segu-
radera. Legitimidade passiva ad causam. Esupuiacio em favor de terceiro. Doutrina ¢
precedentes. Recurso provide. ] — As relagdes juridicas oriundas de um contrato de
seguro Nao se encerram entre as partes contratantes, podendo atingir tercesro beneficidno,
como ocorre com 0s seguros de vida ou de acidentes pessoais, exemplos clissicos apon-
tados pela doutrina. I — Nas estipulagdes em favor de terceiro, este pode ser pessoa
futura e indeterminada, bastando que seja determnavel, como no caso do seguro, em
que se identifica o beneficidirio no momento do sinistro. Il — Q terceiro beneficidrio,
ainda que n3o tenha feito parte do contrato, tem legiimidade para ajuizar acio dircta
contra a seguradora, para cobrar a indenizag¢io contratual prevista em seu favor”™ (STJ,
REsp 401.718/PR; REsp (2001/0188298-0}, [f, 24-3-2003, p. 228, rel. Min. Silvio de
Figueiredo Tewxeira, 1. 3-9-2002, 4.7 Turma).

* “Contrato de transporte. Responsabilidade pelo pagamento do frete. Emissdo, pelo
transportador, de duplicata de prestagio de servigos, contra o destindtario. A simples
crreunstincia de o remetente fazer constar do conhecimento de transporte que o frete
seria pago pelo destinatdrio, a este ndo obriga, se nio anuiu previamente, ou 2 poste-
riors, a assungao de tal responsabilidade. Mdxime em se cuidande de entidade de direr-
to publico, a anuéncia deve ser inequivoca, e ndo se presume do simples recebimento
da mercadoria por servidor subalterno. Inexisténcia de ‘estipulagio em favar de tercewro!
Artigos £.098 e pardgrafo unico, e 929 do Codigo Civil. Recurso especial conhecido e
provida” (ST}, REsp 3.169/RS; REsp (1990/0004659-9), DDf, 24-9.1990, p. 9984, rel. Min.
Athos Carneiro, j. 28-8-1990, 4. Turma).
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tratante, madificar o contrato, tanto no seu conteddo quanto ao destinatdrio,
também ¢ imprescindivel compreender que a exoneracio do devedor (median-
te uma rermissio, por exemplo) ndo poderd ofender direito do beneficiano.

Nesse sentido, a faculdade de substituicio deste deve ser, em nosso sentir,
registrada explicitamente no contrato, coma estabelece o art. 438 do CC-02
(art. 1.1060 do CC-186).

Nesse particular, avuita a critica da doutrina & previsio legal, no que diz
respeito a auséncia de uma distingdo quanto a onerosidade da avenga em rela-
¢do ao terceiro, pois nada impede que esse assuma obrigag3es para ter direito
ao beneficio estipulado.

E o que menciona ALVARO VILLACA, lembrando o saudoso SILVIO
RODRIGUES:

“Apos maostrar 2 falta de harmonis, no Cddigo antertor (valendo a critica
também para o novo}, entre esses artigos que tratam da estpulacio estu-
dada, demonstra Silvio Rodrigues que faltou ao legislador brasileiro dife-
renciar entre estipulacio a titufo gratuite ¢ a titulo onerosa, elucidando que,
no tocante ao paragrafo dnico do art. 1.098 (pardgrafo umwo do art. 436
do nove Cédigo), colocam-se ao terceire, ao lado das vantagens que lhe sio
concedidas, obrigacdes. Caso o beneficidno assuma estas, em razdo dos
beneficios oferecidos, concretiza-se o negocio, sem que exista qualquer pos-
sibilidade de revogagio ou modificagio pelo estipulante, sem que, com isso,
concorde o terceiro. Faz ver, ainda, esse professor que, ante o art. 1.099 (art.
437 do nove Codigo), se a estipulacio for a titulo gratuito, o estipulante ‘so
nio a pode revogar se expressamente abriu mao desse direito, ao conferir
ao terceiro a prerrogativa de exigir o cumprimento da promessa’; se for a
titulo oneroso, ‘ndo se compreende a exoneragio do obrigado ou substitur-
¢do, do terceiro’ {ou, ainda. outra modificacdo contratual, entendo), ‘pois
1550 envolveria um prejuizo para este dltimo. sem qualquer cauda que o
jastificasse’

Quanto ao art. 1.100 do Cédigo anterior (art. 438 do novo Cadigo}, prosse-
gue o mesmo professor em sua exegese, 50 deve ser aplicado as estipulagdes
graciosas, dado que o terceiro, com sua substituicio, nio sofre prejuizo. pors
sua sttuacio é de quem aguarda um beneficio™.

3. PROMESSA DE FATO DE TERCEIRO

Além da previsio legal da estipulagdo em favor de terceiro, admite o
Cidigo Civil brasileiro a possibilidade de estabelecimento de uma declaragio
de vontade na afirmacio da realizacdo de um ato por terceiro.

A expressdo “fato de terceiro”, consagrada no texto codificado, nos parece

¢ Ob. at.. p. 107-8.
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uim tanto imprdopra, tendo em vista que se trata da pratica futura de uma
conduta humana, ¢ ndo de um fato de coisa ou animal.

Trata-se, portanto, de um negocio juridico em que a presta¢io acertada
ndo ¢ exigida do estipulante, mas stm de um tercewro, estranho a relagdo juri-
dica obrigacional, o que também flexibiliza o principio da relatividade subje-
tiva dos efeitos do contrato.

3.1. Natureza juridica

Um tema pouco tratado na doutnina especializada ¢ a natureza juridica
da promessa de fato de terceiro.

No nosso entender. parece-nos bastante ¢laro que se trata de um negécic
juridico submetido a um fator eficacial, ou seja, com um elemento acidental
que limita ndo o debrtum (a relagio obrigacional em s1 mesmo}, mas sun a
obligatio (a responsabilidade civil pelo descumprimento do contrato).

Expliquemos melhor.

Se, voltando aos nossos velhos companheiros, Calo promete a Ticio que
o Professor Geraldo ra mumistrar aulas em um curso preparatdric para con-
cursos, caso o ilustre propedeuta nido realize tal tarefa, é dbvio que. ndo tendo
participado da avenga, nfio podera ser compelido a fazé-lo’.

O negdcio yuridico, porém, exastiu, € vélido e eficaz, para vincular os su-
Jeitos contratantes, e ndo, obviamente, o tercewro, motivo por que estabelece o
caput do art. 439 do CC-02 (art. 929 do CC-16) que aquele “que tiver prome-
tido fato de terceiro respondera por perdas e danos, quando este nio ¢ executar™

Diferente sstuagdio haverd, todavia, quando o terceiro, nominado original-
mente pelo estipulante, se comprometer diretamente & prestacao, pois, al, a
obrigagiio serd propria dele, conforme se verifica do art. 440

“Art. 440. Nenhuma obnigagiio haverd parz quem se comprometer por
outrem, se este, depms de se ter obnigado, faltar a prestagdo”

Nada impede, obviamente, por for¢a da autonomia da vontade, que se
estabeleca uma responsabilidade soliddria do estipulante original, mas 1sso
dependerd, por certo, de manifesta¢iio expressa nesse sentido.

3.2. Exclusio de responsabilidade: uma novidade do Cédigo Civil
de 2002

Ainda sobre a promessa de fato de terceire, o Codige Civil brasileiro
de 2002 trouxe uma inovagdo, a0 prever uma hipotese de exclusio de res-

7 Sobre a tutela especifica das obrigagdes de fazer, confira-se o topico 2.2.¢ {"Descum-
primento culpose das obnigagdes de fazer: a sua tutela juridica”) do Caprulo V (“Clas-
sificagio Bisica das Obrigac¢des”) do v. II ("Obrigactes™) desta obra.
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ponsabilidade civil do estipulante, para o descumprimento da obrigagdo pelo
terceiro.

£ o que preceitua o pardgrafo unico do art. 439, estabelecendo que a
“responsabilidade nio existird se o terceiro for cdmuge do promitente, depen-
dendo da sua anuéncia ¢ ato a ser praticado, e desde que. pelo regime do ca-
samento, a indenizagdo, de algum modo, venha a recair sobre os seus bens’.

E a situagdo em que Caio promete a Ticio que sua esposa {de Caio, nio
de Ticio), com quemn é casado em comunhiio universal de bens, ird transferir
um rmovel para si. Ora, a responsabilidade civil de Caio, pelo descumprimen-
to da prestacdo por sua esposa, acabard recaindo no patriménio desta, o que
seria uma situa¢io de responsabilizacdo de terceiro que néo fez parte da relagio
juridica obrigacional.

4. CONTRATO COM PESSOA A DECLARAR

Temos, ainda, o denominado contrato com pessoa a declarar.

Trata-se de figura contratual consagrada pelo neve Cédigo Civil, que a
regulou a partir do seu art. 467, sem equivalente na legislacdo codificada an-
ferior:

“Do Contrato com Pessoa a Declarar

Art. 467. No momento da conclusio do contrato, pode uma das partes
reservar-se a faculdade de indicar a pessoa que deve adquinir os direitos e
assumir as obrigacbes dele decorrentes”.

Traduz, em verdade, também uma promessa de presta¢do de fato de ter-
cewro, que ritularizard os direttos e obrigacdes decorrentes do negdcio, caso aceite
a indicagdo realizada, o que se dard ex tunc & celebracio do negdcio (art. 469).

A respeito do tema, ORLANDO GOMES preleciona:

“Trata-se de contrato no qual se mtroduz a cliusula especial pro amico
eligendo ou pro amico electo, pela qual uma das partes se reserva a faculda-
de de nomear quem assuma a posigiio de contratante, A pessoa designada
tomna. na relacio contratual, o lugar da parte que a nomeou, fal como se
ela propria houvesse celebrado o contrato. O designante sai da relagdo sem
deixar vestigios. Em suma, o contraente in propric nomeia terceiro titular
do contrato™

No dizer de JONES FIGUEIREDO ALVES, por meio deste negdcio,

“reserva-se a um dos contratantes, no negocio juridico celebrado pela clau-
sula pro amico eligendo, a indicagdo de outra pessoa que o substituz na rela-

* Orlando Gomes, Contratos, ob. <t., p. 166-7,
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¢iio contratual, adquinindo os direitos e assumimndo as obrigagtes dele decor-
renites. Caso ndo exercite a cldusula ou o indicado recuse a nomeagio, ou sen
insolvente, disso desconhecendo a outrs parte, permanece o contralo somen-

g

te eficaz entre os contratantes origindrios (art. 470}™,

O prazo para a comunicagio da indicacdo do terceiro € de cinco dias, se
outro lapso nio se estipulou (art. 468).

Trata-se, a nosso ver, de prazo decadencial contratualmente estipulado, den-
tro do qual 0 contraente exercerd, caso queira, o direito potestativo de indicagdo.

E de notar que o paragrafo tinico do referido art. 468 exige que a aceita-
¢io do terceiro deva observar a mesma forma que as partes usaram para o
contrato. Assim, se a aceita¢io da proposta de contratar fo1 expressa, por escri-
to, a aquiescéncia do tercerro indicado ndo poderad ser ticita, o que deve ser
observado no caso concreto, pois o siléncio do terceiro ndo sera necessariamen-
te interpretado como aceitagio.

A propria lel, entretanto, ressalva hipodteses em que o contrato serd eficaz
apenas entre os contratantes originarios (arts. 470 e 471 ):

a) se ndo houver indicagdo de pessoa, ou se o nomeado se recusar a
aceitd-la;

b} se a pessoa nomeada era insolvente, e a outra pessoa o desconhecia no
momento da aceitacio;

c) se a pessoa a nomear era incapaz ou insolvente no momento da no-
meagdo,

Claro estd, portanto, que o contrate com pessoa a declarar ¢ um negocio
juridico que envolve certa margem de risco, tanto para os contratantes origi-
ndrios como para o terceiro que aceita a indicagio.

SILVIO VENOSA, alids, lembra ser comum a ocorréncia desta figura “nos
compromissos de compra e venda de undveis, nos quais 0 Promissaro Com-
prador atribui-se a faculdade de indicar terceiro para figurar na escritura de-
finttiva™®

4.1. Distin¢do para a cessdo de contrato

Nio se deve confundir o contrate com pessoa a declarar com a figura ju-
ridica da cessdo de posiciio contratual.

? Jones Figueirédo Alves, Novo Cddigo Civil Comentado, coord. Ricardo Fiuza, S3o Pau-
lo: Saraiva, 20602, p. 415,

9 Silvio Venosa. Diretto Civil — Teoria Geral das Obrigacdes ¢ Teorta Geral dos Contra-
tos, 3. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 491.
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Sobre essa modalidade de cessdo, também denomunada cessdo do contra-
to, jd vimas que “é instituto juridico conhecido da doutrina que, surpreenden-
temnente, nio mereceu a devida atengiio no Codigo Civil de 2002, Diferente-
mente do que ocorre na cessdo de crédito ou de débito, neste caso, o cedente
transfere a sua propria posi¢io contratual (compreendendo créditos e débitos)
a um terceiro (cessiondrio), que passara a substitui-lo na relagio juridica ori-
gindria”'",

Os institutos ndo devem ser confundidos, visto que, no contrato com
pessoa a declarar, a faculdade de indicagio jd vem prevista onginanamente,
podendo, inclusive, nunca ser exercida; na cessio da posicdo de contrato, por
sua vez, ndo ocorre necessariamente estipulacio previa da faculdade de substi-
tuicdo.

Assim, o terceiro, embora ndo vinculado originariamente i relagio
contratual, poderd experimentar os seus efeitos, caso aceite a nomeagio
mdicada.

Observa-se, portanto, nesse caso, que o espectro eficacial do negécio ju-
ridico firmado entre os contraentes niciais incidira em sua drbita juridica de
atuacio, mitigando-se, dessa forma, o principio da relatividade dos efeitos do
contrato.

'* Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Fitho, Nove Curso de Direiro Civil — Qbri-
gagdes, 2. ed., S3o Paulo: Sararva, 2003, v. II, p. 275.
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Capitulo VIII
Classificacdo dos Contratos

Sumarnio: {. O recurso pedagogico da classificagdo. 2. Classificagio dos contratos
no Direito Romano. 3. Contratos considerados em st mesmos. 3.1, Quanto &
natureza da obrigacio. 3.1.1. Contratos unilaterais, bilaterais ou plurilaterais. 3.1.2.
Contratos onerosos ou gratuitos. 3.1.3. Contratos comutativos ou aleatorios. 3.1.4.
Contratos pantirios ou por adesio. 3.1.5. Contratos evolutivos. 3.2. Classificagdo
dos contratos quanto a disciplina juridica. 3.3. Classificacio dos contratos quanto
a forma. 3.3.1. Solenes ou ndo solenes. 3.3.2. Consensuais ou reas. 3.4. Classifi-
cagio dos contratos quante a designagio. 3.5. Classificagio dos contratos quanto
a pessoa do contratante. 3.5.1. Pessoais ou tmpessoas. 3.5.2. Individuais ou cole-
tivos. 3.5.3. O autocontrato. 3.6. Classificagic dos contratos quanio a¢ tempo de
sua execugdo. 3.7. Classificagio dos contratos quanto a disaplina legal especifica.
3.8. Classificagido pefo mouvo determinante do negéao. 3.9. Classificacio pela
funcie econdmica. 4. Classificagio dos contratos reciprocamente considerados.
4.1. Classificagio quanto i relagio de dependéncia. 4.2. Classificagdo quanto a
definitividade.

1. 0 RECURSO PEDAGOGICO DA CLASSIFICACAQ

Toda classificag@o, por ser obra da inteligéncia humana, pode ser consi-
derada imperfeita. Isso porque toda construgdo classificatdéria dependerd da
visio metodolégica de cada autor, que buscard. dentro da imensa gama de
enfoques, aquele que lhe parece mais didético.

E € justamente essa a finalidade do recurso pedagégico da classificacio:
mostrar as peculiaridades dos institutos estudades, na medida em que s3o agru-
pados pelas suas similitudes.

E 1sso que pretendemos fazer com as modalidades contratuais, neste ca-
pitulo.

Dentro da enorme quantidade de prismas focais possiveis' e na falta de
um critério legal expresso — como existe, ainda que incompleto. em relacio

* “No direito moderno, atende-se a virios critérios para classificar 0s contratos, seja de
acordo com o numero de partes sobre as quais recaem as obrigaces, sefa com base na
exsténcia ou nio de liberalidade, seia atendendo a transferéncia de posse de bens, &
forma solene, a regulamentagio especifica contida na lei, 4 maior ou menor liberdade
que 1ém as partes de discutir ¢ fixar 0 conteado do conirato.
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aos bens {(arts. 79 a 103 do CC-02), prefenimos, por analogia 2 mencionada
classificagiio, proceder a nossa com base na andlise dos contratos em si mesmos,
bem como analisi-los na sua consideracdo reciproca®.

Antes, porém, de analisar tal classificagio, fagamos um breve panorama
sobre a classificag@o dos contratos no Diretto Romano.

2. CLASSIFICACAQ DOS CONTRATOS NO DIREITO ROMANO

No Direito Romano, mais especificamente nas Institutas de Gaio, a clas-
sificagdo dos contratos obedeceu a critérios formais, distinguindo-se, ¢ntio,
quatro modalidades contratuais: reais, consensuais, verbais e literais.

Os contratos reais eram aqueles que exigiam a entrega de uma coisa (res).
Nessa modalidade. enquadram-se 0s contratos de mituo, comodato, depasito,
penhor e anticrese’.

J4 os contratos consensuals sdo os relacionados a uma declaragio de
vontade, independentemente de qualquer formalidade, seja a redugio 2 forma
escrita, propunciamento de palavras, rituais ou entrega de coisa. Enquadram-se,
neles, 0s contratos de compra e venda, locagiio, sociedade e mandato.

Os contratos verbais (verbis contrahitur obligatio) ou orais, por sua vez,
520 os que se perfazern com a enunciagido de certas palavras, que vinculavam
0s sujeitos contratantes, pois a obriga¢io nasceria da resposta que o eventual
devedor daria & formulagio do credor. Nesse campo, bons exemplos seriam a
promessa de dote e a stipulatio.

Contrapondo-se a eles, encontravam-se os contratos literais, que, como o
proprio nome infere, imprescindiam de uma forma escrita. Como ensina o
amigo SILVIO VENQSA:

Algumas distin¢des sdo classicas, vindo do direito romano ou dos autores medievais. Qutras
sdo mais modernas e algumas sumplesmente de cariter académico, pois a matéria é em
grande parte subjetiva e cada autor pode enunciar uma classificagio propria dos contratos,
atendendo a critérios por ele fixados™ {Arnolde Wald, Curso de Dirette Civil Brasileira —
ObnigagGes € Contratos, 12. ed., 530 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, v. I, p. 182).

* Adota classificagao semelhante a Profa. Maria Heiena Diniz, em seu Tratade Tedrico e
Prdtico dos Contratos (5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003).

* “E costume atribuir a Gaio a primeira enunciagio desse conceito real, mas é com
lustimiano que a teoria aparece ordenada, quando se incorporam nessa categona as fi-
guras clssicas do méituo, depdsio ¢ penhor. E da essdncia desses contratos a entrega
da coisa. Assini, ndo podemos falar ¢em emprésumo de dinheiro sem a entrega do nu-
merdrio a0 mutudrio, nem de depdsito sem a exsténcia da coisa depositada em mios
do depositinio” (Silvio de Salvo Venosa, Direnta Civil — Teoria Geral das Obrigages e
dos Contratos, 3. ed., Sio Paulo: Atlas, 2003, v 1, p. 413}
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“Contratos literais sio os que necessitam da escrita, A origem desses contra-
tos estd no livro de contas dos individuos (codex acceptr et expensi), dividas
a pagar ¢ créditos a receber. A obriga¢io constituia-se mediante o lancamen-
to da divida no registro. Pouco sabemos desses contratos que parecem ter
desaparecido no periodo classico. O contrato escrito de cunho moderno, re-
ferido jd pela compilagdo justinianela, ndo tem relagio com essa fonte antiga.
mas provem da transformacio da stpuiatio, contrato oral. em instrumento
piblico™

Rememorada a classificacio no Diretto Romano, procedamos a anilise
minuciosa de diferentes critérios classificatorios dos contratos em s1 mesmaos.

3. CONTRATOS CONSIDERADOS EM SI MESMOS

A andlise dos contratos em si mesmos, ou seja, sem qualquer refacio com
outros, é, sem sombra de duivida, a mais proficua a proceder, pots importa em
varias divisdes e subdivisdes, por forca da multiplicidade de rela¢tes contratuais.

Para que possamos dar ao nosso publico leitor a maior sensagio possivel
de completude, optamos por fazer a seguinte visdo esquemidtica:

a) Quanto a Natureza da Qbrigacio.
a,1) Contratos Unilaterais, Bilaterais ou Plurilaterais.
a.2) Contratos Onerosos ou Gratuitos.
a.3) Contratos Comutativos ou Aleatérios.
a.4) Contratos Paritdrios ou por Adesio.
a.5) Contratos Evolutivos.
by Classifica¢io dos Contratos quanto a Disciplina Turidica.
c) Classificacdo dos Contratos quanto 2 Forma.
¢.1) Solenes ou Nio Solenes.
c.2} Consensuais ou Reass.
d) Classificacio dos Contratos quanto 4 Designagio.
e) Classificacdo dos Contratos quanto a Pessoa do Contratante.
e.1} Pessoats ou Impessoais.
.2) Individuais ou Coletivos,
f) Classificagio dos Contratos quanto ao Tempo.
g) Classificacio dos Contratos quanto & Disciplina Legal Especifica.
h) Classificagdo pelo Motivo Determinante do Negécio.
1) Classificagdo pela Fungio Econémica.

! Sitvio de Salvo Venosa, ob. cit.. v. I, p. 391,

155



3.1. Quanto i natureza da obrigacio

A classificacdo mais abrangente, tomando-se a andlise do contrato em si
mesmo, €, indubitavelmente, aquela que temm a natureza da obriga¢do como
parametro.

Por natureza da obrigacio. compreenda-se a classificagdo dos contratos
em funcio da prestacio pactuada, uma vez que, em virtude da sutonoma da
vontade e da liberdade de contratar, o contetido do contrato pode ser o mais
diverso possivel, muitas vezes com objetos diametralmente opostos.

Compreendamos, nas especies, tal classificacio.

3.1.1. Contratos unilaterais, bilaterars ou plurilaterais

Toda refacio contratual pressupde a existéncia de duas ou mais manifes-
tacdes de vontade.

Todavia, 1sso ndo quer dizer que produza, necessariamente, efeitos de
natureza patrimonial para todas as partes.

“Assim. na medida em que o contrato implique direttos e obrigacdes para
ambos os contratantes ou apenas para um deles, sera bilateral {ex.: compra ¢
venda} ou unilateral (ex.. deposito).

Nessa classificacdo, ¢ possivel falar, por certo, em uma visao plurilateral
(ou multilateral}, desde que haja mais de dors contratantes com obrigacdes, como
€ o casa do contrato de constitmigio de uma sociedade® ou de um condominie®.

"Nessa linha, quando o contrato estabelecer apenas uma “via de mio dmi-
ca’, com as partes em posido estitica de credor e devedor, pelo fato de se
estabelecer uma prestacdo pecunidria apenas para uma das partes. como na
doagio simples, falar-se-d em contrato unilateral.

" "Agio de resolugio de acordo de aciomstas. Legitimidade para a causa de adquiren-
te de controle aciondrio de uma das participes da aludido acordo. Nitido interesse de
agur em Juizo, na busca da desconstituigdo do negocio plurilateral. Incumprimente do
acordopor uma das empresas nele figurantes, que passou a agir, abertamente, contea
a cooperacio e interesses comuns. Apelagio improvida. Seatenca louvada” {TIRS, Ap.
Civ. 597093749, rel. Des. Armimo José Abreu Lima da Rosa, 5. 5-11-1997, 1.2 Cimara
Civel).

% “0s_legitimados ativa e passivamente no processo sic o0s que devem figurar como
autores e réus para que o juiz, formando o angulo, possa decidir sobre determinado
objeto. A acdo meramente declaratéria da existéncia de refocio juridica condomimal
com o fim de expungir incertezas sobre os efeitos juridicos dos atos praticados pelos
obrigados num contrato plurilateral de cardter instrumental, finda por caréncia de agio
quando os interessados, no curso dela, se rednem e regram o seu litigio sustentando e
acettando, cada parte, na assembleia, o seu conflito de interesses” (TTRS, Ap. Civ. 26927,
rel. Des. fodo Avmore Barros Costa, 1. 28-10-1982, .2 Camara Civel).
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T4 no contrato bilateral {ou no plurilateral), tem-se a produgdo simuitinea
de prestagbes para todos os contratantes, pela dependéncia reciproca das obri-
gacoes (sendo uma a causa de ser da outra), o que € chamado de sinalagma’,
motivo pelo qual tais contratos também sido, em geral, conhecidos como sinn-
tagmdticos ou de prestagbes correlatas®

Hé& quem defenda a existéncia de um terfrunt genus entre a unilateralida-
de e a bilateralidade dos efeitos do contrato.

Seria a figura do contrato bilateral imperferto, o qual, na sua origem, seria
unilateral, mas, durante a sua execugdo, converter-se-ia em bilateral. E o caso
mesmo do contrato de depdsito, em que o depositante pode ser obrigado a
pagar ao depositdnio as despesas feitas com a coisa, bem como os prejuizos que
provierem do depasito {art. 643 do CC-02; art. 1.278 do CC-16), em virtude
de circunstincia superveniente.

Tal figura intermedidria ¢ bastante smprecisa, conforme nos alerta OR-
LANDO GOMES:

“Uma vez que nos contratos unilaterais somente uma das partes se obniga, €
umpossivel conceber qualguer espécie de dependéncia, mas, em alguns, surge,
no curso da execucio, determinada obrigacdo para a parte que tinha apenas
direitos. Nesse caso, diz-se que o contrato ¢ bilateral imperfeito. Sera uma
categoria intermedidria. A melhor doutrina repele-a, mas pode ser mantida
por sua utilidade prdtica, especialmente para o direite de retengdo. O contra-
to bilateral imperfeito ndo dewxa de ser unilateral, pois, no momento de sua
conclusdo, gera obnigagtes somente para um dos contratantes. Em verdade, a
obrigagdo esporddica ndo nasce do contrato, mas, acidentaimente, de fato
posterior 4 sua formagio. O contrato bilateral imperfeito subordina-se, com

efelto, ao regime dos contratos unilaterais™.

? Hia quem faca distin¢iio concestual entre contratos bilaterais e sinalagmaiticos, em
que, NOS primeiros, a caracteristica marcante sersa a produgio de efeitos para ambos
0s contratantes e, nos segundos, a relacio de causalidade entre eles. Nesse sentida,
observa Orlando Gomes: “"Nio ¢ pacifica a nogio de contrato bilateral. Para alguns,
todo conirate produz obrigagdes para as duas partes, enquanto para gutros a sua
caracteristica € o sinalagma, isto €, dependéncia reciproca das obripagdes, razio por
que preferem chamd-las contratos sinalagmaticos ou de prestagfies correlatas, Real-
mente, nesses contratos. uma obrigagio ¢ a causa. a razdo de ser, o pressuposto da
outra, verificando-se interdependéncia essencial entre as prestagdes” (Contratos, 24.
ed., Rio de fanewro: Forense, 2001, p. 71). Nio vislumbramos, porém, no nosso Direr-
to pesitiva, uiilidade pritica em tal diferenciacio, pelo gque utilizaremos indistinta-
mente as expressdes.

® "A dependénma pode ser genética ou funcional. Gendtica, se existe desde a formacio
do contrate. Funcional, se surge em sua execugdo 0 cumprimento da obrigagdo por uma
parte acarretando o da outra” (Orlando Gomues, ob. at., p. 71).

? Orlando Gomes, ob. ait., p. 72.
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A presente classificagdo é uma das mais importantes deste capitulo, poss
gera mumeras repercussbes prdticas (destacadas, em diferentes tépicos, por
diversos doutrtnadores'), a saber:

a) Somente nos contratos bilateraus ¢ aplicivel a exceptio non adimplet:
contractus', excegio (defesa) substancial do contrato nido cumprido, prevista
expressamente no Codigo Civil brasileiro (art. 476 do CC-02: art. 1.092 do
(CC-18}, consistente na regra de que nenhum dos contratantes, antes de cum-
prida a sua obrigacio (o que {4 afasta a sua mcidéncia em contratos unilaterais),
pode exigir o implemento da prestacio do outro. Por consequéncia, a garantia
de execucdo do contrato {outrora prevista no mesmo art. 1.092 do CC-16 e,
hoje. em dispositiva préprio, a saber, o art. 477 do CC-02) também somente
pode ser invocada em tais avenqas sinalagmaticas pela incompatibilidade estru-
tural com os contratos unilaterais'?,

b) Somente nos contratos bilaterass é aplicivel a teoria da condigio reso-
lutiva tdcita. De fato, por for¢a da interdependéncia das obriga¢bes, nos con-
tratos sinalagmdticos, o descumprimento culposo por uma das partes constitui
justa causa para a resolugio do contrato, uma vez que, se um € causa do outro,
deixando-se de cumprir o primeiro, perderia o sentido o cumprimento do
segundo®.

¢} Somente nos contratos bilaterars (e comutativos) € aplicavel a discapli-
na dos vicios redibitdrios. entendidos como os vicios ou defeitos ocultos da

* Orlando Gomes. ob. cit., p. 72-3; Arnoldo Wald, ob. ait., p. 184-5; Carlos Roberta
Gongalves, ob. cit., p. 24-6; Maria Helena Dimaz, ob. cit., p. 100-2; Silvio Rodrigues, ob.
cit., p. 73-81; e Silvio de Salvo Venosa, ob. cit., p. 394-8.

" “Indenizacao. Perdas e danos. Contrato de promessa de compra e venda. Descum-
primento, Promitentes-vendedotes dexaram de outorgar escritura publica a promitente-
-compradora. Compensagio de aluguéis pelo periodo em que a promitente-comprado-
ra ficou no mmovel enquanto tramitava a a¢do de rescusdo de contrate cumulada com
perdas e danos que moveu contra os promitentes-vendedores. De acordo com art. 1.092,
caput, do Cadigo Civil, em se tratando de contrato bilateral, nenhum dos contraentes
pode exigir o implemento da cbrigagio do cutro se antes nio tiver cumprido a sua. No
caso concreto, 0s promitentes-vendedores ndo podem exigir que se compensem supos-
tos aluguéis, com base na rescisio do contrato de promessa de compra e venda, na
medida em que deram causa aos danos os quais a promitente-compradora vem sofren-
do desde a impossibilidade do cumprimento do contrato, bemn asstm pelo fato de que
ainda ndo cumpriram sua parte da obrigacdo imposta pelo comando sentencial, isto &
devolver o dinheiro pago pela autora e pagar a indenizagio fixada por perdas e danos.
Recurso desprovido” (TIRS, Ap. Civ. 70006650311, rel. Des. Nereu Tosé Giacomolli, ;.
13-8-2003, 9.2 Cam. Civ.}.

* Sobre o tema. confira-se o Capitulo XV (“Exce¢do de Contrato Nio Cumprido™).

¥ Sobre o tema, confira-se tambem o Capitulo XIV ("Extingdo do Contrato”) do pre-
sente tomo.
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coisa, que 3 tornem Hmpropria a0 uso a que ¢ destinada ou que the diminuam
o valor, na forma do art. 441 do CC-02 (art. 1.101 do CC-16)"

3.1.2. Contratos onerosos ou grafuitos

O ordindrio quando se estabelece uma relagdo juridica contratual é que
ambas as partes expenimentem beneficios e deveres. Assim, os efertos da aven-
¢a devem ser sentidos entre os contratantes da forma como fora pactuada (v.
g., na compra e venda, o comprador tem de pagar 0 prego € o vendedor en-
tregar a Coisaj, para que possam obter os proveitos desejados (no mesmo
exemplo, o comprador receber a coisa e o vendedor embolsar o prego). Nessa
situacio, quando a um beneficio recebido corresponder um sacrificio patnmo-
nial, fala-se em contrato oneroso.

Quando, porém, fica estabelecido que somente uma das partes auferird
beneficio, enquanto a outra arcard com toda obriga¢do, fala-se em contrato
gratuito ou benéfico. E o caso tipico. por exemplo, da doagio pura (sem encar-
go} ¢ do comodato.

Registre-se, a propdsito, porém, que nio ¢ simplesmente a denorminagio
do contrato que fixa a sua natureza, pois € possivel que determinadas figuras
contratuals sejam estabelecidas tanto na forma gratuita quanto onerosa, comao,
por exemplo, do mdtuo (que pode ser celebrado sem pagamento de juros —
gratuito — ou ¢ feneraticio - oneraso}, do depdsito, do mandato ou mesmo
da fianga, lembrada por VENOSA, que “pode ser concedida de favor (gratuita)
ou mediante remuneracdo (onerosa)”, observando:

“"Nos contratos gratuites, toda a carga contratual fica por conta de um dos
contratantes; o outro 56 pode auferir beneficios do negécio. Dai a denoms-
nagio também consagrada de contratos benéficos. Inserem-se nessa categoria
a doacdo sem encargo, o comodato. o mdtuo sem pagamento de juros. o
deposito ¢ o mandato gratuitos. H4 uma liberalidade que estd insita ac con-
tralo, com a reducio do patrimonio de uma das partes, em beneficio da
outra, cujo patrimdnio se enriquece. Ndo dexa de ser gratuita o contrato
que circunstancialmente impde deveres a parte beneficiada, como o dever do
donatinio em nio incorrer em ingratidao (art. 535 antsgo, art. 1.181). Essa
espécie de obrigacio, que mais tem cunhoe de dever moral, nio tem o cara-
ter de uma contraprestagio: ‘ndo estd, no espirsto das partes, uma compen-
sag#o mais ou menos aproximada do que prometeu o doador nem a razio
pela qual ele se obrigou’ (Borda, 1989:23). A mesma situagdo ocorre no
mandato gratuito, quando ¢ mandante deve reembolsar o mandatirio de

" Sobre o tema. dada a sua grande importincia e disciplina propria, destinamos 1n-
tegralmente o Capitulo XH (“Vicios Redibitérios”}, deste tomo, para uma anilise
THUCIOSA.
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despesas para o desempenho do mandato (arts. 675 e 678: antigo, arts. £.309
e 1.312). Essa obriga¢do ndo retira do mandato seu cardter gratuito, o que
_DCOorreria £aso as partes tivessem estipulado uma retribuigio por seu desemn-
pensho. Nesse dltimo caso, o espirito que imbuiu as partes ao contratar foi

oneroso’ ¥

Como se pode verificar, ha grande similitude entre a classificagdo dos
contratos em unilateras/bilaterais e gratuitos/onerosos, mas nao se deve con-
fundi-los.

Como esclarece CARLOS ROBERTO GONCALVES:

“Em geral, todo contrato oneroso &, também, bilateral. E todo unilateral €, ao
mesmo tempo, gratuito. Nao, porém, necessariamente. O mituo feneraticio
ou oneroso (em que é convencionado o pagamento de juros) € contrato
unilateral e eneroso. Unilateral porque de natureza real: s¢ se aperfercoa com
‘a entrega do numerdrio ao mutudrio, nio bastando o acordo de vontades,
Feita a entrega (quando o contrato passa a produzir efeitos), nenhuma outra
obriga¢do resta ao mutuante. Por isso se diz que gera obrigacdo somente para
o mutuirio, Como exemplo de contrato que pode ser bilateral ¢ gratuio
.menciona-s¢ ¢ mandato, embora se trate de bilateral imperfeito, visto que,
para o mandante, a obrigagdo surge, em geral, a posterior (a de pagar as
‘despesas necessdrias a sua execugio, p. ex.)™.

A diferenciacdo entre contratos gratuitos e onerosos também é bastante
prestigrada pela legistacdo, que traz diversidade de regumes juridicos em varios
pontos, a saber:

a} A interpretacio dos contratos gratuitos deve ser sempre mais restrila
do que os negocios juridicos onercsos’”, uma vez que, por envolver uma libe-
ralidade; a legislacdo considerou razodvel que o contratante ndo onerado tives-
se uma prote¢io menor do que o pactuante devedor.

b) Pelo mesmo fundamento, no que diz respeito 4 responsabilidade civil
pelo descumprimento do pactuado, nos contratos benéficos, o contratante
onerado somente responde por dolo, enquanto o contratante beneficiado segue
a regra da sumples culpa, ao passo que, nos contratos onerosos, cada um res-

** Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil — Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Gerai dos
Contratos. 3. ed., Sdo Paulo: Atfas, 2003, v II, p. 401.

' Carlos™Roberto Gongalves, Direito das Obrigagies — Parte Especial w— Contratos {Si-
ntopses Juridicas}, 6. ed., S3o Paulo: Sarava, 2002, p. 27.

¥ CC-02: Art. 114. Os negdcros puridicos bendficos e a remincia interpretam-se estritanen-
te (CC-16: Art, 1.090. Os contratos benéficos interpretar-se-Gio estritamente). Sobre a in-
terpretagio dos contratos, confira-se o Capitulo X1 ("Taterpretagio dos Contratos”)
deste tomo.
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ponde por culpa, salvo, obviamente, o enquadramento da situagio titica como
de responsabilidade civil objetiva'®

¢} Da mesma forma, os nscos da evicgdo somente sdo suportados pelo
adquirente de bens em contratos onerosas'®, ndo sendo imputdvel aos contratos
gratuitos.

3.1.3. Contratos comultativos ou aleatdrios

Os contratos onerosos se subdividem em comutativos e aleatdrios.

Quando as obrigacdes se equivalemn, conhecendo os contratantes, ab inifia,
as suas respectivas prestagdes, como, por exemplo, na compra e venda ou no
contrato individual de emprego, fala-se em um contrato comutanve.

14 quando a obrigacio de uma das partes somente puder ser exigida em
funcdo de coisas ou fatos futuros, cujo risco da nio ocorréncia for assumido
pelo outro contratante, fala-se em contrato aleatério ou de esperarica. previsto
nos arts. 458/461, como ¢ o casc, por exemplo, dos contratos de seguro, jogo
e aposta, bem como o contrato de constituicio de renda®

E. inclusive, do art. 458 do CC-02 (art. 1.118, CC-16), que extraimos o
concelto legal de contrato aleatorio:

" E a regra que se infere do art. 392 do CC-02, que preceitua: “Art. 392. Nos contratos
benéficos, responde por simpies culpa o contratante, 2 quem o contrato aproveite, e por
dolo aquefe a quem nido favoreqa. Nos contratos onerosos, responde cada uma das
partes por culpa, salvo as excegfes previstas em lei”. Registre-se. porém, que a regea
anterior era disunta {art. 1.057 do CC-16), pois se referia nio aos contratos benéficos/
Onerosos. mas sum aos contratos unilaterais/bilaterass. Entendemos ter havido aqut uma
evolugiio, até mesmo pelo reconhecimento da possibilidade de contratos unilaterais
onerosos, em que nio se justificaria a protegdo, bem como pela ressalva as excecdes
legais, no que se enquadraria, por exemplo, a previsio do paragrafo 1inico do art. 927
de responsabilidade cwvil objetiva por previse legal ou exercicio habitual de atvidade
de risco. Para um aprofundamento da matéria, sugenimos a leitura do Capitulo XVII
(“Inadimplemento e Responsabilidade Civil Contratual”} deste tomo, bem comao o v, 111
("Responsabilidade Civil"} desta colegio.

¥ CC-02: "Art. 447. MNos contratos onerosos, o alienante responde pela evicgio. Subsiste
esta garantia ainda que a aquisigio se tenha realizado em hasta publica” (grifos nossos).
Para maores detalhes, confira-se o Capitulo XIII (“Evicgio™) deste tomo.

* Como ensina o insuperdavel mestre baiano Orlando Gomes: “Nos contratos aleatérios,
ha incerteza para as duas partes sobre se a vantagem esperada sera proporcional ao
sacrificio. Os contratos alealérios expdem os contrientes a alternativa de ganho ou
perda. O equivalente, como reza o Cédigo Civil francés, consiste ‘dans fa chance de gam
ou de pert por chacune des parties. Aleatério é, em suma, o contrato em que, Segura-
mente, € 1ncerto o diretto @ prestagie, como no Jogo, a duragio desta, como na renda
vitalicta, ou @ individualizagio da parte que var supri-la, come na aposta (Scarding)”
(Orlando Gomes, ob. cit., p. 74}
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“Art. 458. Se o contrato for aleatério, por dizer respeito a coisas ou fatos
futuros, cujo nsco de ndo virem a existir um dos contratantes assuma, terd o
outro direito de receber integralmente o que lhe fo1 prometido, desde que de
sua parte ndo tenha havido dolo ou culpa, amda que nada do avengado venha
a existir”

A expressio aleatorio vem de alea. expressdo latina que significa sorte?'

E importante registrar, porém, que “sorte”, aqui, € utilizada no sentido de
que a parte assume o risco do fato acontecer ou ndo, nio sabendo. portanto,
s¢ terd um retorno patrimonial no contrato assumido.

Por 1sso. se a “sorte” ficar a eargo exclusivo de um dos contratantes {por
exernplo, estabelecer que alguém fara um pagamento para mim, se eu quiser
viajar}, a hipotese nio serd propriamente de um contrato aleatdrio, mas sim
de uma condicio puramente potestativa, que 1mpde a nulidade absoluta do
negocio juridico, por forga do art. 123, 11, c/c o art. 166, VI, do vigente Cdodi-
go Civil brasileira.

Sobre a condigio potestativa, inclusive, jd escrevemos:

“A segunda hipotese de clausula vedada diz respeito as condigbes puramente
potestativas, que sio aquelas que derivam do exclusive arbitrio de uma das
partes.

Nio se confundem, outrossim, com as condicdes simplesmente potestativas,
as quais, dependendo também de algum fator externo ou circunstancial, nio
caracterizam abuso ou tirania, razic pela qual s3o admitidas pelo direita.

As condicdes puramente potestativas caracterizam-se pelo usc de expresses
como: ‘se eu quiser, ‘caso seja do interesse deste declarante! ‘se na data aven-
¢ada, este declarante considerar-se em condigdes de prestar’ etc. Todas elas
traduzem arbitrio injustificado, sendo abuso de poder econémico, em franco
desrespeito ao principio da boa-fé objetiva.

Por outro lado, as condicbes simplesmente potestativas, a par de derivarem
da vontade de uma das partes apenas, alia-se a outros fatores, externos ou
circunstancias, os quais amenizam eventual predomunio da vontade de um
dos declarantes sobre a do outro. Tome-se a hipotese do mdividuo que pro-
mete doar vultoss quantia a um atleta, se ele vencer o préximo torneso des-
portivo. Nesse caso, a simples vontade do atleta no determina a sua vitéra,
que exige, para a sua ocorréncia, a conjugagio de outros fatores: preparo
técnico, nivel dos outros competidores, boa forma fisica etc."

2 E cldssica a expressio “alea pacta est” {a sorte estd langadal) quando se inicia uma
nova ¢ desconhecida auvidade.

** Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Fitho, Nove Cursa de Diretto Civil — Par-
te Geral, 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 1, p. 424-5.
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Hd realmente uma certa semelhanca entre os contratos aleatérios ¢ os
contratos condicionais.

A eventual confusio, porém, € meramente aparente.

De fate, no contrato aleatério, a incerteza ocorre em relagdo as vantagens
procuradas pela parte, seja na sua propria ocorréncia, seja na sua extensao,
duragio ou individualizacdo da parte que vai supri-la; no contrato efetivamen-
te submetido a condicdo, porém, é a eficdcia da avenga que dependerd da
ocorréncia de um evento future e incerto,

A distincio entre contratos comutativos e aleatdrios tem grande distingdo
pratica na discplina dos vicios redibiténios, uma vez que, conhecendo-se pre-
viamente as prestacdes devidas, com vantagens e sacrificios, a ocorréncia de
vicios ou defeitos ocultos da ceisa, que a tornem 1mMPpropria ac uso a que €
destinada ou que lhe diminuam o valor, alteram a equagio financeira do con-
trato, 0 que inexiste, & priort, Nos contratos aleatorios.

Todos os exemplos até aqui mencionados se referem a contrates aleatorios
por sua propria natureza.

Todavia, um contrato tipicamente comutativo, como a compra e venda,
pode-se tornar aleatério, em razdo da autonomia da vontade, sendo conside-
rado um contrato acidentalmente aleatdrio, como é o caso, por exemplo, da
compra de uma colheita futura®.

Registre-se, por 1sso, que, embora o Cédigo Civil brasileiro expressamen-
te declare uma disciplina sobre os contratos aleatérios, as regras dos arts. 458
a 461 se referem basicamente 2 um de seus exemplos, a saber, justamente o
contrato de compra e venda aleatdria.

Todavia, nfo se pode esquecer que, por ser a discplina geral da matéria,
tais dispositivos devemn ser aplicados, no que couber. a todas as avengas com
tal caracteristica de dlea, tipicos ou atipicos, nominados ou tnormnados™

Especificamente sobre 0 contrato de compra e venda aleatoria, ela pode-
-se dar de duas formas distintas, quais sejamt, compra de coisas futuras, cufo
risco se desdobra tanto em relagio 4 propra existéncia da cosa, quanto a sua
quantidade; e a compra de coisas existentes, mas expostas a riscos de perda ou
deterioragio.

Nessa mesma linha, podemos classificar os contratos de compra e venda
aleatdria da seguinte forma:

a} Contrato de Compra de Coisa Futura, com Assungio de Risco pefa
Existéncia (emptio spei) - nessa primeira espécie, prevista expressamente no

B Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa, ob. at., p. 404,

% Sobre o tema dos contratos atipicos, confira-se o Capitulu X ("Contratos Atipicos™)
deste tomo.
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art. 458, o contratante assume o risco de ndo vir a ganhar coisa alguma, des-
xando-a sorte propriamente dita o resultado da sua contratacdo. Como ensma-
va o saudoso SILVIO RODRIGUES, “na emptio sper 0 adquirente compra o
risco de as coisas adquiridas virem ou ndo a existir. Assim, serd aleatdrio o
contrato no qoal alguém adquire a safra futura de um fazendeiro, assumindo o
risco de nada receber se o vendedor nada colher. O exemplo cldssico € o daque-
fe que adquire o produto do langa na rede que o pescador estd na iminéncia de
fazer. Mesmo que o pescador nada apanhe, tem ele direito ao preco integral, se
agiu com a habitual diligéncia®™® O exemplo é por demais diddtico, uma vez
que mostra evidentemente o r1sco de quemn paga o preco para que sejam joga-
das as redes, podendo ser apanhada uma quantidade surpreendentemente gran-
de — proporcionalmente maitor ao valor pago — ou absolutamente nada®.

b} Contrato de Compra de Coisa Futura., sem Assuncio de Risco pela
Existéncia (emptio ret speratae) nessa segunda hipdtese, prevista no art. 459
do CC-02 (art. 1.119 do CC-16)7, ndo ha a assun¢do total de riscos pelo con-
tratante, tendo em wista gue o alienante se comprometeu a que alguma coisa
fosse entregue, No exemplo cldssico aitado na modalidade anterior, se o pesca-
dor nada conseguir ao langar a rede, deve restituir o pre¢o pactuado, o que nio
fard se conseguir um ou dois peixes, mesmo que o halntual fosse pescar deze-
nas. De certa forma, um outro exemplo pode ser considerado na utilizagdo de
maquinas eletronicas de prémios, comuns em parques infantis, onde, por exem-
plo. a pequena Marna, ao depositar fichas no equipamento, pode ser contem-
plada com um brinquedo da moda. embora, na maior parte das vezes, acabe
ganhando somente um “prémio de consolagio” (um chaveiro, uma bolinha etc.).

-y Contrato de Compra de Coisa Presente, mas Exposta a Risco Assumi-
do pelo Contratante — a3 ultima modalidade codificada ¢ a que versa sobre a
venda de coisa atual sujeita a riscos, prevista no art. 460% O exempio cldssico

-

¥ Silvio Rodrnigues, Direrte Civil — Dos Centratos e Declaragies Unilaterais de Vontade,
25. ed., Sio Paulo: Sarava, 1997, v. 3, p. 124,

* Nesse Lopico, nio hd como dewxar de fazer referéncia a passagern da pesca maravitho-
sa, determinada por Jesus Cristo, em Lo 5, [-14, em que mandou Simdo Pedro, depois
de ter trabalhado toda a noite ¢ nada apanhade, ir a mar alto e jogar novamente as
redes, no que colheram uma quantidade tdo grande de peixes que se rompia sua rede,
quase Jevando a pique dois barcos...

T CC-02: "Art. 459. Se for aleatorio, por serem objeto dele coisas faturas, tomando o
adquirénte a si o nisco de virem a existir em qualquer quantidade. tera também direito
o alienante a todo o prego. desde que de sua parte ndo tiver concarride culpa, ainda
que z coisa venha a existir em quantidade infertor 2 esperada.

Pardgrafu dmico. Mas, se da coisa nada vier a existir, alienagio ndo haverd, e o alienan-
te restituird o preco recebido™

* CC-02: “Art. 160. Se for aleatdrio, por se refent & cossas existentes, mas expostas i
risco, assumido pelo adquirente, terd 1gualmente direito o alienante a2 todo o prego.
posto que a coisa jd nao existisse. em parte, ou de todo, no dia do contrato”
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e 0 da compra de mercadoria embarcada, sern noticia do seu estado atual, em
que o adquirente assume o risco de elas chegarem ao seu destino ou nio, de-
vendo pagar o preco mesmo na hipotese de perecimento. Como jd ensinava
SILVIQ RODRIGUES, as “hipéteses figuradas nesse artigo do Cadigo Civil, de
uteresse no passado, tornam-se obsoletas no presente, dada, entre outras razdes,
a eficdcia dos meros de comunicagio”™. A boa-fé de quem compra. porém, ¢
sempre ressalvada, motivo pelo qual tal alienagio aleatéria “podera ser anulada
como dolosa pelo prejudicado, se provar gue o outro contratante ndo ignorava
a consumacio do 1is<o, a que no contrato se considerava exposta a coisa” {art.
461 do CC-02; art. 1.121 do CC-16).

3.1.4. Contratos paritdrios ou por adesdo

Na hipdtese de as partes estarem em 1guais condi¢des de negociagio,
estabelecendo livremente as clidusulas contratuas, na fase de puntuagio,
fala-se na existéncia de um confrate paritdrio, diferentemente do contrato
de adesdo, que pode ser conceituado simplesmente como o contrato onde
umt dos pactuantes predeternuna (ou seja, vmpde) as cldusulas do negécro
juridico™ ‘Irata-se de um fendmene tipico das sociedades de consume, que
nic mais prescindem, por inegaveis razdes economicas, das técnicas de
contratagdo em massa®'.

# Silvio Rodrigues, ob. cit., p. 124.

O vigente Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu art, 34, traz previsdo especifi-
ca de wm concetto legal de contrato de adesdo para as relagdes consumeristas, com
disciplina prépria, que pode ser invocada tambem, analogicamente, para as demais
relagdes cvis:

“Art. 54. Contrato de adeso ¢ aquele cujas cliusulas tenham sido aprovadas pela au-
toridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
Servigos, sern que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo.

§ Lo A insergio de cldusula ne formulirio ndo desfigura a natureza de adesio ao
contrato.

§ 2.° Nos contratos de adesio admiute-se cldusula resolutéra, desde que alternativa,
cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposte no pardgrafo 2.2 do arugo
anterior.

§ 3.» Os contratos de adesdo escritos serdio redigidos em termos claros e com caracteres
ostensivos e [egivess, de modo a facilitar sua compreensio pelo consumidor.

§ 4.» As clausulas que implicarem limutacio de direito do conswmidor deverdo ser re-
digidas com destaque, permitindo suz unediata e ficil compreensio”

' Remernore-se, nesse assunto, o topico 2 (“Concepgio Historica do Contrato: do mnicio
dos tempos ac contrato de adesda”) do Caprtulo I (“Introducdo a Disaplina [uridica
dos Contratos™) deste tomo.
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No insuperdvel ensinamento de ORLANDO GOMES:

*O concerto de contrato de adesdo torna-se dificil em razie da controvérsia
persistente acerca do seu trago distintivo. Hd, pelo menos, seis modos de
caracterizd-lo. Distinguir-se-1a, segundo alguns, por ser oferta a uma coletivi-
dade, segundo outros, por ser obra exclusiva de wma das partes, por ter regu-
famentagac complexa, porque preponderante a postgdo de uma das partes, ou
niio adputir a discussio a proposta, havendo quem o explique como o nstru-
mento praprio da prestagio des servigos privados de ntilidade piiblica.

A discrepincia na determinacio do elemento caracteristico do contrato de
adesio revela que a preocupagdo da maloria dos escritores ndo consiste ver-
daderramente em apontar um trago gue permita reconhecé-lo. Predonuna o
interesse de descrevé-lo ou de explica-lo, antes que o de ensmar o modo de
identificd-lo, como ocorre, por exemplo, com os que procuram caracteriza-lo
pela circunstdncia de ter regulamentagio complexa. E certo que o contrato
de adesio ¢é praticdvel quando os interesses em jogo permtem, e até impderm,
a pluralidade de situacoes uniformes, de modo que, sob esse aspecto, €, com
efeito, oferta feita a uma coletividade. A necessidade de uniformizar as clau-
sulas do negdcio juridico elimina a possibilidade de qualquer discussiao da
proposta, criando para o oblato o dilema de aceitd-lo em bloco ou rejertd-lo,
Nada disso o distingue porquanto tais caracteristicas sio comuns a outras
figuras juridicas.

O trago caracteristico do contrato de ades@o reside verdaderramente na pos-
sibilidade de predeterminacic do contetido da relacio negocial pelo sujeito
de diretto que faz a oferta ao pablico™?

Na esteira do grande mestre baiano, podemos trazer quatro tracos carac-
teristicos dos contratos de adesdo:

a) uniformidade; o objetivo do estipulante ¢ obter, do maior numero
possivel de contratantes, o mesmo conteido contratual, para uma racionalida-
de de sua atividade e seguranca das relacoes estabelecidas;

b)Y predetermunacdo unilateral: a fixacdo das cldusulas é feita anterior-
mente a qualquer discussdo sobre a avenca. De fato, a sumples uniformidade
nio € suficiente para se considerar um contrato ¢ome de adesdo, pois ¢ im-
prescindivel que tats clausulas uniformes sefam impostas per somente uma
das partes®;

** QOrlando Gomes, Confrates, 24. ed.. Rio de Tanewro: Forense, 2001, p. 117 {urifos
nossosh.

 Se as partes, em vez de contratarem umat 2ssessoria juridica especializada, resolverem
celebrar contratos com formulinios comprados “na esquina” {0 que, evidentemente, nio
se recomenda), apesar da evidente (e lamentavel!) uniformidade, nio hd que se falar em
contrato de adesdo, tendo em vista que ambos os contratantes optaram por tal conte-
ado contratual,
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¢) rigidez: além de uniformemente predeterminadas, nio ¢ possivel redis-
cutir as clivsulas do contrato de adesio, sob pena de descaracteriza-lo como
tal;

d) posicao de vantagem (superioridade material} de uma das partes: embo-
ra @ expressio superoridade econdmuca seja a mais utilizada {até pela circuns-
tancia de ser a mais comum), consideramos mais adequada a concepgio de
supertoridade material, uma vez que é em fungio de tal desigualdade fética que
faz com que possa ditar as cldusulas aos interessados. E o exemplo de alguém
que, embora nic sendo considerado um potentado econdmico, seja o detentor
do monepdlio de exploracio de determinado produto ou servigo, pelo que, no
campo dos {atos, sua vontade prevalece sabre a dos aderentes, ainda que mais
forte econormicamente,

Pela sua caracteristica limitadora da liberdade contratual. pelo menos na
sua concepgio cldssica, a interpretagdo do contrato de adesao ndo poderia dar-
se <la mesma forma que em um contrato pantino tradicional.

Por 1ss0, ndo se estranha que, nas poucas oportunidades em que os con-
iratos de adesdo foram mencionados no novo Cadigo Civil brasileiro (ante o
absoluto siléncio da codificagiio anterior), tenha sido justamente para trazer
regras de hermenéutica atenuadoras do elevado poder daqueles que predeter-
minam unilateralmente cldusulas uniformes e rigidas™.

Devem-se distinguir, ainda. os contratos de adesifo em relagio 4 figura
yuridica do contrate-tipo.

Esta dltima figura, também conhecida como contrato de massa, em série
ou por-formuldrios, se caracteniza pela forma com cldusulas predispostas, tal
qual um contrato de adesdo. Todawia, dele se diferencia, do ponto de vista es-
trutural, pela inexisténcia de predeterminacio uniltateral, com possibilidade de
discussio de seu conteddo™.

M CC-02: “Art, 423. Quando houver no contrato de adesio cldusulas ambiguas ou con-
traditérias, dever-se-d adotar a interpretagio mais favordvel ao aderente.

Art. 424, Nos contratos de adesdo, sio nulas as cldusulas que estipulem a renunaa
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negoécio”

Sobre o tema, confira-se o t6pico 4 (“A Interpretacio de Contratos de Adesio”) de
Capitulo XI (“Interpretagio dos Contratos”) do presente tomnao.

* “Comeo acenamos, conquanto as partes estejam, na pratica, em gualdade econdm-
ca, podem valer-se de contrato com cldusufas predispostas. O contrato-tipo aproxima-
-s¢ do contrato de adesio pela forma com que se apresenta. Distingue-se do contrato
de sdesdo porque agui, no contrate-tipo, as cldusulas, ainda que predispostas, decor-
rem da vontade paritdria de ambas as partes. Assim contratam, por exempio. as em-
presas de determinado setor da indistrnia ou comércio com um grupo de fornecedores,
podendo ou ndo ser representadas por associa¢des respectivas. NO contrato-tipo, o
ambito dos contratantes ¢ identificivel. No contrato de adesio, as clausulas apre-
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Obviamente, porém, pelas suas proprias caracteristicas, o contrata-tipo
requer-a forma escrita, tal qual o contrato de adesio.

Por fim. ¢ importante distinguir a concepgio de contrato de adesio da
obrigatariedade de contratagio.

De fato. como observa ARNOLDO WALD:

“Como vimos, um dos principios cldssicos ¢ a liberdade de contratar, a facul-
dade de realizar ou ndo wm contrato. Mas a intervencio estatal € (30 acentu-
ada que jd hd quem classifique alguns contratas como obrigatorios. Exempio,
entre nos, ¢ o seguro cbrigaténio, institwide pelo art. 20 do Decreto-ler 73, de
21:11.66. Assim, basta ser proprietdinio de qualquer veiculo, ou de unidade
autonoma de edificios em condominio ou mutudrio de empréstimos com
bens dados em garantia ¢ nos demats casos (s&0 onze) previstos no indicado
artigo, que havera seguro obrigatério. A tmica liberdade (e as vezes nem ssto,
porque é a parte mais forte quem o indica no contrato de adesdo) ¢ a de
escolher a companhia seguradora. Qutro caso de contrato obrigatario, mas ai
decorrente de vontade anterior, ¢ o devido a um contrato prelinunar, em que
as partes assumnem o dever de contratar™

3.1.5. Contratos evolutivos

Trata-se de outra classificag@o proposta pelo Professor ARNOLDO WALD,
para se referir a figuras contratuais, proprias do Direrto Administrativo, em gque
¢ estabelecida a equagdo financewra do contrato, impondo-se a compensacio de
eventuais alteragbes sofridas no curso do contrato, pelo que o mesmo viria com
cléusulds estdticas, propriamente contratuais, e outras dindmicas, impostas por
ler.

Em suas proprias palavras:

“Nos contratos de direito publico e nos contratos de direito privado a eles
vinculados ou equiparados, uma parte das cldusulas se rege pela vontade das
partes e outra obedece a normas legais que evoluem no tempo e cujas alte-
ragdes modificam o contrato, embora mantida a equacio contratual, ou seja,
a relagio entre deveres e obriga¢Bes dos contratantes. Em tais hipoteses, a
intangibilidade do contrato ndo significa a unutabilidade de suas clausulas,

sentam-se predispostas a um numere indeterrinado e desconhecido, a priori, de pes-
soas. 5¢.a elaboragio das cliusulas for unilateral, estaremos perante um contraio de
adesdo, ¢ nio um contrato-tipo. Isso € importante porque na Interpretagiio haverd cri-
tério diverso. No contrate de adesio, na divida, interpreta-se em favor do aderente”
{Silvio de Balvo Venosa, Direito Civil — Teoria Geral dus Obrigacdes ¢ dos Contratos, 3.
ed., Sio Paulo: Atlas, 2003, v. 11, p. 384).

" Arnoldo Wald, Curso de Direwrg Civil Brasiletro — Obrigagdes e Contratos, 12. ed., S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, v. 1L, p. 201.
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mas, tao somente, a manuten¢io da chamada equa¢io econonuco-financetra
do contrato que representa o relacionamento entre os direitos ¢ obrigagGes
de um dos contratantes e os do outro. Assim. admite-se que s¢ consideramos
como sendo os valores a e b correspondentes 1mcialmente aos direitos con-
tratuals respectivamente do primeiwro e do segundo coatratante, podemos
afirmar que a equa¢io contratual ¢ a/b. Se o valor de a for modificado para
a, o de b deve sofrer alteragiio idéntica, passando & ser b de tal modo que a
equagdo inicial seja mantida, ou seja, a/b seja a a'/bl S3o evolutivos os con-
tratos administrativos em geral como também alguns contratos mistos, como,
por exemplo, os do Sisterna Financewo de Habitagdo, que abrangem simulta-
neamente um relacionamento entre o mutudrio e o mutuante e, por outro
tado, a assun¢do de uma parte do débito por um fundo administrado pela
Caixa Econdmica™

Sinceramente, para efeito diddtico, toda classificagio vale a pena, mas esta,
em especial, pode estar abrangida dentro da préxima, que toma por base a
disciplina juridica aplicdvel, uma vez que esta “evolugdo contratual” pode ser
considerada como nada mais que uma aplicagio peculiar aos contratos admi-
mstrativos da teoria da imprevisio®®, que, pouco a pouco, se esprala para as
demais formas de contratagido®

3.2. Classificacio dos contrates quanto a disciplina juridica

Eis outra classificagio cldssica da doutrina nacional.

Distinguir os contratos civis e comerciais era uma imposicao legal, por
forca da necessidade de verificar quals os preceitos a eles aplicavels, a saber. os
contidos no Cddigo Civil e no Cédigo Comercial.

Com a unifica¢ido da disciplina das obrigagdes civis e comerciais, pelo
advente do novo Codigo Civil brasilerro, a distingdo perdeu muito o inte-
resse,

¥ Arncido Wald, ibidem, p. 201-2.

* Sobre o tema, confira-se o Capitulo XVI (“Teona da Imprevisio e Resolu¢do por
Onerosidade Excessiva”) deste tomo.

* Para um aprofundamento desta afirmagdo, lembremos, por exemplo, da previsio
do art. 317 do vigente Cadigo Civil brasileiro, sem equivalente na codificacdo civil
antertor: “Art. 317. Quando, por motlvos imprevisiveis, subrevier desproporcio ma-
nifesta entre o valor da prestagio devida e 0o do momento de sua execucio, podera
o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assepure, quanto possivel, o valor
real da prestagao”

® "A tendéncia moderna € a unificagio do diretto privado. Desse modo, dimmnm a
importanca de saber se um contrato é wiilizado no Direste Civil ou no Diraito Co-
mercial. Entre nds, ainda persiste em vigor o vetho Cédigo Comercial no tocante ao
diretto maritimo, revogado que for o restante pefo novo Cadigo Civil. No sistema
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Vale registrar, porém, que a classificagio dos contratos quanto a disapli-
na juridica ndo deve limitar-se a tal dicotomia.

De fato, novos microssistemas juridicos hd muito se emanciparam do
Direito Civil cldssico, tendo, porém, no contrato, também a sua manifestagdo
bdsica, como o Direito do Trabalho ¢ o Diretto do Consumidor.

Por outro lado, a propria Admimstragioe Publica estabelece relagoes juri-
dicas niegocias, sob a forma de contratoes. ou seja, a personificagdo do Estado
também se vale do mais bisico e importante instituto do Direito Civil (isso
serta um nd século atrds, se ainda valesse a pena persistir nos conceitos de
Dirento Pdblico e Direito Privado...).

Assim, falamos tranquilamente, ao lado dos contratos civis e comerciais,
et contratos trabalhistas, consumeristas e administrativos.

E hd diferenca ontolégica entre eles?

Nio, ousamos dizer!

A Teoria Geral dos Contratos, reservada por isso fnesmo em tomo pro-
prio desta obra, deve ser considerada uma categoria geral do Direito, com-
posta de principios bdsicos, que devem ser aplicados a toda forma de relacio
contratual.

O que hd, todavia, é o fato de que, por forca das peculiaridades dos su-
jeitos envolvidos e das relacdes juridicas travadas, a interpretagio de tais aven-
cas devera observar s suas peculiaridades legais e doutrindrias.

Por tais fundamentos, consideramos a classificagdo ainda bastante util,
para vislumbrar que € possivel. sim, disciplinas juridicas distintas para contra-
tos de diversas naturezas, sem desprezar, porém, a teoria geral que lhes deve
ser sempre aplicada, mutatis mutandis.

3.3. Classificacio dos contratos quanto 3 forma

Quanto a forma, os contratos podem ser classificados sob dois enfoques.

anterior, havia disposigoes do contrato de compra e venda mercantil e do contrato
de compra e venda civil, portanto, Embora seja essa a nova sistemdtica, existem
contratos que sdo tipicamente de direito mercantil, enquanto outros sdo de direite
cwvil. O critério mais seguro, embeora nao absoluto, para distingui-los é por meio do
exame das partes, ou a0 menos das partes gue os integram. Quando ac menos uma
das partes € comerciante ou empresa, o contrato pertence ao direito comercial. A
distingdio vra importante mormente quando hi normas diversas a serem aplicadas a
um contrato regulado, tanto num come noutro compartimento do Direito. As regras
de mterpretagio também diferern nesses dois campos™ {Silvio de Salvo Venosa, [2i-
reito Civil — Teoria Geral das Obrigagées e dos Conrratos, 3. ed., Sio Paulo: Atlas,
2003, v. 11, p. 420).
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O primewro se refere & questio da imprescindibilidade ou ndo de uma
forma prescrita em ler para a validade do negéao juridico.

O segundo se relaciona & maneira pela qual o negocio juridico € consi-
derado ultimado,

Conhegamos esses dois critérios.

3.3.1. Solenes ou ndo solenes

Quante a mmprescindibilidade de uma forma especifica para a validade da
estipulacao contratual, os contratos podem ser solenes ou nio solenes.

A forma livre € a regra no nosso pals, embora haja contratos solenes como
o de compra e venda de 1mével acima do valor legal (art. 108 do CQ).

Como jd dito em capitulo anterior, o principio da liberdade da forma é
regente de todo ¢ nosso sistema regulador do negoécao juridico, pelo que, como
regra geral, os negécios tém forma livre.

Assim, os negocios formais ou solenes, definitivarnente, ndo podem ser
considerados a regra em nossa Direrto, como o eram no Direito Romano.

Nessas situa¢des excepcionals, porém, em que hd imposigdo de um deter-
minado revestimento formal para a validade do negdécio juridico {sefa por uma
forma especial ou por uma solenidade na sua celebragdo), diz-se que o negdcio
é ad solemnitatem.

Caomo exemplos de tal modalidade contratual, destacam-se, sern sombra
de diivida, os mencionados contratos constitutivos ou translatives de direitos
reats sobre imdvets acima do valor consignado em ler, tendo em vista que a
forma publica é indispensdvel para a validade do ato. O testamento, embora
ndo seja um contralo, mas, sun, um negocio juridico unilateral, pode ser fem-
brado, apenas para fins diddticos, como um exemplo de negécio juridico para
o qual a lei impGde determinada forma (publica. cerrada ou particular), uma
vez que ndo reconhece liberdade ao testador para efabord-lo de acordo com a
sua vontade.

Paralelamente aos negocios ad solemmitatern, podemos vislumbrar uma
outra utilizacio da forma para os contratos, a saber, os negdcios ad profiationen.
Nesses, embora a forma nio prepondere sobre o fundo, haja vista nfo ser es-
sencial, os contratantes devem observa-la, todavia, apenas para efeito de prova
do negoeio juridico™.

Y “Acdo de despejo cumulada com agdo de cobranga. Locagio verbal. Possibilidade.
Fianca niio existente. O contrato de locagio, posto gue possa ser ajustado verbalmente
{art. 47 da les n. 8.245/91}, reclama prova segura e idénea no Jdemonstrar ¢ ocorréncia
daquela avenca. A fianga é contrato solene que se dd por escrito (art. 1,483 do CC), ndo
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Sobre a prova do contrato, remetemos o feutor as considerages feitas no
capitulo antertor mencionado*.

3.3.2. Consenisuars ou reais

Em relagdo ¢ manerra (forma} pela qual o negdcio juridico é considera-
do ultimado, amda nesta classifica¢de quanto ¢ forma, os contratos podem
ser consensuars, se concretizados com a simples declaragio de vontade, ou
reais, na medida em que exijam a entrega da coisa, para gue se reputem
existentes.

Conforme vimos neste mesmo capitulo, tal classificagio tem grande im-
portincia histdrica, uma vez que suas origens remontam ao Direito Romano,

S3o exemplos de contratos consensuais todos aqueles nio solenes, ou seja,
que a ordem juridica nio exige nenhuma forma especial para sua celebragio,
tais como a compra e venda de bem médvel, locagdo, parceria rural, mandato,
transporte € emprego.

Sdo exemplos de contratos reais o comodato, o mutua, o depdsuo € o
penhor. Como enstna MARIA HELENA DINIZ, “antes da entrega efetiva da
coisa, ter-se-a mera promessa de contratar e nio um contrato perfeito e aca-
bado. Todavia, autores ha, como Osti, Colin e Capitant, Josserand, Baudry-
Lacantinerie, Carrara ¢ Plamol. que rejeitam essa no¢io de contrato real, fun-
dando-sz na 1deia de que 1 entrega da coisa seria mero pressuposto de exigl-
bilidade da obrigacio de restituir™.

Sobre a inportancia de tal classifica¢do, € precisa a observagido do amigo
VENOSA:

existinde, portanto, fianga verbal. Prova dos autos gue nio sustenta a versdo contida na
icial, Demanda repelida” (TTRS, Ap. Civ. 197216393, rel. Des, lorge Luwis Dall’Agnol, ).
19-11-1997, 8.2 Camara Civel).

Em outro sentido. veia-se este acordio:

“Centrate de corretagem — Intermediac@o de negdaio — Produgio de prova por meio
de oitiva testemunhal — Possibilidade — Sentenca mantida -— Interposigio de apelagio
e recurso adesivo visando reforma — Recurso adesivo niio conhecido e apelo desprovi-
do. O contrato de corretagem completa-se pelo simples consenso das partes, manifes-
tado por qualguer forma, poss ndo hi mstrumento especial previsto em ler para sua
celebracao ou validade, podendo ser provado por todos os meios admissiveis em direi-
to, mclusive por testemunhas. Uma vez provada a prestagio de servicos, tem o interme-
didrio do negdcio direito a remuneracio” (TISC, Ap. Civ. 1999.012872-5, rel. Des. An-~
selmo Cerello, j. 20-8-2001, 2.» Camara de Direito Civil).

** Caonfira-se o tépice 6 ("Forma e Prova do Conirato™) do Capituio I ("Visgo Estru-
tural do Contrato”) deste tomo.

¥ Mara Helena Dimiz, Tratade Tedrico ¢ Prdtico dos Contratos, 5. ed., 530 Paulo: Sarai-
va, 2603, p. 107.
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“Parte da doutrina tacha, modernamente, de supérflua essa distingdo. No
entanto, ¢ importante distingwi-los para determinar o exato momenato da
farmacio do contrato. No Direito Romano, a classificagio nnportava rmazss
fortemente, porque as obrigacdes em geral eram cercadas de formalidades, ¢
a entrega da coisa era uma delas para os contratos mencionados. De qualquer
forma, a classifica¢io serve para explicar o mecarismoe de certos contratos.
Nio se anufa o principio geral de que o consentimento é bastante para aper-
feigoar o contrato. Alguns contratos, porém, exigem algo mais, que € a entre-
ga da coisa, sob pena de desnaturarmos a relacio contratuzl, fora do herme-
tismo da classificacio.

i3 nos contratos ditos consensuais, basta exclusivamente ¢ acorde de vontades,
como ocorre, por exemplo, na locaciio, compra ¢ venda ¢ mandato.

Como bem afirma ORLANDO GOMES, os contratos reais s3o geralmente
unilaterais, porque a entrega da coisa, essencial para sua formaglo, nio sig-
nifica um comego de execugdo, ¢como pode sugernt 4 primeira vista. Se ndo
houver a entrega da coisa numa avenga desse tipo, existird quando muito um
pré-contrato mormunado. Como a tradi¢io da coisa € essencial no contrato
real, integra ela o requisito de existéncia do negdcio. O contrato ndo se forma
quando nio existe a entrega da coisa. Destarte, o aspecto fitico € importante
para o inteérprete determinar o aperfeicoamento da avenga. Apesar de a regra
ser estipulada como uma contraprestagio quando, por exemplo. o depositan-
te obriga-se a remunerar o depositirio™.

3.4. Classificacdo dos coniratos quanto a designacdo

Quanto a previsdo legal anterior de denominacio especifica, pode-se falar
na existéncia de contratos normmnados e contratos inornmnados, na medida em que
tenham terminologia ou nomenclatura definida e prevista expressamente em
ier ou, em caso contranio, sejam apenas fruto da criatividade humana.

Sobre o tema, voltaremos a tratar em capitulo posterior, distinguindo-os
de outra modalidade contratuai®

3.5. Classificacdo dos contrates guanio & pessoa do contratante
No que diz respeito 4 pessoa do contratante, nossa classificagao também
se subdivide.

A primewra modalidade se refere a importdncia da pessoa do contratante
para a celebragio do contrato e sua produgiio de efeitos.

* Silvio de Salvo Venosa, Diretto Civil . Teoria Geral das Obrigagées ¢ Teoria Geral dos
Cantratos, 3. ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, v. I, p. 413-4.

* Confira-se o tépico 2.1 ("Distingio dos Contratos Nominados ¢ Inominades”) do
Capitulo X (“Contratos Atipicos™) deste tomo.
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[d a segunda modalidade se refere ao numero de swjerros atingidos. na
medida em que as vontades sio consideradas mdividual ou coletivamente.

Por fim, ainda nessa classificagdo, é importante tecer consideragdes sobre
a figura do autocontrato,

Analisemos, agora, tais classifica¢bes.

3.5.1. Pessoals ou impessoals

Quanto a importdncia da pessoa do contratante para a celebraciio e produ-
¢io de efertos do contrato, podem tais negocios juridicos ser classificados em
contratos pessoais ou contratos iHpessoais.

Os primeiros, também chamados de personalissimos, sio os realizados
ity personae, ou seja, celebrados em funcio da pessoa do contratante, que
tem nfluéncia decisiva para o consentimento do outro. para quem interessa
que a prestacio seja cumprida por ele proprio. pelas suas caracteristicas parti-
culares (habilidade, experiéncia, técmca, idoneidade etc.}. Nessas circunstancias,
é razodvel se afirmar, inclusive, que a pessoa do contratante torna-se um ele-
mento causal do contrato.

O exemplo mais visivel € o contrato de emprego, em que a pessoalidade é
fevada a graus extremos, uma vez que a possibilidade de o trabalhador se fazer
substituir por terceiro na prestagio laboral desvirtua a avenca como sendo de
trabalho subordinado. Outro bom exemplo ¢ um contrato de prestacio de
Servigos, £m que se pactue uma obrigagio de fazer infungivel (encomendar um
quadro feito por um pintor famoso, v.g.), em que nio serd possivel a atribuicio
de tal mister para terceiro, ainda que s custas do devedor reticente.

Jd os contratos umpessoals sio aqueles em que somente interessa o re-
sultado da atividade contratada, independentemente de quem seja a pessoa
que 1rd realizd-la. Assim. se contrato uma sociedade empresdria para reformar
um prédio, pouco me unporta se o pedreiro responsdvel serd o empregado
TOAQ ou o empregado JOSE, desde que a prestagiio seja cumprida da forma
como pactuada. Na situagio extrema desse exemplo, pouco me mmporta, n-
clusive, que a pessoa juridica contratada desempenhe pesscalmente a ativida-
de ou subempreite a prestacio, desde que me entregue a obra pronta no dia

pactuado.

A disting@o entre contratos pessoais e impessoais tem grande utilidade, a
saber:

a) os contratos intuituy personae sia ntransmissiveis, nio podendo ser
executados por outrem. Por decorréncia légica, a morte do devedor é causa
extintiva de tal avenqga, que, da mesma forma, ndc pode ser cedida a terceiro.
Caso tal cessdio ocorra, 0 que havera, junidicamente, serd, em verdade, a cele-
bragio de um novo contrato;
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b) os contratos mturiu personae s3o anuldvels, na hipdtese de erro de
pessoa, na forma do art. 139, Il do CC-02%, haja vista que a determinacio do
sujetto contratante [o1 a razfio bdsica para a manifestagio de vontade de con-
tratari

¢} nos contratos ity personae, o descumprunento culposo de obnigagio
de fazer somente pode gerar perdas e danos ou, sendo ainda possivel a presta-
¢io ¢ havendo interesse do credor no seu cumprimento, a busca de uma tute-
la especifica, mas, jamais, pela sua natureza, admitird a prestacio por terceiros,
ainda que as expensas do devedor inadimplente.

3.5.2. Individuais ou coletivos

Amnda na classificagio quanto a pessoa do contratante, € possivel
tomar como pardmetro, por ora, também o numero de sajeitos envalvidos/
atingidos.

De fato, a concepgao tradicional do contrato se refere a uma estipulagio
entre pessoas determinadas, ainda que em numero elevado, mas consideradas
individualmente.

Todavia, ao se falar em contrato coletivo, também chamado de contrato
normativo, tem-se uma transubjetiviza¢do da avenga, alcangando grupos nio
individualizados, reunidos por uma refagio juridica ou de fato.

Em geral, ao contrario do contrato individual, as cldusulas estipuladas no
contrato coletivo tém uma forca normativa abstrata, em situagido analdgica a
preceitos legais, estabelecendo normas que devem presidir a celebra¢io e exe-
cugdo dos contratos individuais subordinados, inclusive produzindo alteragdes
no conteido dos contratos em curso.

No ensinamento magistral de ORLANDO GOMES, um dos pais da mateéria
no Brasil¥, o “contrato normative nido prefixa, de regra, todo o conteddo
dos futuros contratos individuais. Prescreve, quase sempre, as disposicdes
de mator importancia, detxando margem 4s partes dos contratos singulares
para que, em pontos secundarios ou varidvess, exercam a liberdade de esti-
pulagiio, introduzindo cldusulas que ndo contradigam ou desvirtuem as
disposicdes normativas. Para a caracterizacio desses convénios ymporta que
se apresentemn sob forma de regulamento, cujas disposigdes se msiram,

% CC-02: “Art. 139. Q erro ¢ substancial quando: {...)
IT — concerne a identidade ou a4 qualidade essencial da pessoa a quem se refira a de-
claracio de vontade, desde que tenha influido nesta de modo relevante’.

" Vale destacar que a tese de Oriando Gemes para a Cdtedra de Direito Civil na Facul-
dade de Dirento da Bahia {hoje, integrada 4 UFBA — Umversidade Federal da Bahia}
se chamava “A Convencio Coletiva de Trabatho”, obra de consulta obrigatdria para todos
que se debrucarem sobre o tema.
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inelutavelmentie, no contetdo das relacdes individuais formadas nos limites
de sua eficacia™®

Sua mais importante espécie € a convengio coletiva e, na drea trabalhista,
encontra outra forma, a saber. 0 acordo coletivo de trabalho™, cuja diferenca
bdsica se refere ao sujetto patronal (o sindicato dos empregadores, nas conven-
¢bes coletivas: ¢ o empregador, ditetamente, no acordo coletivo) e a drea de
abrangéncaa (toda a categoria econdmica nas convencdes coletivas; ¢ a empre-
sa, no acordo coletivo].

Trata-se de uma modalidade contratual fato sensu de grande utilizaciio no
campa do Direito do Trabatho, embora nada impeca o seu emprego em outros
ramos do Direito, havendo, inclusive, norma expressa no vigente Codigo de
Defesa do Consumidor®, embora sem grande repercussio pratica.

MNesse sentido. ensina ARNOLDG WALD:

“Nio &, todavia, apenas nas relagoes entre empregados e empregadores que
surgem os contratos coletivos. Muitas vezes ocorrem entendimentos entre
diversas indtstrias ou diferentes firmas comerciais, pars a producdo, a
compra ou a venda de determinados artigos, fixando-se principios para
evitar a concorréncia desleal ou a tuta de precos que poderia tevar 4 ruina

* Orlando Gomes, Contratos, 24. ed., Rio de Tanewro: Forense, 2001, p. 84.

¥ CLT: "Art, 611, Convengio Coletiva de Trabalho € o acordo de carater normativo, pelo
qual deois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmucas e profissionars
estipulam condigdes de trabalho aplicdvess, no dmbito das respectuivas representagdes, as
relagdes individuais do trabaltho.

§ L.» E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionass celebrar
Acordos Coletives com uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica,
que estipulem condigdes de trabaiho, aplicaveis no dmbito da empresa ou das empresas
acordantes 4s respectivas relagdes de trabalho.

§ 2.0 As Federagtes e, na falta destas, as Confederagdes representativas de categorias
econdmicas ou profissionais poderio celebrar convengdes coletivas de trabatho para
reger as relagBes das categonas @ elas vinculadas, inorganizadas em Sindicatos, no am-
bito de suas representa¢des”.

* CDC. "Art. 107. As entidades civis de consumidores ¢ as assocragoes de fornecedores
ou sindicatos de categoria econdnuica podem regular, por convengao escrita, relagdes de
consumo que tenham por objeto estabelecer condicdes relativas ao prego, a qualidade,
4 quantidade, 2 garantia e caracteristicas de produtos e servicos, bem como a reclama-
¢io e composicio do conflito de consumo,

$ [.° A convencdo tornar-se-d obrigatoria a partir do registro do instrumento no car-
torto de titulos de documentos;

§ 2.0 A convengdo somente obrigara os filiados as entidades signatdnias;

$ 3.2 Nio se exumme de cumprir a convengio o fornecedor que se desligar da entidade
em dats posterior ag registro do nstrumento’
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gs produtores e 0s comerclantes. Ndo ¢ so o fim ilicito de organzar que
leva os interessados ao contrato coletivo. Muitas vezes, € um acordo que se
torna necessirio para atender a um determinado mercado, a certas moda-
lidades de vendas, a realizacio de certas pesquisas, fixando-se as bases da
cooperagio de diversos grupos econdmicos para fabricar ou comercializar
o produto.

Muttas vezes o fabricante faz um contraio coletrvo com os diversos reven-
dedores, a fim de evitar a concorréncia entre os mesmos, fixando modali-
dades gerais de trabalho e zona de atividade de cada um num documento
de cardter mais estatutario do que contratual. Estabelece-se assim as quotas
de cada um, a possibilidade ou ndo de transferi-las ¢ o modo de operar em
geral etc™®

3.5.3. O autocontrato

Como estamos classificando o contrato em refagdo ds pessoas dos contra-
tantes, faz-se mister falar, amda que en passant, sobre a figura juridica do au-
tocontrato.

Como a relagdo contratual pressupde a coexisténcia de duas vontades.
pode soar, no minimo, heterodoxo falar em autocontrato.

A perplexidade, porém, é meramente aparente, uma vez que ndo hd pro-
priamertte um contrato CONSIgo MESMO, mas, sim, um contrato em que um dos
sujeitos € representado por outro com poderes para celebrar contratos e que,
em vez de pactud-lo, estipula-o consigo prdprio.

£ a situagio, por exemplo, em que Geraldo, mandatdrio, com os devidos
poderes, de Noem: para vender um terreno de sua propriedade pelo prego X,
em vez de anunciar ao publico em geral, adquire-o para s1, pagando o valor
pretendido.

E tal contrato valido?

Historicamente, sempre houve muita resisténcia na aceitagao de tal figu-
ra contratual, tendo o wvigente Cadigo Civil estabelecido regra prépria no art.
i17. sem equivalente na codificacdo anterior:

“Art. 117. Salvo se o permutir a ler ou o representado, € anuldvel o negd-
cto juridico que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem,
celebrar consigo mesmo.

Pardgrafo unico. Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo represen-
tante o negocio realizado por aquele em quem os poderes houverem sido
subestabelecidos”

' Arnoldo Wald, Curse de Direito Civil Brasileiro — Obnigagies ¢ Contrates, 12. ed., Sio
Paulo: Rewista dos Tribunas, 1995, v. I, p. 192.
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Assim sendo, em apertada sintese, temos que, no exemplo citado, a aqui-
si¢do do referido terreno ¢ invilida, salvo se a ler expressamente autorizasse ou
anuisse efetivamente com seus termos a nossa amiga Noemi,

Razodvel, portante, ¢ a conclusio do amigo VENOSA:

“Podemos concluir com Messineo {1973, v. 21, t. 1:286} acerca da admissibi-
lidade do autocontrato. Em primeiro lugar, deve ser considerado que o repre~
sentado € o melhor nuz de seu proprio mteresse. Se. consciente das circuns-
tincias de fato, autorizou o representanie a contratar consigo, o negocio é
vilido. Mo entanto, cumpre ndo so que exista uma autorizagio prévia. mas
que ela tenha sido dada de forma especifica ao negécio concluido. Se a au-
torizagdo for genérica, temos de examinar se houve conflito de nteresses, e
se, caso fosse o negocio concluido com terceiro, a situagdo tera sido a mesma.
Em segundo lugar, deve ser tido como vilido o autocontrato, se o titular do
direito predeterminou o contetdo do negdcic no mandato, com tais minucias
¢ com cautelas de molde a impedir o conflito de interesses com o represen-
tante. Neste dltimo caso, torna-se indiferente para o representado a pessoa do
outro contratante. Também ndo podemos defimir como anuldvel ¢ antocon-
trato, se o ttolar do direito o aceita, por meic de aprovagic posterior”™2

3.6. Classificagio dos contrates guanto ao tempo de sua execucio

Quanto ao tempo, os contratos podem ser classificados em instantineos
ou de duragio.

Por contratos mstantdneos, compreendam-se as relacdes juridicas contra-
tuars cujos efeitos sdo produzidos de uma s6 vez.

E o caso, por exemplo, da compra e venda a vista de bens mdéveis, em
gue o contrato se consuma com a tradicdo da cosa.

Tal produ¢io concentrada de efeitos, porém, pode-se dar ipso facto a
aven¢a ou em data posterior 4 celebrag¢io {em funciic da mserciio de um termo
limitador da sua eficdcia), subdividindo-se, assim, tal classificacdo em coniratos
mnstantaneos de execugdo imediata ou de execugio diferida.

Tal subclassificagio também tem interesse pritico, tendo em vista que, nos
contratos de execucdo diferida, é aplicdvel a teoria da imprevisio, por depen-
derem de circunstincias futuras, o que, por dbvio, inexiste nos contratos de
execucio mmediata.

F& os contratos de duragdo, também chamados de contratos de trato suces-
sivo. execucdo continuada ou débito permanente®, sio aqueles que se cumprem

2 Silvie de Salvo Venosa, Diretto Civil — Teoria Geral das Obrigagées ¢ Teoria Geral dos
Contratos, 3. ed., 330 Paulor Atas, 2003, v. I, p. 430.

# “Deébito permanente € ¢ que consiste em uma prestagdo tal que ndo é possivel con-
ceber sua satistagio em um s6 momento; mas, do contrdrio, tem de ser cumprida
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por mewo de atos reiterados, como. por exemplo, o contrato de prestacio de
servigos, compra € venda a prazo e 0 contrato de emprego.

Tal duragio pode ser determinada ou indeterminada, na medida em que
hajz ou nfo previsdo expressa de termo final ou condigdo resolutiva a limitar
a eficdcia do contrato,

Vale destacar, porém. que o sempre metodico Mestre ORLANDC GOMES
propunha, ainda, uma segunda classificagdo dos contratos de duragdo, especi-
ficando-os em execucio periddica, execugio continuada ¢ execugio salteada®.
Nio adotamos, todavia, tal perspectiva, por considerd-la sem repercusses ju-
ridicas relevantes.

Finalmente, vejamos os efeitos vinculados 3 classifica¢io desenvolvida
neste capitulo:

a) a resolucdo por onerosidade excessiva, prevista nos arts. 478 a 480 do
CC-02 (sem equivalente na codificacao anterior), somente € aplicivel aos con-
tratos de execucdo continuada ou aos instantineos de execucido diferida:

b) nos contratos de execuglo instantdnea, a declaragio de nuiidade ou a
resolugdo por inadimplemento umpoe a restituicdo do status que ante, o que
nio ¢ possivel nos de execugio continuada, em que devem ser respeutados os
efettos produzidos.

Em funcio de tantas subdivisdes, parece-nos razodvel apresentar uma
visdo esquematizada de tai modalidade classificatoria:

Execucdo Imediata

Instantianeos
Execu¢do Diferida
Contratos
Determ:inada
De Duragao
Indeterminada

durante certo periodo de tempo, continuadamente. A determynagio de sua duragido
resulta da vontade das partes. mediante cldusula contratual em que subordinam os
efeitos do negdcio a um acontecimento futuro e certo, ou da declaracio de vontade de
um dos contratantes pondo termo a relagio {denuncia). 580, por consequéncia, por
tempo determinado ou indeterminado” {Orfando Gomes. Contratos, 24. ed.. Rio de
faneiro: Forense, 2001, p. 79).

* “Os contratos de duragio subdividem-se em contratos de execugdo perigdica e contra-
tos de execugdo continuada. Qs de execugdo periddica seriam, propriamente, 0s contratos
de frato sucessivo, expressio que se emprega, alids, mcorretamente, para designar todos
os contratos de duragio, que se executam mediante prestagdes periodicamente repetidas.
Qs de execugdo continuada, aqueles em que z prestagdo € dinica, mas imnterrupla, Acres-
centam alguns terceira classe, constituida pelos contratos de execugiio saiteada. sob so-
licitagio de uma das partes” (Orlando Gomes, ob. e p. cus.).
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3.7. Classificacio dos contratos quanto a disciplina legal
especifica

Quando hd uma previsio legal da disciplina de determunada figura con-
tratual, estamos diante de um contrato tipico; na siuagdo 1NVErsa, ou sejd, €m
que o contrato nio esteja disciplinado/regulado pelo Direito positivo, vislum-
bramos um contrato atipico.

O tema. dada a sua importinca doutrindria e pragmadtica, sera objeto de
um capitulo especifico neste tomo, ern (ue n3o somente diferencraremos os
institutos para os contratos nominados e inominados, bem como os contratos
mistos {negocios juridicos formados pela comjugacio de prestagdes tipicas de
outros contratos existentes) e coligados (vidrios negécios juridicos conjugados,
unidos entre si)®

3.8. Classificacio pelo motivo determinante do negécio

Uma classificacio lembrada por SILVIO RODRIGUES toma por base o
motivo determinante do negdcio, para dividi-los em contratos causais e contra-
tos abstratos.

Os primeiros estdo vinculados a causa que os determinou, podendo
ser declarados invilidos, se a mesma for considerada nexistente, ilicita ou
imaral®.

Ja os contratos abstratos sdo agueles cuja forca decorre da sua propria
forma, independentemente da causa que os estipulou. S0 exemplos os titulos
de crédito em geral. como um cheque.

3.9. Classificacdo pela funcio econdmica
Uma classificacio encontrada na obra do Mestre ORLANDO GOMES
toma como pardmetro a fungio econdmica do contrato, para diferencid-los em:

a} de troca — caracterizado pela permuta de utilidades economicas, como,
por exemplo, a compra e venda;

% Cf. o Capitulo X (“Contratos Atipicos”) deste tomo.

* “Em geral as obrigagDes estdo filiadas as causas que as geraram e o devedor, quande
acionado, pode ilidir o pedido. s provar a mexisténcia da causa do contrato, ou se
demonstrar que ¢le se inspira em causa ilicita ou tmoral. Em principio, o credor deve
provar a existéncia do contrate, seu conteido, bem como a obriga¢ico do réu, a fim de
consegulr sua condenagio no pedido. De modo que através desse procedimento de-
monstra ele uma relagio de causa e efeito entre sua pretensio e a obrigagio de scu
coniendor” (Silvio Redrigues, Diretts Civil — Dos Contratos ¢ Declaragdes Unilaterais de
Vontade, 25. ed., Sio Paulo: Sarawva, 1997, v. 3, p. 321
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b} associatives —- caracterizado pefa coincidéncia de fins, como € o caso
da soctedade e da parcera;

¢) de prevencido de riscos — caracterizado pela assung¢io de rniscos por
parte de um dos contratantes, resguardando a possibilidade de dano futuro e
eventual, como nos contratos de seguro, capitalizagio e constitui¢do de renda;

d) de crédito — caracterizado pela obtencio de um bem para ser resti-
tuido posteriormente, calcada na confianca dos contratantes e no interesse de
obtengdo de uma utilidade econémica em tal transferéncia. E a hipétese tipica
do muituo feneraticro (a juros);

¢} de atividade — caracterizado pela prestagio de uma conduta de fato,
mediante a qual se conseguird uma utilidade econémica. Coma exemplos, po-
dem ser lembrados os contratos de emprego, prestagio de servigos, empreitada,
mandato, agéncia e corretagem.

Ressalte-se, porém, a adverténcia feita pelo proprio insuperdvel mestre
baano:

“Na classificagdo dos negocios yuridicos pela fungio econdmuca ndo se pode
proceder a enquadramento em categoras estangues. O mesmo negécio € -
cluido em categorias distintas, se exerce dupfa fun¢do, como acontece com
alguns. E que, como observa Messineo, as categorias econdmicas nido comgcidem
necessariamente, na importanca e no significado, com as categorias juridicas.
Mas, como a disciplina dos negocios se particulaniza de acordo com a sua
fungio pratica, o conhecimento e a classificagiio das principais categorias n-
teressam ao jurista para a fixagio do regame a que se devem subordina™

Destaque-se que tal classificacio, identificando-a como quanto ao objeto,
¢ criticada por alguns doutrinadores, como a ilustre Professora MARIA HELE-
NA DINIZ da PUCSP:

“Discrepam os autores quanto a essa classificacao. Cimbali, p. ex., divide os
contratos, relativarnente ao objeto, em: a) pafrunonias, se se entendem como
o patrimomo em sentido estrito; b) pessoars, se alinentes a alguma prestacio
do contraente ou de outrem em seu lugar; ¢) sociais, se visam ao 1ateresse
da coletividade. Porém, como lecionam R. Limong: Franga, Rotondi ¢ Tra-
bucchy, essa divisio € inoportuna, por criar confusio a respeuto do proprio
objeto do contrato, cuja natureza, ent regra, ¢ de cardter patrimonial. Eis por
que R. Limong! Franga, baseado em Larenz, propée que se dividam os con-
tratos conforme o conteudo do direito que conferem, classificando-os do
seguinte modo: a) contratos de alienagdo de bens; b) contratos de transmis-
530 de uso ¢ gozo: ¢} contratos de prestacio de servicos; e d) contratos de
contetido especial”®.

 QOrlande Gomes, Contratos, 24. ed., Rio de faneiro: Forense, 2001, n. 90.

* Maria Helena Diniz, Trutado Tedrico e Prdtico dos Contratos, 5. ed., S3o Paulo: Sarai-
va, 2003, p. 111,
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4. CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS RECIPROCAMENTE
CONSIDERADBOS

Conhecida a classificagio dos contratos em si mesmos, passemos a anali-
sar os contratos reciprocamente considerados,

Nessa dltima classificagio, podemos, para efeito diddtico, também subdi-
vidi-ia e duas, tomando como pardmetro ou a existéncia de uma relagio de
dependéncia entre os contratos; ou a definitividade da avenga.

Enfrentemo-nas.

4.1. Classificagio quanto i relacdo de dependéncia

Os contratos principais sio os gque tém exssténcia autdnoma, independen-
temente de outro,

Sdg, até mesmo por forca dos principios da autonomia da vontade e da
liberdade contratual, a regra geral no sisterna juridico.

Por exceciio, existem determinadas relacBes contratuais cufa existéncia
juridica pressupde a de outros contratos, a qual servemn. E o caso tipico da
fianca, caucdo, penhor, hipoteca e anticrese.

Lembra MARIA HELENA DINIZ que, a resperto de tal classificagdo, “con-
vém ndo olvidar os seguintes principios fundamentais que os regem:

1.2} a nulidade da obrigacdo principal acarretara a das acessorias, porém
a destas ndo implica a da principal (CC, art. 184);

2.°) a prestagio da pretensdo relativa a obrigagdo prinapal induzird a
alusiva as acessérias, mas a reciproca ndo é verdadeira; assim, a prescrigio da
pretensio a direitos acessdnos nio atinge a do direito principal (RT, 476:155)"%.

E importante ndo confundir, porém, os contratos acessorios com os deno-
munados contrates derivados ou subcontratos.

Esclarece tal distincio CARLOS ROBERTO GONCALVES:

“Contratos derivados ou subcoatratos sic os que tém por objeto direitos
estabelecidos em outro contrato, denominade bdsico ou principal (sublocagio
e subempreitada, p. ex.). Tém em comum com os acessdrios o fato de que
ambaos sio dependentes de outro. Diferem, porem, pela circunstincia de o
derivado participar da prépria natureza do direito versado no contrato-base.
Nessa espécie de avenga, um dos contratantes transfere a terceiro, sem se
desvincular, a utilidade correspondente a sua posiciio contratual. O locatdrio,
por exemplo, transfere a terceiro os direitos que the assistern, mediante a
sublocagdo. (0 contrate de locagio ndo se extingue. E os direitos do subloca-

# Maria Helena Diniz, Tretado Tedrico ¢ Pritico dos Contrates, 5. ed., Sao Paulo: Saras-
va, 2003, v. 1, p. 113,
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tario teriio a mesma extensdo dos direitos do locatdrio, que continua vincu-
lado ao lecador™®

4.2. Classificacie quanto i definitividade

Por fim, quanto # definitividade, podem os contratos ser classificados em
prelinunares e definttivos.

Os contratos prelirmnares {ou pactum de contrahende), excecio no nosso
ordenamento juridico, nada mais sio do que negocios juridicos que tém por
finalidade justamente a celebracio de um contrato definitivo.

Pela importincia dada ao contrato preliminar no nove Cédigo Civil bra-
silerro, sem equivalente na codificagiio anterior, trataremos dessa espécie no
proximo capitulo, para o qual convidamos o leitor.

® Carlos Roberto Gongalves, Direrto das Obnigagoes — Parte Especial — Contratos {Si-
nopses Juridicas}, 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, 1. I, p. 33.
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Capitulo IX
Contrato Preliminar

Surmyire: 1. Consideragdes mctais. 2. Concento ¢ mnstitutos similares. 3. MNatureza
juridica. 4, Classificagiio. 5. Tutela especifica. 6. Consideragdes sobre o contrato
preliminar de doagio.

1. CONSIDERACOES INICIAIS®

Do ponto de vista do direito positivado, uma das inimeras inovagdes do
Cédigo Civil brasileiro de 2002 ¢ a disciplina formal do Contrato Preliminar,
residente na Seciio V1II do Capitulo 1 (“Disposicies Gerais”) do Titulo V (“Das
Contratos em Geral”) do Livro destinado ao “Direito das Obrigagbes™

A mengdo ao enfoque de lege lata se justifica pela circunstincia de que
tal instituto juridico ndo constitul propriamente uma novidade para a doutri-
na nacional (vu mesmo para 1scladas previsdes legais especificas’), embora o
nosso ordenamento ainda carecesse de urna regulamentacio explicita e genén-
ca da matéria.

E como passou a se dar tal disciplina?

Dissecd-la ¢ a proposta do presente capitulo, como veremos nos proximos
topicos.

! Este capitulo for redigido tomando por base o texto de Rodolfo Pamplona Filho, "A
disciplina do contrate prelimmar no nove Cédigo Civil brasileiro”, in Médrio Luiz Del-
gado ¢ Jones Figueirédo Alves (coords.), Novo Codigo Civil — Questges Contravertidas,
Sio Paulo: Mérodo, 2004, v. 1L, e in Paulo Luiz Netto Lobo e Eduardo Messias Gongal-
ves de Lyra linior (coords.), A Teoria do Contrate e 0 Novo Codige Civil, Recife: Ed.
Nossa Livraria, 2003.

* Mesmo antes do CC-02, tanto a Lei de Incorporagdes (Lei n. 4.591, de 16-12-1964,
art. 35, § 4.°) como a Let de Loteamnentos {Let n. 6.766, de 19-12-1979, art. 27, caput
e $ 1.2 admitiam a vinculatividade do pré-contrato, equiparado a este a proposta de
compra, a reserva de lote ou qualquer documento de gque conste a manifestagio de
vontade das partes, a indica¢ie do lote, o prego e mode de pagamento e a promes-
sa de contratar. Em verdade, entre nds, o Decreto-Lei n. 58/37 € que s¢ constituiu
em verdadeiro marco maugural, do ponto de vista legislativo, do contrato prelimunar,
ao regular o compromisso de compra e venda de terrenos para pagamento em pres-
tagies.
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2. CONCEITO E INSTITUTOS SIMILARES

Concettuar um 1nstituto juridico nunca é uma tarefa definitiva, havendo
sempre a possibilidade de divergéncias para a fixagio dos limites de sentido e
significado de cada palavra.

Sem cair na tentagd3o das concertuactes digressivas, compreendemos o
contrato prelimnar como uma avenga através da qual as partes criam em favor
de wma ou mais delas a faculdade de exigir o cumprimento de wm contrato ape-
nas projetado. Trata-se. portanto, de um negdécio juridico que tem por objeto a
obrigagiio de fazer um contrato definitive.

O exemplo mais comum € ¢ compromisso de venda, o qual, como se sabe,
pade inclusive gerar diretto real’.

O exermnplo mais comum desse tipo de promessa ¢ a de compra ¢ venda
{promessa de compra ¢ venda}, a qual, quando devidamente registrada no Car-
tério de Imovers', produz eficdcia real, facultando ao promutente-comprador. se
for necessdrio, recorrer 4 ac3o de adjudicacdo compulsdria para a concretiza¢io
do sen direito.

Tal figurz ja era conhecida, inclusive, no Direito Romano, pois o pactum
de contrahendo compreendia o pactum de mutuando e pactum de commodando,
entre outros.

Essa possibilidade de exigéneia da eficdcia imediata de um contrato in
fieri € também denominada, doutrinariamente, pré-contrato, promessa de con-
trate, ou compromisse, nio devendo ser confundido com o negécio juridico
ainda ndo celebrado, cuja eficdcia se pretende exigir.

Como observa ORLANDO GOMES:

“Trata-se de figuras distintas do respective contrato defintivo, havendo, en-
tretanto, guemn conteste 3 independéncia dos dos. Sob a influéncia do Direi-
to {rancés, segundo a qual a promessa de venda — que ¢ contrato preliminar
no entendimento geral — vale venda quando haja consentimento das duas
partes sobre a colsa e 0 prego, multos autores negam a autonomua do pré-

* Sobre o contrato prelimnar de promessa de compra e venda e ¢ direito real do pro-
mitente comprador, cf. Pablo Stolze Gagliano, Cddige Civil Comentado, Sao Paulo: Atlas,
2004, v. XIII, p. 224-36.

1 Mesmo nido registrado, o contrato preliminar (promessa de compra e venda) poderd
ser judicialmente exigido, consoante anotou Pablo Stolze Gagliano: “Em verdade, firma-
da uma promessa de compra e venda, ainda gque nfio registrado o seu instrumento
preliminar, 0 contrato terd gerade efettos ertre as proprias paries contratantes, caso em
que, posto nio se afigure constituido o esperado direito real, a purte prejudicada pelo
inadimplemento da ouira podera lancar mio dos meios comuns de execugio especifica
da obrigacio de fazer, para o fim de satisfazer o seu direito” (Cédige Civil Comentado,
Sdo Paudo: Atlas, 2004, v. XIIL p. 241).
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-contrato. Pensam outros que, se consiste em criar a obnigagio de celebrar o
contrato definitivo, € supeérfluo, porque, se alguém prometeu obrigar-se em
dia certo, obrigado estard nesse dia, como se nele houvesse contraido a obri-
gagio. Exigir que novamente se obrigue é adritir, como diziam certos cano-
nistas, um crrcustus imtilis™.

Da mesma forma, ndoc se deve colocar na mesma tdbua as chamadas
negociacdes preliminares e o contrato preliminar®,

De fato, as negociagdes preliminares — a0 contrdario do instituto aqui
analisado — ndo geram direitos a contratagio pretendida, podendo-se falar, no
maximo, em uma responsabilidade civil pré-contratual, cuios danos sdo passi-
veis de mdenizagdo.

3. NATUREZA JURIDICA

Toda vez que se indaga a respeito da natureza juridica de uma determi-
nada figura, deve o estudioso do Direito cuidar de apontar em que categoria
se enquadra, ressaltando as teorias explicativas de sua existéncia, consoante jd
tivernos oportunidade de anotar”.

Assim, fica claro concluir-se que a natureza juridica do contrato, por
exemplo, ¢ a de negécio juridice, uma vez que nesta tltima categoriz subsume-
-se a referida figura, encontrando, também ai, a sua explicacio tedrica existen-
cial (2 teoria do negécio juridico explica a natureza do contrato).

* Orlando Gomes, Contratos, 24. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 135,

s “Promessa de venda e compra. Recibo passado pelos promitentes-vendedores.
Alegacdo de que as negociagdes ndo passaram de meras tratativas preliminares.
Negocto juridico, porém, consumado, tendo as partes deixado de formaliza-lo atra-
vés de instrumento piiblico. A despeito de instrumentalizado mediante um sumples
recibo. as partes celebraram um contrato preliminar, cuja execugiio se consumou
com a entrega do 1mdvel ao compromissdrio-comprador e com o pagamento do
preco por este Gltimo, na forma convencionada. improcedéncia da alegagio segun-
do a qual as negociagbes ndo passaram de simples tratativas preliminares. Em sede
de recurso especial ndo se reexamina matéria de fato {Stumula n. 7-5TJ}. Exercida
a posse por for¢a de contrato de promessa de venda e compra, madmissivel é a
reivindicatéria contra o compromissirie-comprador sem a prévia ou concomitan-
te rescisdo do contrato. Enquanto ndo desfeito o negdcio juridico, nio pede ser
tida como injusta a posse daquele que se comprometen a adquirir. Precedentes.
Recurso especial ndo conhecido™ {STI, REsp §45.204/BA; REsp {1997/0059517-0},
D], 14-12-1998, p. 245, RSTJ, 118/289, RT, 763/171, rel. Min. Barros Montetro. J.
10-10-1998, 4. Turmal.

* Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Nove Curso de Direita Civil ~— Par-
te Geral, 4. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. I, p. 191.
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Afirmar a natureza juridica de algo €, em linguagem simples, responder 3
pergunta: “o que ¢ 1sso para o direito?”

Nesse diapasio, cumpre-nas nvestigar qual sera a natureza jundica do
contrato preliminar.

Indiscutivelmente, na nossa visio, o contrate prelinnnar ¢ um negdco
juridica, na medida em que consiste emn uma declaracdo de vontade, emitida em
ohediéncia aos seus pressupostos de existéncia, validade ¢ eficdcia, com o propis:-
to de produzir efeitos adnutidos pefo ordenamento juridico, pretendidos pelo
agente,

Dai, no € de se estranhar que disponha o art. 462 do novo Cadigo Civil
brasileiro, m verfus:

“Art. 462. O contrato prelininar, exceto quanto & forma, deve conter todos
0s requIRItoS essencials ao conirato a ser celebrado”™

Isso porque, como negocio juridico que €, o contrato preliminar também
se submete a todos o5 requisitos essenciais do contrato a ser pactuado.

A exclusio da forma se dd por uma opc¢ioe fegisiativa, de modo a facilitar
e estmular a utilizagdo do nstituto, como ordinariamente se procede, por
exemplo, quando o contrato definitivo exige a escritura piblica e os requisitos
do contrato preliminar sdo satisfeitos com a lavratura em instrumento parti-
cular.

Nada impede, porém, que 0 contrato defimitivo contenha mais cldusulas
do que as paciuadas no contrato preliminar, que, de maneira alguma, se des-
natura com tal possibilidade. Com efeito, a regra legal deve ser interpretada
com razoabilidade para se entender que a exigéncia ¢ somente quanto aos re-
quisttos essenciats (entenda-se, os elementos de existéncia e validade do negocio
juridico), e nio quante ao interre conteudo do pactuado.

4. CLASSIFICACAQO

Toda classificagiio ¢ varidvel de acordo com a visdo metodolégica de cada
autor.

Na nossa compreensao, devemos classificar os contratos preliminares de
acordo com a sua exigibilidade, retratabilidade ¢ onerosidade®

Na classificagdo primdria. percebemos que o pré-contrato pode ser unila-
teral ou bilateral.

* Essa classificagio toma por base a doutrina consagrada de Orlando Gomes {Contratos,
24. ed., Rio de [aneiro: Forense, 2001, p. 138), embora nio cowncida, i toten, com os
critérios propostos pelo inesquecivel mestre baiano.
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Mesta primetra forma, a faculdade de exigir o cumprimento reserva-se
ntca e exclusivamente a uma das partes, sendo que a outra contrai uma obri-
gagdo cujo adimplemento fica subordinade a vontade da que pode exigi-fo.

Destaque-se que a peculiaridade de criar obrigagio ao talante de uma
unica parte ndo retira a natureza contratual desta promessa, uma vez que ¢la
somente se aperfeicoa com o acordo de vontades. S3o exemplos de tals contra-
tos prelimsnares unilaterais a opgdo de compra, a venda a contento e a pro-
messa de doagdo. Para hipdteses como essas é que for concebido o art. 466 do
novo Codigo Civil, a saber:

“Art. 466. 5e a promessa de contrato for unilateral, o credor, sob pena de
ficar a mesma sem efeito, devera manifestar-se no prazo nela previsto, ou,
imexisimdo este, no que lhe for razoavelmente assinado pelo devedor”

Como observa SILVIO VENOSA, “quem promete dar, fazer ou nido fazer
algo nao pode ficar mdefinidamente vinculado. Se nfo houve prazo na pro-
messa, cujo decurso por st 56 desobriga o promutente, deve este conceder um
prazo para que o interessado se manifeste. Ern vdrias situagdes priticas a pro-
messa unilateral € utilizada, como, por exemplo, na op¢io que se dd 2 um

credor, para alienar um determinado bem™.

14 no contrato preliminar bilateral, cada parte pode exigir da outra a
execucio do contrato que projetaram, em toda a sua extensio e efeitos'

A promessa de venda € o exemplo mais habitual de tal espécie de aven-
ta, pots, nela, tanto o promitente vendedor quanto o promitente comprador
podem exigur a realizagZo do negdcio juridico prometido, a saber, a venda do
bem, nos termos em que for pactuado, ainda que com condigio reselutiva da
avenga''

* Silvio de Salvo Venosa, Direrto Civil, 3. ed.. S3o Paulo: Atlas, 2002, v. 11, p. 424,

¥ “Diresto cavil. Pactum de contrakiendo. Configuragio. Retirada arbitrana. Necessi-
dade de conststuigio em mora do devedor da prestacio. Obrigagio de indemizar,
Indenizacdo abrangente de todas as parcelas devidas. Recurso desacolhido. | — Ma-
nifestada expressamente por ambas as partes a intengio de formalizar contrato de
locagio de posto de servigos, a depender de condigio suspensiva a cargo do propo-
nente-locatario, sem termo, formalizou-se o contrato preliminar, nio sendo licito a
preponente-focadora contratar locagio de posto com terceiro sem constiluir em mora
aquele, quanto ao implemento da condigio avengada. II — A contratagio. nesses
termos, constitul retirada arbitrdria, habil a ensejar a indenizacde por perdas ¢ danos
a4 ela concernentes. 11f — Caso concreto em que a indemizacio concedida abrangeu
todas as parcelas devidas ao recorrente” (ST, REsp 32942/RS; REsp (1993/0006506-
8), DJ. 13-12-1993. p. 27465, rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeird, j. 25-10-1993,
4.3 Turma).

[ o

Civil. Compronusso de compra e venda. Promessa de bem gravado com cldusuta de
inalienabilidade. Validade. Precedentes da corte. Circunstancias do caso. Interpre-
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Nos pré-contratos bilaterais, vislumbra-se uma nova classificagio (ou uma
subclassificaciio} quanto & retratabilidade.

Por certo. ndo haveria sentido em estabelecer cliusula de arrependi-
mento nos contratos preliminares unilaterais, uma vez que apenas a vontade
de um dos (pré-)contratantes ¢ relevante para a realizac¢io ou ndo do pré-
-contrato,

Nas formas bilaterais, porém, € relevantissimo saber se hé possibilidade
de arrependimento ou irretratabilidade, pois, nesse iltimo caso, na promessa
de venda, o direito positive pode considerar, nclusive, um direito real.

Especificamente sobre o contrato preliminar de compra e venda, a dou-
trina fazia distincdo entre duas modalidades: o contrato prelimninar proprio,
que representaria mera promessa; € o mpréprio, contrato em formagdo que
vale por 51 mesmo'® Na nossa opinifo, por for¢a da atual disciplina positivada,
tal classificagdo perdeu o sentide pragmatico.

tacio de cldusula contratual. Enunciados 5 e 7 da sumula/STF. Recurso desacothido. |
— Na linha da orientagdo do Tribunal, n3o ¢ nulo o contrato preliminar de compra-e-
-venda que tem por objeto bem gravado com cliusula de nalienabilidade, por se tratar
de compromisso préprio, a prever desfazimento do negécio em caso de impossibilidade
de sub-rogacio do anus. Il — Na espécie, o recurso espectal ndo dispensaria o reexame
de fatos € cldusula contratual, o que encontra dbice nos enunciados 5 e 7 da sumula/
STI" (ST}, REsp 205.835/5P; REsp (1999/0018447-5}, DJ, 24-2-2003, p. 236, R5T], 168/3460,
rel. Min. Sdlvio de Figuewredo Tewxeira, 5. 10-12-2002, 4.2 Turma).

* A matéria passou a ser regida, inclusive, pelo novo Cédigo Civil, conforme se verifi-
ca de uma simples leitura dos seus arts. 1.417 e [.418:

“Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se nio pactuou arrepen-
dimento. celebrada por mstrumento piablico ou particular, e registrada no Carténio
de Registro de Imdveis, adquire o promitente comprador direito real a aquisigio do
1mdvel.

Art. 1.418. O promitente camprador, titular de direito real, pode exigir do promitente
vendedor, ou de tercetros, a quem os dirertas deste forem cedidos, a outorga da escri-
tura definitiva de compra ¢ venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e,
se houver recusa, requerer ao puiz a adjudicagio do imével”

1 Civil. Comprormisso de compra ¢ venda. Modalidades. Contrato do tipo proprio, na
espécle. Promessa de bem gravado com cléusula de inalienabilidade, Obnigagio dos
vendedores de pedir a sub-rogagio do onus. Condigiio suspensiva nio implementada.
Nulidade afustada. Precedentes da corte. Divergéncia. Recurso desprovido. [ — Segun-
do a moderna doutrina, a que se referem José Osério Azevede Ir. e Orlando Gomes,
dentre outros, hi duas modalidades de contratos preliminares de compra e veada: o
‘proprio’, que representa merz promessa, preparatdrio de um segundo, e o ‘impréprio)
contrato em formacio que vale por si mesmao. {| — Nio ¢ nulo o contrato prelimenar
de compra e venda que tem por objeto bem gravado com cldusula de inalienabilida-
de, por se tratar de compromusse proprio, a prever desfazimento do negocio em caso
de impaossibilidade de sub-rogacdo do onus. [Il — Extraordindria tem sido a evolugio
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Por fim, registre-se, como o faz o Mestre ORLANDO GOMESY, que a
promessa pode ser onerosa ou gratuita, pois nada tmpede que se pactue o
pagamento de uma retribuicio (um prémio, por exemplo), como contraprestacio
simplesmente pelo exercicio do direito potestativo de realizagdo do contrato
(nas promessas unilaterais) ou do direito subjetivo de exigir a contratagio (nos
pré-contratos bilaterais), independentemente dos efeitos pecunidnios do con-
trato definitivo.

5. TUTELA ESPECIFICA

Como um pactum de contrahendo, a obrigagio de fazer estabelecida no
contrato preliminar pode, em regra. ser objeto da tutela especifica prevista no
art. 461 do vigente Codigo de Processo Civil brasileiro, o que nos parece um
mmperativo da busca por uma maior efetividade das relagdes juridicas de Di-
reito Material, ainda que em detrimento da visie mais tradicional do Direito
das Obriga¢Ges'®.

De tal perspectiva conservadora das relagdes obrigacionas, pelo seu cunho
inirmsecamente patrimonialista, sempre se defendeu que seria uma violéncia a
liberdade individual da pessoa a prestacdo coercitiva de condutas, amnda que
decorrentes de disposi¢aes legais e contratuais,

Tal concepgiio de intangibilidade da vontade humana, embora se possa
identificar com vetustas regras romanas (nema praeccise cogt potest ad factum),
reflete, em verdade, a esséncia dos principios liberais que nfluenciaram a for-
macdo ¢ consolidacio do Direrto Civil. em especial no século XIX, com o ad-
vento do Cdde Napoledn. Nesse sentido, o “dogma da intangibilidade da von-
tade humana, zelosamente guardado nas tradicdes francesas pandectistas, fazia

pela qual tem passado o 1nstitute do compromisso de compra e venda em termos de
execucdo forgada. realizando a efetividade preconizada pelo processe avil contempo-
raneo, de que sio exemplos a atual redagio do art. 461, CPC, e a junisprudéncia
unissona desta corte a partir do REsp 30/DF, Relator o Minstro Eduardo Riberro,
RISTT 371043 (a proposito, Humberto Theodoro Tr., ‘Ensaios Turidicos) R}, 1996, Vol.
i, p. 77 e segs.)” (5T}, REsp 35.840/5P; REsp (1993/0016264-0), Df, 11-11-1936, p.
43713, Lex8TJ, 92/110, RSTJ, 90/238, rel. Min. Salvio de Figueredo Teixeira, 4. 15-10-
1996, 4.0 Turmaz).

* Obra e pagina citadas.

* “Compromisso de compra e venda de imével. Execugio especifica da obrigagdo.
Admissibilidade. E admissivel # execucio especifica do art. 639 do Cod. de Pr. Civil,
ainda se trate de contrato preliminar ndo wnscrito no registro de imovers. Recurso
especial conhecido pela alinea a ¢ provide™ (ST}, REsp 6.370/SP: REsp (1990/
0012226-0), D], 9-9-1991. p. 12196, RS77, 28/419, rel. Min. Nilson Naves, j. 20-8-
1991, 3.» Turma).
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o mundo aceitar que ‘toute obligation de faire, ou de ne pas faire, se resout en
dommages et ntéréts, en cas d'inexecution de la part du débiteur’ (art. 1.142
do Cédigo Civil Francés)”'

Assim, pela convicgio de que a liberdade humana é o valor maior na
soctedade, a resolugdo em perdas e danos seria a timica consequéncia para o
descumprimento das obriga¢@es de fazer ou nio fazer.

Essa visdio, porém, como j4 dissemos outrora'’, e maceitavel na atualidade,

Isso parque o vigente ordenamento juridico brasileiro ha mute vem re-
lativizando o principio tradicional do nemo praecise potest cogt ad factum, re-
conhecendo que a incoercibilidade da vontade humana nao ¢ un dogma 1na-
fastdvel'®,

Com efeito, um bom exempla disso € justamente a previsio do Decreto-
Let n. 58/37, com a disciplina do denominado compromisso irretrativel de
compra ¢ venda, nada mais, nada menos do que um contrato preliminar bila-
teral, em que se verifica um direrto real de aquisi¢o, haa vista que obrigava
o promitente-vendedor a uma prestacdo de fazer consistente na transferéncia
defimitiva da propriedade, uma vez pago totalmente o preco, sob pena de ad-
judicag@o compulséna’.

Por outro lado, o Cédigo de Defesa do Cansumidor (Le1 n. 8.078, de 11-
5-1990} — certamente, a le1 mais vanguardista e tecrucamente perfeita do
sisterna normativo brasileiro — garante, em diversos dispositivos, o direito do
consumuidor 4 tutela especifica, inclusive, do adimplemento contratual, em razio

£

Candido Rangel Dinamarco, A Reforma do Cédigo de Processe Civil, 4. ed., Sio Paulo:
Matheiros, 1997, p. 152,

"7 Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho, Nove Curso de Direite Civil — QObrs-
gacdes, Sio Pavlo: Saraiva, 2002, v. 11, p. 57-63.

* Como observa ¢ brilhante Fredie Didier Ir.: “imaginava-se, de um lado, que toda
espécie de obrigagio pederia ser convertida em dinheiro, acaso descumprida. A par do
manifesto equivoco deste pensamento, que olvidava os hoje inquestionavels direitos nio
patrimomnials, corno os personalissimos e os transindividuais (estes altimos de avaliagdo
pecunidria bastante dificil exatamente em razdo do cardter difuso dos seus elementos €
caracteres), a tese ainda padecia de terrivel enfermidade: autorizava, simplesmente, o
descumprimento contratual, privilegiando a parte mass rica da refagiio, apta que estaria
a arcar com perdas ¢ danos existentes —— s¢ existentes, pois danos nao se presumem”
(Fredie Didier Ir., Tutela Especifica do Adimplemento Contratual, Revista Juridica dos
Formandos em Diretto da UFBA — 200172, Salvador: s/ed., 2001, p. 322, também aces-
savel na Rewista Eletrdnica do Curso de Direito da UNIFACS, no site www.unifacs.br/
revistajuridica, edi¢io de julho/2002, se¢io "Corpo Docente™).

" A respeito da adjudicagio compulsénia ¢ da exigibilidade de promessa nio regis-
trada, cf. a obra de Pablo Stelze Gagliano. Cédige Civil Comentado, cit., v. X1, p.
224-41.
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da natureza obrigacional nerente as lides individuais consurmeristas. Senido,
vejamos.

“Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo du-
riveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que
os tornem tmpréprias ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
dimnuam o valor, assum como por aqueles decorrentes da disparidade, com
as indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitdna, respertadas as variagbes decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exsgir a substituigdo das partes viciadas.

§ 1.° — Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode
o consurmdor exigir, alternativamente e 3 sua escolha:

I — a substiturgfio do produto por outro da mesma espécie, em perfertas
condi¢fes de uso,

11 a reshituicdo 1mediata da quanua paga, monetariamente atualizada,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

1l — o abaumento proporcional do prego.

(...}

Art. 19, Os fornecedores respondem solidaniamente pelos vicios de quan-
tidade do produto sempre gue. respeitadas as varracbes decorrentes de sua
natureza, seu contetdo liquido for inferior as indicaghes constantes do rect-
piente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitiria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

I — o abatimento proporcional do prego;

1l — complementag¢io do peso ou medida;

HI — a substituicdo do produte por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios;

IV - a restitui¢do 1mediata da quantia paga, monetariamente atualizada,
sern prejuizo de eventuais perdas e danos.

(..

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar Cumprimento a
oferta, apresentagio ou publicidade, o consumidor poderd, alternativamente
e a sua livre escolha:

[ — exigir o cumprimento forcado da obrigagio, nos termos da oferta, apre-
sentacio ou publicidade;

1I — aceitar outro produto ou prestagio de servigo equivalente:

III — rescindir ¢ contrato, com direito & restitui¢ido da quantia eventual-
mente antecipada, monetanamente atualizada, e a perdas e danos.

: (..}

Art. 84. Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento da obrigacio de
fazer ou ndo fazer, o iz concederd a tutela especifica da obrigagio ou deter-
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minard providéncas que assegurem o resuitado pratico equivalente ao do
adimplemento” {grifos nossos).

Tido importante 1novagio, todavia, conforme observa FREDIE DIDIER TR.,
“gstava restnita as lides de consumo: as outras ainda estavamn ao desabrigo, ha-
vendo de conformar-se com = solugdo da tutela reparaténia em dinhewro, preva-
lecendo a vontade humana de descumprir o pactuado. A discussio acabou, en-
tretanto, com o advento da Reforma Legsslativa de 1994, também chamada de
dezembrada. que culminou com a modificagao de mais de cem artigos do CPC,
implementando a tutela especifica das obrigagdes, contratuais ou legais. de fazer
ou nio fazer. Ampliou-se a possibilidade da mencionada modalidade de tutela
de forma a alcancar o ideal chiovendiano da maior coincidéncia possivel”?

Coma dito, passou o art. 461 do Digesto Processual Civil brasileiro, com
o advento da Let n. 8.952, de 13-12-1994. e da Le: n. 10.444, de 7-5-2002, a ter
a seguinte redagio:

“Art. 461. Na acio que tenha por objeto o cumprimento de obrnigacio de
fazer ou nio fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagio ou, se
procedente ¢ pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pritico equivalente ao do adimplemento.

§ 1.° A obrigacao somente se converterd em perdas e danos se ¢ autor o
requerer ou sc impossivel a tutela especifica ou a obtengio do resultado pri-
tico correspondente.

§ 2.0 A indemizacio por perdas e danos dar-se-d sem prejuizo da multa
(art. 287).

$ 3.0 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficdcia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tulela
liminarmente ou mediante justificaciio prévia, citado o réu. A medida liminar
poderd ser revogada cu modificada, a qualquer tempo, em decisdo funda-
mentada.

§ 4.2 O jwz poderd, na hipdtese do paragrafo anterior ou na sentenga,
impor multa didra ao téu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacio. fixando-lhe prazo razodvel para o
cumprimento do preceito.

§ 5.2 Para a efeuvacdo da tutela especifica ou a obtenciio do resultado
priatico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessdrias, tais cormo a umposigio de multa por tempo de atra-
so, busca e apreensio, remo¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de obras
e impedimento de atividade nociva, se necessirio com requisigio de forga
policial.

§ 6.2 O juiz poderd, de oficto, modificar o valor ou 4 perodicidade da
multa, caso verifique que se tornou msuficiente ou excessiva’

* Fredie Didier Jr.. ob. ait., p. 325.
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Valendo-nos, novamente, das concluses do bacana conterrinea, o “art.
461 do Cadigo de Processo Civil serve a tutela do adimplemento contratual,
seja seu conteudo uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, fungivel ou nfungivel™".

Dessa forma, faz mister propugnar por uma interpretacio mais consen-
tanea € légica do art. 248 do CC-02%, ou seja, tal regra somente pode ser
aplicada quando nio € mais possivel o cumpnimento da obrigagdo ou, nio
tendo o credor mais interesse na sua realiza¢do — ante o nadimplemento do
devedor —, o autor da acfo assim o pretender.

Se, todavia, ainda é possivel cumprir-se a obrigacio pactuada, deve a
ordem juridica buscar satisfazer o credor com a efetiva prestagiio, proporcio-
nando. na “medida do praticamente possivel, que quem tem um direito receba
tudo aquilo e precisamente aquilo que tem o direito de obter”, e nio impor
indenmzacdes equivalentes, haja vista que 1sso ndo realiza o bem da vida pre-
tendido.

Na precisa observacio de LUIZ GUILHERME MARINONI:

“MNote-se que a tutela ressarcitéria pelo equivalente permite apenas o sacrifi-
cio de um valor em dinheiro ¢ nio de valores concretos, como o do bem
prometido ao credor. Preservam-se, assim, determinados valores, o que seria
fundamental para garanur a liberdade e a propriedade dos sujertos. A preo-
cupagio com a manutenc¢io da liberdade e da propriedade é que inspirou
uma forma de tutela que dava ao autor apenas o equivalente em dinherro, ja
que a ‘abstracio dos valores’ e, portanto, a ‘troca dos equivaientes’ era funda-
mental dentro de uma sociedade preocupada em garantir a liberdade ¢ os
valores ligados & propriedade.

O direito liberal era emmentemente patrimonialista e, portanto, supunha que
os direitos podiam ser adequadamente tutelados através da via ressarcitdna.
Na verdade. os direitos que tornaram evidente a insuficiéncia das sentencas
cldssicas ainda niio estavam consagrados a época do direito liberal, ¢ munio
menos falava-se, nessa época, em interesses difusos e coletivos como objeto
da possivel tutela jurisdicional”™.

Para a efetivagdo da tutela especifica, poderd o magistrado valer-se, inclu-
sive ex officio, da fixacdo de “astremntes”, que sdo justamente essas multas didrias
pelo eventual nao cumprimento da decisdo judicial, previstas no § 4. do art.
461, bern como quaisquer outras diligéncias necessdrias para a regular satisfacio
da pretensio, sendo a relagio do § 5.° meramente exemplificativa, na espécie.

M Fredie Didier Ir., ob. cit, p. 326.

# CC-02: “Art. 248. Se a prestacio do fato tornar-se umpossivel sem culpa do devedor.
resolver-se-a a obrigagdo; se por culpa dele, responderd por perdas e danos”.

¥ Luiz Guilherme Marmoni, Tutela Especifica, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 21-2.
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Obviamente, a busca da tutela especifica ndo excln a indenwzagio pelas
perdas e danos ocorridos até a data da realiza¢do concreta da obngacio de
fazer submetida a apreciagio rudicial.

Dessa forma, podemos visualizar a tutela juridica das obrnigagtes de fazer
da seguinte forma esquemdtica:

Impossivel Cumprimento
/ Posterior — Perdas ¢ Danos

Descumprimento de /
Obrigagao de Fazer

\Possivel Cumpri-
mento Posterior — Tutela Especifica +
Perdas ¢ Danos
{até a efetivagdo
da tutela}

ou

— Perdas e Danos (se
O autor nao iver
malts interesse na
obrigacio especi-
fica de fazer)

Perfeitamente compativeis com tais consideragdes sdo os dispositivos
contidos nos arts. 463 a 465 do novo Cdédigo Civil. a seguir transcritos:

“Art. 463, Concluido o conirate preliminarn com observinaa do disposto
no artigo aniecedente, e desde que dele ndo conste clausula de arrependimen-
to**. qualquer das partes terd o diretto de exigir a celebracio do defintivo,
assinando prazo a cutra para que o efetive.

24

Direito civil. Recurso especial, Processa de execugdo de obrigagio de fazer. Com-
promisso de venda ¢ compra. Anuéncia em escritura defimitiva de venda e compra a
ser celebrada com terceiro, Possibilidade juridica do pedido. Legitimidade ativa ad
causarn. Diretto de arrependimento. Ndo pactua¢do. Execucgdo do contrato jd miciada.
Comprormsso de compra e venda. Registro, Desnecessidade, Agio. Direito real imobi-
lidgrio. Conjuge. Citagdo. Litssconsorcio passivo necessiro. Escritura definitiva a ser
celebrada por terceiro. Mera aposig@o de anuéncia do réu. Desnecessidade de citagio
do conjuge. Celebrado o compromusso de compra e venda, ainda que nio registrado,
mas sem cldusula de diretto de arrependimento e pago o prege dos imovels pelo
promussariv-comprador, ¢ cabivel a tutela jurisdicional que tenha por escopo a preten-
s3o executiva de suprir, por sentenga, a anuéncsa do promitente-vendedor em outorgar
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Paragrafo dnico. O contrato prefiminar devera ser levado ao regisiro
competente,

Art. 464. Esgotado o prazo, poderd o juiz. a pedide do interessado, supnr
a vontade da parte inadimplente, conferindo cardter defimtivo ao contrato
prelimmar, salvo se a 1sto se opuser a natureza da obnigagio.

Art. 465. Se o estipulante nio der execugiio ao contrato preliminar, pode-
rd a outra parte consideri-lo desfeito, e pedir perdas e danos”.

Afinado com nosso posicionamento € o pensamento do Mestre SILVIO
VENOSA:

“Cumpridas as obrigacdes do contrato prelimunar e sendo ele irretratdvel,
portanto sem cldusula de arrependimento, a parte pode exigir sua execugio
especifica, com os meios que o estatuto processual lhe faculta. O interessado
podera levar o pré-contrato a registro, geralmente o umobilidrio, se o desejar,
embora a naova let utilize o termo deverd. E evidente que para ser ultimado
o registro o contrato prelimmar deve obedecer aos requisitos exigidos pela

235

legistagdc registral, o que deve ser exannnado em cada caso™

6. CONSIDERACOES SOBRE O CONTRATO PRELIMINAR DE
DOACAQ

Muito interessante, neste ponto, é mencionarmos a problemdtica referen-
te ag contrato preliminar de doagao.

Neste caso, a situagdo afigura-se mas delicada. uma vez que, tratando-se
de um contrato em geral gratutto (doagdo pura), posto sempre unilateral
(quanto aos efeitos), o reconhecimento da validade e eficdcia juridica da pro-
messa faria com que o donatirto — simples beneficidrio do ato — pudesse
ingressar com a execugdo especifica do contrato, forgando o doador a cumprir
com o ato de liberalidade a que se obrigara.

Nio hd, em nosso Direito Positivo, regra explicita que o discpline.

Situando com costumeira erudicio o problema, CAIQO MARIO DA SILVA
PEREIRA pontifica:

a escritura defimitiva de compra e venda do imdvel. Se o promitente-vendedor ndo
prometeu celebrar em seu nome o contrato definitivo de compra e venda, mas tio
somente apor anuéncia em escrniiura piblica a ser outorgada por terceiro, desnecessi-
riz € a atagio de sua mulher, que menos protegida esiana se citada fosse, hipotese
em que poderia responder pelo descumprimento da obrigagio de natureza pessoal
assumida por seu conuge. Recurso especial a que ndo se conhece” (ST}, REsp 424.543/
ES; REsp {1002/0038610-7), DJ, 31-3-2003, p. 217, rel. Min. Nincv Andrigha, . 6-3-
2003, 3. Turmal.

¥ Silvio de Salvo Venosa, ob. cit., p. 423,
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*“Tem a doutrina se debatido se a doagdo pode ser objeto de contrato preli-
manar, pactuni de donande. E a solu¢io doutrindria tem sido infeliz, por
falta de uma distingio essencial entre doacio pura e doacdo gravada de en-
cargo. Partindo da primesra, especifica-se a pergunta: Pode alguém obrigar-se
a realizar uma doag¢fio pura? Formalmente sim, porque, tendo o contrato
preliminar por objeto um outro contrato, futuro e definitivo {v. n. 198, supra),
este nove confrahere poderta ser a doagio, como qualquer outra espéce,
Atendendo a este aspecto apenas, ndo falta bom apoio a resposta afirmativa,
quer dos Cddigos, quer dos doutores. Acontece que ndo se pode dexar de
encarar ¢ problema sob o aspecto ontolégico, e, assim considerado, a solugio

6

negativa impoe-se

De fato, a latere a doagdo gravada com encargo — figura juridica perfei-
tamente compativel com a promessa pela sua onerosidade intrinseca —, a
doagdo pura, por seu turno, se analisada inclusive em seu aspecto teleologico,
ndo se compatibilizaria tio bem com a idela de uma execugio forgada, pelo
simples fato de o promutente-donatdrio estar constrangendo a outra parte
{(promutente-doador) ao cumprimento de um ato de simples liberalidade, em
face do qual inexistiu contrapartida prestacional.

Claro estd, entretanto, que, muitas vezes, o doador piio atua somente com
o annnus donandi, mas também mpulsionado por outros sentimentos, como,
até mesmo. o desejo de resgatar uma divida de honra ou reconhecer o mérito
do donatirio.

No dizer de L. DIEZ-PICAZO e A. GULLON, aitados por ANA PRATA,
em monumental obra do Direito Portugués: “A doacdo pode fazer-se por ge-
nerosidade, por candade, por vaidade, por ssmples pompa, por cultwvar o que
hoje se chama uma determinada unagem para o exterior ou por qualquer ou-
tra causa”?.

Mas, amnda assim, prepondera o aspecto da beneficénaa {liberalidade)
como causa do contrato.

Nesse diapasdo, concluimos pela inadmissibilidade da execugdo coativa da
promessa de doag@o, muito embora nZo neguemos a possibilidade de o promi-
tente-donatirio, privado da legitima expectativa de concretizagiio do contrato
definitivo, ¢ desde que demonstrado o seu prejuizo, poder responsabilizar o
promitente-doador pela via da a¢io ordindria de perdas e danos.

Nesse sentido € a conciusao de ANA PRATA: “Eliminando do regime da
promessa de doagdo a tutefa obrigacional da execucio especifica, estd-se afinal

¥ Caio Mario Peretra, ob. ai.. v I, p. 160-1.

¥ Ana Prata, O Contrato Promessa e o Seu Regune Civil, Coimbra: Almedina, 2001, p.
307,
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a caracierizar tal contrato-promessa como integrando aquela categona de pro-
messas precarias, cujo cumprimento se resolve forcosamente na mdemizagio™*

Note-se, entretanto, que, para existir esta consequente obrigacio de inde-
mizar, deverdo estar configurados os pressupostos gerais da responsabilidade
awil, jd tratados ne volume 1 desta obra,

Ora, em casos como esses, firmado o contrato preliminar, a sua inexecugio
culminara na responsabilidade contratual da parte mnadimplente. que poderd,
semn prejuizo de eventuais perdas e danos, ser compelida judicialmente ao
cumprimento da avenga, excepcionada a hipotese da doag¢do pura, em que tal
execucdo ndo seria possivel.

Todavia, por razdes vdrias, nem sempre as partes cuidam de pactuar con-
tratos desse jaez.

Claro que, pactuando-se o contrato preliminar, a respansabilizagaoe do
infrator serd muito mais facilitada, por j& existir previamente um titulo, que
servird de base ao pleito da parte prejudicada pelo inadimplemento da outra.

Caso ndo seja celebrada a promessa, a parte prejudicada poderd. outrossim,
conforme vimos acima, buscar a compensagio devida, se estiverem configura-
dos os requusitos gerais da responsabilidade civil aquiliana, 4 luz da menciona-
da teoria da culpa in contrahendo. ou, segundo uma vertente mais moderna,
até mesmo a luz da responsabilidade civil objetiva.

** Ana Prata, ob. cit., p. 315,
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Capitulo X
Contratos Atipicos

Sumario: 1. [ntrodugdo. 2. Contratos tipicos ¢ atipicos, 2.1. Distingio dos contra-
tos nominados e mominados, 2.2, Classificagio dos contratos atipicos. 2.3. Disai-
plina juridica dos contratos atipicos. 3. Os contrates atipicos no nove Cadigo
Civil brasilerro. 4. Un:do de contratos ou contratos coligados.

i. INTRODUCAO

7d tivemos oportunidade de mencionar que o contrato, principal espécie
de negdcio juridico, é, sem divida, uma das mais importantes figuras juridicas
do Diresto Civil,

Na mesma linha de comparacio, o contrato estd para o civilista, como o
crime estd para o penalista,

Ocorre que, diferentemente do delito, que exige subsuncio a um tipo penal
previamente delineade na ler (hpicidade), o contrato se apresenta de variadas
formas, comt incontdvels matizes.

Com isso, queremos dizer que. por ser fruto da livre autonomia da vonta-
de!, niio podena o legislador conceber, antecipadamente, todos os tipos de con-
tratos, moldando prévios “standards” legais, uma vez que sempre existiriam de-
terminados contratos ndo previstos em le1 — os denominados contratos atipicos.
Tomem-se, a titulo de exemplo. o contrato de factoring ou o de hospedagem.

Vale, no entanto, mencionar que o Direito Romano, principal fonte his-
térica do Diretto ocidental, por sua prépria natureza formalista, ndo se adequou

' Lemnbre-se, entretanto, que toda autonorma da vontade, conforme ji mencionamos no
decorrer de nossa obra, deverd ser devidamente mensurada segundo os ditames consti-
tuclonais de valorizagdo da pessoa humana e de solidarismo social. Nao hd, pots, mas
espago para a liberdade absoluta na manifestacio de vontade, sob pena de esta liberda-
de converter-se em tirama. Nesse sentido, Massimo Bianca, em excelente obra, prelecio-
na: “Lauwonomia privata rappresenta ancora um aspetto melimmabile della liberta della
persana, e coe la lberta negoziale. Ma Pidea sccondo la quale solo ed esclusivamente
Uindividuo pud essere gualice der suot interesst non hd piit nisconire nella societd del nos-
tro tempo. [l riconoscinenco della literta del singolo s'insertsce urmar m uma concezione
dell'ardinumento Che s'izpira al prevalente valore della *solidaricta sociale’, quale valore di
fondo della nostra Costituzione” (Dirttto Civile — [1 Contrato, Milano: Giuffre, 1987, v.
1, p. 33).
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ao sistema dos contratos atipicos e inominados, consoante se pode observar da
doutrina do culto EBERT CHAMOUN:

“Caracterizava o direito romana das obrigacdes a tipicidade contratual, dife-
refiternente do que sucede no atual direito civil: os romanos entendiam que
apenas certos negocios eram idoneos para configurar relagdes contratums ¢
demarcavam os linutes de cada upo de contrato com tal fixidez que, além
deles, ndo eram possivels qualsquer extensdes. A pritica, entretanto, exigia a
criagio de novas figuras contratuais, que o zelo sisterndtico e a rigida simetria
do jus crvile ndo podiam reconhecer. Como sempre sucedeu, for o pretor gue,
sem as admutir em seus éditos, nem lhes conceder fGrmulas-tipo, protegeu-as,

n

porem, com aghes atraves de decretos

O Direito Civil atual, por sua vez, admite a existéncia destas figuras juri-
dicas {coniratos atipicos e inomuinados}, consoante veremos no decorrer deste
capitulo.

2. CONTRATOS TIPICOS E ATIPICOS

Por contratos tipicos entendam-se aqueles que tém previsibilidade legal,
ou seja, que sio regulados pelo Direito Positiva, como a compra ¢ venda, a
doagdo, a locagdo, o deposito, o seguro, ¢ comodato, o niitue ctc. Sao. portanto,
figuras com assento na legislagio em vigor.

Td os countratos atipicos, por sua vez, sio aqueles ndo regulados em les,
como, por exemplo, os contratos de hospedagern, factoring e engmeerng’, den-
tre tantos outros

' Ebert Chamoun, institurgies de Direito Privado, 6. ed., Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977,
p- 385,

* Situagio interessante ¢ a do contrato de leasmg. Posto exista el que o regule, em seus
aspectos tributanos (Ler n. 6.099/74), existe divergéncia no pensamento juridico nacio-
nal a respeito do seu enquadramento entre os contratos tipicos ou entre os atipicos.
Nelson Nery Ir. e Rosa Marna de Andrade Nery, por exemplo, em seu Codige Civil Ano-
tado e Legislagdo Extravagante (Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002), atam-no como
figura atinente proxima aos negdcios atipicos, consoante se pode conchur da andlise da
farta casuistica elencada nas p. 182-4 de sua obra. Rodolfo de Camargo Mancuso. por
sua vez, ao caracteriza-fo, cita jurisprudéncia do ST], no sentido de que: “Contrato
misto, em sua origem, o leasing tornou-se, entre n0s, um negdcio tipico. nowumnado e au-
ténomo: a locagio mercantil definida ¢ regida peta Ler 6.099/74” {REsp 7.234-0/SF, 1.3 T..
rel. Humberto Gomes de Barros, ;. 24-6-1992, DJU, 17-8-1992). Em nosso pensar, &
despeito de sua negivel autonomia e umportdnca juridica, o leasing continua sendo
contrato atipico, por falta de previsio legal especifica, e pelo fato de a lei existente ter
por objelo aspectos emunentementy fiscals do referido negocio.

* Silvie Venosa, em sua obra Teorwr Geral das Obrigagoes e Tearta Geral dos Coniratos,
3. ed., Atlas, apresenta um rol exemplificativo de contratos atipicos (p. 411): “hospe-
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Uma boa definicdo de contrato atipico ¢ dada pela competente Professo-
ra da USP, GISELDA HIRONAKA:

“A seu turno, portanto, contrato atipico € aquele ndo discplinado pelo orde-
namento juridico, embora licito, pelo fato de restar sujeito as normas gerais
do contrato e niio contrarar a {er, nem os bons costumes, nem os principios
gerais do direito™

Aprovertando a linha de pensamento da Professora HIRONAKA. conclu-
imos que todo e qualquer contrato atipico, embora decorrente da autonomia
privada e da livre-iniciativa, deverd respertar os pardmetros, de matiz constitu-
cional, fixados petos principios da fungao social do contrato e da boa-fé objetiva,
amplamente estudados em capitulos anteriores desta obra®

Alids, essa ideia de solidarismo contratual é bem nitida na excelente obra
de PAULO ROBERTQO NALIN: “A ideia de uma relacio contratual soliddria
pressupde, sobretudo, o existir da concorréncia, e nao da oposi¢io, no que
tange aas interesses envolvidos a proposite de um fim comum e de uma indis-
pensiavel medida de cooperagio entre as partes”.

E mais adiante:

“Na atualidade, afastando-se dos padrdes religiosos estritos e das casuisticas
hipoteses oferecidas pelo Cddigo Civil, bem como da prépria Carta Consti-
tucional brasileira, é factivel se extrair um sentido do que seja contratacio
soliddria, mostrando-se imperativa a leitura do Cédigo Civil ¢ a interpretacio
dos contratos, a luz da Carta. Sob o prisma constitucional, é possivel susten-
tar que, independentemente da escolha ideoldgica que se faga, a melhor
descricdo da solidariedade deve estar voltada a verticalizagio dos interesses
do homem, eficaz o suficiente para aniquilar as desigualdades subjetivas ¢
regionais, configurando-se como indissocidveis. a solidaredade e a 1gualdade™

Nessa linha, podemos concluir que as disposigbes normativas constantes
nos arts. 421 e 422 do Cédigo Civil, imprescindivels para a nova concepgio dos
contratos na modernidade, sao perfertarmente aplicivers aos contratos atipicos:

dagem, garagem, publicidade, excursio turistica, espetaculos artisticos, feiras e exposigdes,
servicos de gala e nojo, servigos de bufé em geral, mudanca, claque teatral, garantn,
fornecsmento, manutencio de equipamentos, bem como varios contratos bancdrios,
entre outros™

* Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Direste Civif — Estudos, Belo Horizonte:
Del Rey, 2000, p. 138.

* Confiram-se os Capitulos HI ("Principiologia do Direito Contratual™), 1V (“Fungao
Social do Contrato e Equivaléncia Material™) e V (“Boa-Fé Objetuva em Maténa Con-
tratual”) deste tomo.

* Paulo Nalin, Do Contrate: Concetto Pos-Moderno - £m Busca de Sua Forrmdagio na
Perspectiva Civil-Constitucional, Curitiba: hurud, 2001, p. 174, 177-8.
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“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo ¢ nos limites
da fungio social do contrato.

Art. 422, Os contratantes siio obrigados a guardar, assim na conclusio do
contrato, COMO em sua execugio, os principios de probidade e boa-fé”

A respeito deste fendmeno de socializagdo juridica das relagbes contratuais,
rambém notada, como visto, no dmbito dos contraros atipices, vale referir outra
prelecdo de GISELDA HIRONAKA, citando TEPEDINO:

“Gustavo Tepedino® bem observa que a inser¢io da funcio social como um
dos megaprincipios constitucionals — entre os direitos ¢ as garantias funda-
mentais — teve o escopo de elevar a determunagio de seu atendimento ao
patamar de regra fundamental, apta a instrumentatizar todo o tecide const-
tucional e, por via de consequéncia, todas as normas infraconstitucionas,
cnande um pardmetro nterpretativo do ordenamento juridico’™

2.1. Distin¢do dos contratos nominados e inominados

Uma importante observagio sobre o tema ¢ a distincio entre contratos
tipicos € atipicos e os contratos nominados e wmominados.

De fato, utiliza-se a expressio “contratos nomnados” quando tals contra-
tos tiverem terminologla ou nomenclatura definida. Assim sendo, conclui-se
facilmente, portanto, que, por uma questdo ldgica, ¢s contratos tipicos, paor
serern objeto de previsio legislativa, sdo também nominados.

Nos exemplos de contratos atipicos que mencionamos até agora, todos
possuem uma nomenclatura corrente e socialmente admitida, razio por que
poderiamos, em nosso pensar, considerd-los também nominados.

Nada 1mpede, entretanto, que as partes conjuguem prestacdes de diversos
contratos. ou criem uma figura contratual completamente nova, segundo a
autonorma de suas vontades, mexistindo, por consequéncia, nomen juris para
esta nova modalidade negocial. Em tal caso, teriamos, ai sum, um contrato
atipico monmnado.

Vemos, portanto, que ndo é correto estabelecer-se uma sinonimia entre
essas expressoes, muito embora ndo incorramos em erro ao afirmar que, em
geral, os contratos tipicos s@o nominados. ao passo que os atipicos podem ndo
o ser,

¥ Gustavo Tepedino, A Nova Propriedade (o seu conteudo mimumo, entre o Cadigo
Civil, a legisiagdo ordinara ¢ a Consutwigdo), Revista Forense, v. 306, p. 75 e s, apud
Giselda M. E N. Hironaka, Cenferéncia de encerramenio proferida em 21-59-01, no Semi-
mirwg Internacwonal de Dirciro Civil, promovido pele NAP — Niicleo Académico de Pes-
quisa da Faculdade Minews de Diretro da PUC/MG. Palestra proferida na Faculdade de
Direnw da Umversidade do Vale do ftajay - UNIVALI (S§C), enr 25-10-2002, gentitmen-
w cedida a Pablo Stolze Gagliano.
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Nesse diapasio, concluimos com a prelecdo de ALVARO VILLACA AZE-
VEDOQ, ctando respeitdvel doutrina italiana, no sentido de que:

“Assim. quando falamos em contrato tipico, mmistra Angele Piraino Leto,
com as palavras de Sacco, queremos dizer: ‘contrate que s wisere em wma fi-
gura que temt uma disciplina legal particular’ Por outro lado, € contrato atipt-
co aquele que ndo possui uma disciplina legislativa, possuindo uma ‘causa
ngva ¢ diversa, relatrvamente ao disciplinado pela left Os contratos tipicos
recebem do ordenamento juridico uma regulamentagdo particular, e apresen-
tami-se COIM UM nome, ac passo que os atipicos, embora pessam ter um nome,
carecem de disciplina particular, niio podendo a regulamentagio dos interes-
ses dos contratantes contrariar a lei, a ordem publica, os bons costumes e os

shy

principios gerais do direito™.

2.2. Classificaggo dos contratos atipicos

Cumpre-nos mencionar, ainda, que, em nosso senur, € segundo dou-
trina de ORLANDO GOMES*Y, os contratos atipicos comportam uma subtipi-
ficagio®'

a) contratos atipicos propriamente ditos — sdo aqueles criados ou “in-
ventados” pelas proprias partes, que cuidam de celebrar um negocio juridico
inteiramente nove, com caracteristicas especificas, e sem similar no direto
positivo™ Sao fruto da autonomia privada, limitada, como vimos, pelos prin-

* Alvaro Villaga Azevedo, Teoria Geral dos Contratos Tipicos ¢ Atipicos, Sio Paulo: Atlas,
2002, p. 132.

1 Oriando Gomes, Contratos, <it., 15. ed., p. 102 e s.

A doutrina, entretanto, nio € pacifica, consoante se pode notar da andlise da obra de
Alvaro Villaga, que adota critério um pouco diferenciado: “Sem qualquer pretensio de
movar ou de criar polémica, jd em 1965, em nmunha citada tese sobre a matéria, a par
de demonstrar a necessidade de regulamentagio dos contratos atipicos, elaborei a sua
classificagdo, segundo critério que nos pareceu racional. Assun, classifiquer, em sentido
amplo, os contratos atipicos em duas categorias: os singulares ¢ os mistos. Os contratos
atipicos singulares sdo figuras atipicas, consideradas individualmente. Os contratos ati-
Picos mustos apresentam-se: (a) com contratos ou elementos somente tipicos: {b) com
contratos ou elementos somente atipicos: € (¢) com contratos ou elementos tipicos ¢
atipicos” {ob. cit., p. 138-9). Nesse ponto, prefenimos seguir a classificagdo de Orlando
Gomes — simples e precisa —, desenvolvida a partir do pensamento de Eneccerus,
muito embora 550 em nada diminuoa o brilho do pensamenso do Professor Villaga, uma
das maiores autoridades brasileiras no assunto.

Y Direito comercial e processo civil. Constituigdo de sociedade. Compartilhamento de

quota socual indivisivel, Contrato atipico. Inaplicabilidade dos preceitos concernentes
a0 condominio. Regéncia pelas regras contratuais que nio contém ilicitude 2 nem
atentam contra a ordem piblica e os bons costumes. Precedente. Principie da adstrigdo.
Pedido especifico. Sentenga que o acothe parcialmente para determunar providéncia
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cipros superiores de indole constitucional da funcdo social do contrato e da
dignidade da pessoa humana (este dlttmo compreensivo da necessidade de
observincia da boa-fé objetiva na relagio negocial}ts

b} contratos atipicos mistos — sdo aqueles formados pela conjugacio de
prestagdes tipicas de outros contratos existentes. Provém, pois, da fusdo de
elementos de outros contratos positivados, resultando em uma figura nova,
dotada de autonomia juridica e unidade sistémica. E o caso do contrato de
hospedagem, que decorre da conjugagiio de elementos de outros contratos como
a locacdio, o depdsito, a compra e venda etc.

2.3. Disciplina juridica dos contratos atipicos

O mator problema no que tange aos contratos atipicos é a sua disciplina
yuridica,

Inexistindo regra legal especifica, e segundo o pensamento do cwvilista
baiano ORLANDO GOMES"™, trés solucbes sZo apresentadas pela doutrina:

a) teona da combinagio;

b) teoria da absorgio;

c) teorta da aplicagio analdgica.

diversa da solicitada. Nulidade. Recurso desacolhida. I — O compartithamento de quo-
ta de socredade por quotas de responsabilidade limitada, criada com cldusula de indivisi-
bilidade, consntu1 contrato atipico, regido pelas regras definidas pelos contratantes,
adrnissivel desde que nio se revista de ilicitude ou contrane a ordem publica e os bons
costumes, a ele nio se aplicando o regime legislativo concernente ac instiyuto do con-
dominmo. [} — Contendo a mmcial pedido especifico de divisio da quota soaal em
quotas menares, nic se hid de ter por 1mplicito os pedidos de apuracio de haveres ou
de alienagio da coisa comum pelo simples fatoe de haver nele referéncia a extingio do
condominso” (ST], REsp 61.890/SP; REsp (1995/0010905-0), D}, 22-3-1999, p. 207, J5T},
5/323, Lex-5T], 120/124, RT, 767/188, rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, ;. 18-6-
1998, 4.2 Turma).

* “Parceria rural. Avidrio. Contrato atipico. Abusividade. O contrato celebradao entre
a companhia de alimentos e o pequeno produtor rural para a instalagdo de um avi-
ario destinado & engorda de frangos para o abate, com reciprocas obrigagdes de
fornecimento de servigos e produtos, é um contrato atipico, mas nem por 1550 €X-
cluido de revisio judical 4 luz da leguslagio agrania e dos dispositivos constitucionats
que protegem a atividade rural. Caso em gue as instancias ordindrias, examinando
a prova, inclusive periaial, concluiram peta inexisténcia de abusividade, seja na cele-
bragdo, seja na execugio do contrato e na fixacdo do prego final do preduto. Inci-
déncia das Sdmulas 5 e 7/STI. Recurso nio conhecido”™ (ST}, REsp 171.989/PR; REsp
(1998/0029835-5), D], 13-10-1998, p. 129, rel. Min. Ruy Rosade de Aguiar, j. 20-8-1998,
4.2 Turmal.

" Orlando Gomes, ob. ait.. p. 106-8.
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Conforme a primeira teonia, o hermeneuta, 20 analisar um contrato ati-
pico, deverd decompa-lo, aplicando, para cada parte sua, a regra legal corres-
pondente ac tipe de contrato que the ¢ similar. Ou seja, no contrato de hos-
pedagem. deveriam ser combinadas as regras legais da loca¢@o, do deposito e
da compra e venda, para solucionar qualquer questic de natureza interpreta-
tiva. Consoante bem observou ORLANDO GOMES. a maior critica que se pode
fazer a esta teoria € no sentido de que ndo se afigura verdadeira a ideia de que
o contrato atipico, dentro de sua unidade sistémica, resulta da simples serma de
outras figuras contratuals. E arremata:

“Em resumo. o 1solamento de clementos particulares de wmn contrato ¢ dos
respectivos efeitos juridicos nio pode ser ferto sem prejuizo de sua estruturi.
Ademais, as regras parcials de contratos cujos elemenlos sdo aproveitados na
formacio dos contratos mustos chocam-se, por vezes, tornando-se impossivel,
neste caso, a combmacio”.

De fato, ndo vemos com bons olhos esta solucio doutrindria, uma vez
que, em sendo adotada, negar-se-ia autonomia e identidade ontoldgica e fun-
cional ao contrato atipico, afigurando-se, pois, como uma solugdo extremamen-
te simplista.

Os adeptos da segunda teoria, por sua vez, sustentam que em todo con-
trato atipico existe algum elemento preponderante ou influente em face dos
outros, razdo por que culminaria por absorvé-los. Assim, se, em determnado
contrato atipico, a presta¢io preponderante é a de depdsito {entregar coisa
movel para guardar e devolver), as regras deste tltimo contrato deverio pre-
valecer. em detrimento de qualquer outra.

Nio convence, entretanto, a ideia de que, em determinado contrato, um
elemento seja preponderante em face do outro. Todos sdo, sem diwvida, 1gual-
mente importantes para a formacdo do contrato atipico, nio havendo razdes
propriamente cientificas para se concluir que uma prestagio prefere a outra.

Com a devida vénia, portanto, afastamos esta segunda vertente de pensa-
mento.

Defende-se, finalmente, a teoria da aplica¢io analégica, segundo a qual o
wtérprete deverd utilizar as regras legais referentes ao contrato tipico mais
sermelhante aquele sob andlise. Cuida-se de mecamismo também insatisfatério,
na medida em que ndo resolve plenamente a delicada questdo referente ao
Instruimento interpretativo mais preciso a ser utilizado, uma vez que, como dito
acima, nio se poderd afirmar que determinado elemento do contrato atipico €
mais preponderante, a ponto de servir como elo com outro contrato tipico.
Ademais, podera ocorrer de ndo se encontrar contrato dotado de semelhanga
suficiente para justificar o recurso da analogma.

¥ Orlando Gomes, idem, p. 106.
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Considerando, poss, a dificuldade de se apontar critério seguro de nter-
pretagia, concordamos com PEDRQ PAIS DE VASCONCELQS, em excelente
tratado sobre o tema. no sentide de que, nos contratos atipicos, o Intérprete
conta muito mais com as proprias estipulagbes contratuais do que com o di-
reito positivo: “Nos contratos atipicos, o intérprete tem de contar mais com as
estipulacdes negociats e pode contar menos com o direito dispositive”

E adiante:

“Tal como nos contratos tipicos, o contetddo dos contratos atipicos resulta
primacialmente da sua interpretacio e esta ¢ feita acuma de tudo pela -
terpretacio das estipulagdies negociais que lhe dio vida e emm que se mate-
rializam.

As estipulagdes negociats que formam o contrato constituem a primeira
matérna disponivel para a sua 1nterpretagio. E € ai que o mntérprete v
recother em primerira linha a expressio da vontade negocial e € ai que var,
também numa primeira linha, ajuizar sobre a upicidade ou atipicidade do
contrato. As estipulacdes negociais ndo esgotam contudo o campo de ex-
pressio da vontade negocial. Quando os contratos celebrades sde tipicos
as partes podern reduzir a muite pouco a matéria das suas estipulacdes; os
Lipos fornecem imuntiva ou dispositivamente uma disaiplina quase sufi-
ciente. Os contratos atipicos, ac contrario, ndo tém modelos regulativos
que dispensern ou substituam as estipulagdes negociais, Assim, 05 contra-
tantes de uma compra e venda ndo precisam em principio de declarar mais
do que a identificagio da coisa vendida ¢ o montante do preco; 0 tipo
fornece tudo o mais em principio necessdrio como disciplina do contrato.
13 para os contratantes de um contrato atipico € necessarto estipular nas
declaragdes negocials que forma o contrato a disaiplina em principio com-
pleta do contrato™'®

Assim sendo, entendemos que a interpretagio de wn contrato atipico
devera ser direcionada segundo as estipulagdes do préprio negdcio, e sempre
segundo as condicionamentos de ordem piablica, ditados pela Constituicdo
Federal?”.

¥ Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atiprcos, Coimnbra: Almedina, 1995, p. 375-6.

7 “Direite privado. Concessio de revenda com exclusividade, Resolugio unilateral. Res-
ponsabilidade indenizatéria, Contratos atipicos. Principios gerals do direito obrigacional
e contratual. Recurso ndo conhecido. I - Conseante « doutrina, os contratos atipicos
devem ser apreciados nio apenas pela disciplina legal dos contrates atins, mas: primet-
ro, pefa analogia; segundo, de acordo com os principios yerals do direito obrigacional
e contratual; terceiro, pela livre apreciagice do juiz. 11 — O recurso especial nio ¢ via
adequada ao reexame de maténa fitica, do quadro probatdno, destinando-se a guar-
da do dircito federal. a sua inteireza, autoridade e uniformidade de interpretagio”
(ST, REsp 5680/SC, REsp (1990/0010653-2), DJ, 10-12-19%0, p. (4812, rel. Min. Sdlvio
de Figuciredo Tewxewra, 3. 13-11-1990, 4.5 Turmal.
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Estendemos, portanto, aos atipices, a ldcaida observagio feita por FLAVIO
TARTUCE, a respeito dos contratos tipicos na atual perspectiva civil-constitu-
cional: “Nessa nova estrutura, o contrato, tipico instituto do Direito Privado,
vem sofrendo uma série de alteragGes conceituais ¢ a antiga visio de autonomia
plena da vontade perde espago para uma elaboragdo mais voltada para a rea-
lidade social dos envolvidos na relagio negocal™®

Posto 1sso, passaremos a analisar o tema sob a dtica da legistacio em vigor.

3. OS CONTRATOS ATIPICOS NO NOVO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO

O Cédigo Civil de 1916 nio consagrou dispositive algum para os contra-
tos atipicos,

O novo Codigo. por sua vez, posto niio haja dedicado se¢do ou capitulo
especifico para a sua disaplina, fez-lhe expressa mengio em seu art 425:

“Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as
normas gerals fixadas neste Codigo”

Vé-se, portanto, que o legislador remeteu a discpling do tema as dispo-
sicoes gerais dos contratos, constantes nos arts. 421 a 480.

E de se notar a existéncia de proposta legislativa para alteragao deste
dispositivo, segundo 2 doutrina do eminente Professor VILLACA, consoante se
pode observar da andlise do culto Des. JONES FIGUEIREDO ALVES a respei-
ta deste dispositivo de lex:

“Sustentou o Prof. Alvaro Villaca, em relevanie contribuicio critica ao texto
do projeto do CC de 2002, apresentada a Relatoria Geral, no sentido de que
‘'os contratos atipicos ndo podem ser regidos pelas normas dos contratos ti-
picos, principalmente dos mistos. pois a contratagio so se extingue apds
cumpridas todas as obrigagdes contratadas. O contrato forma um todo uno
e indivisivel’”

Em razdo disso, fora sugerida a seguinte alteracio legislativa:

“Art. 425, £ licito as partes estipular contratos atipicos. resguardados a
ordem piblica, os bons costummnes e os principios gerass de direito, especialmen-
te o principio de que suas obrigacées sdo wndivisivers, formando um sé todo™".

8 Flavio Tartuce, A Revisio da Contrato pelo Novo Cédigo Civil. Critica ¢ Proposta de
Alteracio do art. 317 da Ler n. 10.406/02, in Nove Codigo Civil - Questies Controver-
tidas, coordenagiin de Mirio Luiz Delgado e Jones Figueirédo Alves, So Paulo: Método,
2003, v. I, p. 126

¥ Jones Figuewréduo Alves, Nove Codigo Civil Comentado, S3o Paulo: Sarava, 2002, p.
378-9.
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Contudo, o relatério do Deputado VICENTE ARRUDA. na Comissio de
Constituigio e Justiga, cuidou de refutar a proposta de alteracio legislativa, sob
0 seguinte argumento:

“Art. 435. Ao permutir a estipulagio de contratos atipicos e determinar
que 0s mesmos deverdo observar as normas gerais fixadas no Cédigo, que
precomzam a boa fé, os bons costumes, a preserva¢io da ordem piblica e os
principios geras de diretto, o dispositivo ja impede & estipulagio de contratos
atipicos que ndo atendam aqueles pressupostos.

70

Pela manutencdo do texto

De nossa parte, embora possa parecer que o legislador ndo avangou mui-
to, assim pdo pensamos.

Dada a natureza destes contratos, afigura-se de certa forma improprio que
se pretenda esgotar sua disciplina, sendo mais razoavel, portanto, que se deixe
o seu tratamento ao sabor da autonomia da vontade das partes, sempre limi-
tada pelas balizas constitucionais acima mencionadas,

Pensamos. pois, ser perfeitamente possivel que se admita a aplicagio das
normas gerais da teoria geral dos contratos, sempre em observancia dos limites
de contrata¢io delineados em nossa Constitingio Federal.

O que ndo poderiamos € negar a sua 1mportincia, muito bem notada pelo
magistral FRANCESCO MESSINEO: “Il contratto mnonunato® ¢ lindizio pii
significanvo che fa via giuridica non st fossilizza 1 forme immutabili e che, al
contrario, esst € m1 perenne movimento € mn constante evoluzione”™,

4. UNIAO DE CONTRATOS OU CONTRATOS COLIGADOS

Como arremate deste capitulo, acreditamos que deve ser feita uma im-
portante adverténcia: nio podemos confundir o contrate atipico com a unido
gu coligacdo de contratos, instituto juridico de natureza completamente distinta.

O contrato atipico, como visto, a desperto de carecer de previsibilidade
legal, forma uma unidade negocial autdénoma, diferentemente da coligagio de
contratos, em que temos varios negdcos juridicos conjugados, unidos entre si.

Nesta altima hipotese. ndo se poderd reconhecer cariter de unidade sis-
témica. nem, muito menos, identifici-lo com um contrato atipico (unidade
contratual). Isso porque ndo se estd diante de uma unica figura, mas sum de
vdrias (pluralidade contratual).

# Tal parecer fo1 apresentado em 3-2-2004 e pode ser encontvado em hitp//200.219.
132.4/sileg/integras/ 1965 14.htm, acesso em 31-7-2004.

A adverténaa do autor refere-se aos atipicos, que s3o. ¢m geral, inommados, conso-
ante vimos acima.

2 Francesco Messineo, Il Contratte 1 Genere, Milano: Giufire, 1973, 1. I, p. 693.
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Tal aspecto fora muite bem observado por MESSINEO:

“I fenomeno del collegamento, o connessione, fra contratti si ha, quando um
contratto present: un certo nesso con un altro (duplicitd): sia che il nesso
abbia, come punto di riferimento, il primo contratto, sia che abbia, cume
punto di riferimente, il secondo. Tal qualificazione provvisoria avra bisogno
di sviluppo; ma serve per um primo orientamenta,

I problema, che qui sorge, della pluralitz o unita di causa, e, quindi, della
dualita (o pluralitd) di contraty, ¢ identico a quello, vagliato sopra, a propo-
sita del contratto innomnato {caprtelo X111, § 8): condifferenza che — men-
tre, 1n quel caso, prende rilievo il fenomeno delia dualita (o pluralitd), che
— come abbiamo notate — ha il primo e necessario presupposto, perché
possa darsi collegamento fra contratti {i contratt come ‘monadi’)™®.

A despeito de nio haver previsio legal especifica a respeito disso, é ine-
gével que o fendmenoe da coligagdo contratual poderd existir, segundo a auto-
nomia (condicionada) da vontade das partes,

Situagio mutto comum que bem exemplifica a coligacio de contratos,
encontramos nas avencas firmadas entre donos de postas de combustivel ¢ os
distribuidores de derivades de petroleo. Frequentemente, as partes envolvidas
celebram, simultaneamente. vdrios contratos caligados, podendo eles figurar no
mesmo nstrumento ou ndo. Assim. sdo celebrados contratos de fornecimento
de combustivel, comodato das bombas, locagdo de equipamentos etc, Todos eles
juridicamente vinculados, dando causa a uma complexa relacio juridica, vin-
culativa das partes contratantes™.

Em termos de classificacdo, segundo doutrina de ENECCERUS, referida
por ORLANDO GOMES®, a unido entre contratos poderd dar-se das seguintes
formas:

a) uniio meramente externa;

b) unido com dependéncia;

<) unido alternativa.

Em todas elas, repita-se, ndo existe a formacio de um contrato unico, mas
sim a conjugacdo de mais de um contrato.

No primeiro ¢aso, tem-se apenas uma vinculacio meramente documental.
Os contratos nao guardam vinculo de funcionalidade sistémuica entre si, mas,
apenas, $d0 consignados no mesmo instrumento. Em linguagem simples e co-
loquial, com a permissio do nosso caro leitor, e sem prescindirmos do amor 4

* Francesco Messineo, ibidem, p. 720
¥ Nesse sentida, cf. Carlas Roberto Gongalves, Direte das Obrigacdes - Parte Especial,
2. ed.. 5S40 Paulo: Sarava, 1999, v. 6, p, 37.

# Orlando Gomes, Contratos, cit., p. 104-5.
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técmica, diriamos que os contratos compartitham o mesmo lugar. o mesmo papel,
De fato, ndo se trataria propriamente de uma uniio de contratos, mas, apenas,
de um compartilhamento de instrumento.

Alids, jd tivemos oportunidade de advertir que nio se pode confundir o
contrato, enquanto acordo negocial de vontades, cujo niicleo.é o consentimen-
to das partes contratantes, com ¢ mero instrumento contratual, o documento
que concretiza, na realidade externa, a vontade das partes. Nesse sentido, a
uniio meramente externa € mequivocamente superficial.

No segundo caso, os contratos coligados guardam uma intima vmculagiio
de dependéncia entre si, como ocorre nos contratos firmados com donos de
postos de gasolina, mencionado linhas acima. Os contratos unem-se formando
uma espécie de bloco contratual capilarizado entre si. A umpressdo gue se tem
¢ que se trata de um contrato misto, mas tal imagem se desfaz ao procedermaos
com uma andlise de fundo, e concluirmos pela existénca de autonomua juridi-
ca entre as diversas figuras vinculadas.

Bem a propasito, nesse particular, sio as palavras do grande mestre OR-
LANDO GOMES:

“A dependéncia pode ser reciproca ou ndo. Na primerra forma, dois contratos
completos, embora autdnomos, condicioname-se reciprocamente, em sua exis-
téncia e validade. Cada qual é a causa do outro, formande ama unidade
econdmuca. Enfim, a intengdo das partes é que um ndo exista sert 0 outro. A
coligagiio dos contratos pode ser necessania ou voluntdria, A coligagio neces-
sara, também charmada genética, € imposta pela lei, como que existe entre o
contrato de transporte aéreo ¢ 0 de seguro de passageiro. Quando decorre da
vontade dos imnteressados, como se verifica ordinariamente, diz-se voluntina.
Visto que nessa unido de contratos ha reciprocidade, os doss se extinguem ao
mesmo tempo; a dissolugdo de um 1mplica a do outro”™

E. finalmente, a unifo alternativa é aquela em que os contratos sio ex-
cludentes entre si, prevalecendo um em lugar do outro, caso determinado
acontecimento ou circunstancia prevista pelas partes se implemente. E o caso,
por exemplo, de um contrato de doagio, cupa eficicia esteja condicionada a um
determinado evento (ser aprovado em um concurso, v. g.), estabelecendo-se
que, caso ele nio se realize, a cessdo do bem serd considerada como um mero
contrato de comodato. Também neste caso. entendemos que se trata de uma
uniio aparente, com veio de superficialidade. visto que, de fato, apenas um dos
contratos prevalecera.

Em conclusio, frise-se que, posto ndo houvesse sido disciplinada em secdo
especifica do novo Cddigo Civil, por manifesta desnecessidade, forga é convir
que a coligacdo de contratos é perfeitamente possivel em nosso direito positivo.

* Orlando Gomes, ibidem, p. 104.
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Capitulo XI
Interpretacao dos Contratos

Swmdrio: 1. Compreendendo a atividade interpretativa, 2. A opgio brasilesra de
nio estabelecimento de regras estanques de interpretagio. 3. Regras de inter-
pretagido no Diretto Civil brasileire. 3.1. Regra de cardter subjetivo. 3.2. Regras
de cardter objeuvo. 3.3. Convivénaa ¢ adequagio das regras de tnterpretagio:
a hermenéunica principiolégica constitucional. 4. A interpretagio de contratos
de adesio. 5. Interpretacac dos contratos em mucrossisternas juridicos. 3.0, A
interpretagio do contrato de trabalho. 5.2, A interpretagio do contrato de
consuma,

1. COMPREENDENDO A ATIVIDADE INTERPRETATIVA

Dada a {mportancia da matéria, consideramos conveniente abrir um ca-
pitulo proprio sobre a interpretagdo dos contratos.

E em que consiste, afinal, essa interpretacio?

A ideia de mnterpretagio se refere a necessidade de se estabelecer o signi-
ficado e o alcance de uma regra positivada, bem como constatar as situagdes
por ela previstas e os efeitos que pretende ter.

De fato, tal como o preceito legal (manifestacio da vontade estatal) 1m-
prescinde da interpretacio dos cidadios e do magistrado para sua aplicagdo, a
vontade das partes, instrumentalizada pelo contrato, exige uma correta com-
preensio, tanto dos proprios contratantes, nas relacdes juridicas de direito
material, quanto também do Poder Judicidrio, no caso de haver um conflito na
sua aplicagdo,

56 assim, devidamente dimensionada, a norma, legal ou contratual, po-
derd produzir concretamente os efeitos desejaclos pela manifestacio da vontade
que a gerou.

E como isso se d& no novo sistema codificado brasileiro?

Responder tal questio ¢ a proposta do presente capitulo’

' Aqui. propugnamos uma visdo especifica da mterpretacio dos contratos. Para um
aprofundamento do tema da interpretacio juridica, remetemos o lenor 1o tépico 3.1
(“Interpretagdo de normas”} do Capitulo 11 {“Le: de Intredugio ao Cadige Civil™} do
v. 1 {“Parte Geral”} desta obra.
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2. A OPCAO BRASILEIRA DE NAO ESTABELECIMENTO DE
REGRAS ESTANQUES DE INTERPRETACAO

O wigente Cédigo Civil brasileiro, da mesma forma que a codificacio
anterior, niio trouxe um capitulo especifico sobre interpretagio dos contratos.

De fato, seguindo a mesma esteira antenior e divergindo de codificagoes
estrangetras como a francesa e a italiana, trouxe apenas algumas normas espe-
cificas sobre interpretacio, como € o <aso. por exemplo, dos arts. 112 a 114,
423 ¢ 819%, abrindo mio, portanto, do estabelectrmento de regras genericas de
interpretagio.

No ensimamento do saudoso Mestre SILVIO RODRIGUES:

“Dificil optar pela conveniéncia ou nie de uma ou de outra posicio. Em
favor do sistema {rancés encontra-se o argumento de que dessa maneira se
limita o arbitnio do jmz que, assim, ndo pode, a pretexto de interpretar o
contrato, substituir, pela sua, a vontade das partes. Com efeito, se o proprio
legisiador oferece regras de interpretagiio, escritas e pormenorizadas, que se
impdem coativamente ao magsstrado, ndo pode este delas desertar, para por
outros camiizhos buscar a intencdo dos contratantes.

Em contraposicio, os sistemas que ndo disaplinam essa matéria partem do
pressuposto de que este assunto ndo se enquadra no dmbio legslativo, mas
pertence a alcada da doutnina. De sorte que, afora um escasso nimero de
preceitos gerais, nenhuma regra deve ser imposta pelo legisiador a0 juiz, para
guid-lo na nterpretacdo dos contratos™

Partindo, porém, da premissa, ja de todos conhecida, de uma opgao cons-
ciente do legislador de trabalhar, no vigente Cédigo Civil brasileiro, com con-
cettos juridicos indeterminados, a serem preenchidos pelo magistrado no caso
concreto, ndo hd como deixar de reconhecer a coeréncia sistemadtica desse ndo
estabelecumento de regras formaris e genéricas de interpretagio.

*“Art. 112, Nas declaragoes de vontade se atenderd mais a intengdo nelas consubstanciada
do que ao sentido literal da linguagem.

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé ¢ os usos do
lugar de sua celebragio.

Art. 114. Os negdcios juridicos benéficos e a renincia interpretam-se estritamente, {(CC-
16: Art. 1.090. Os contratos benéficos interpretar-se-io estritamente. |

(..t

Art, 423, Quando houver no contrato de adesdo cliusulas ambiguas ou contraditérias,
dever-se-a adotar a inferpretacio mas favordvel ao aderente.

(..}
Art. 819. A fianga dar-se-d por escrito, ¢ ndo admiute interpretagio extensiva’

4 Silvio Redrigues, Direrte Civil — Dos Contraros ¢ Declaracdes Unilaterais de Vontade,
25. ed., Sdo Paulo: Sarawva, 1997, v. 3, p. 49.
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Conforme temos repetido seguidamente em sala de aula, talvez em um
exercicio ousado de um pretenso dom de profecia, a forma como foi constru-
ida a nova legislagdo civil nos permite vislumbrar nele o nosso “tlumo Coédigo
Civil da modernidade”, nio somente pelo ocaso da era das grandes codificagoes,
mas principalmente porque muite de sua atualizacio poderd ser feita pela
criatividade da jurisprudéncia, ainda que sem modificacio formal da lel, em
um dos grandes desafios que se langa ao Poder judicidrio brasileiro.

Todavia, sem querer soar contraditorio, a propria evolugiio da doutrina
crvilista nacional e a devida compreensio dos institutos juridicos estudados, no
caso, O contrato, nos permitem enunciar algumas regras observivels na sua
interpretagao.

Vamos conhecé-las.

3. REGRAS DE INTERPRETACAQO NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

A doutrina brasileira tem buscado trazer diversas regras sobre a interpre-
tacdo de contratos na modermidade, seja com base na doutrina e legislacio
estrangeira’, seja com fulcro na jurisprudéncia nacional consolidada®.

Adaptando-as, sob nassa Otica pessoul, parece-nos que podemos dividir,
tal qual SILVIO RODRIGUES, todas as regras, existentes ¢ que venham a ser
concebidas, em duas modalidades, a saber, a regra referente ¢ manifestagiio da
vontade (cardter subjetivo} e as que se referem aos preceitos contratuais em si
préprigs (cardter objetivo).

Expliquemo-nas.

3.1. Regra de cariter subjetivo

( contrato, na nossa conceltuacio, € 0 “negdcro juridico por mew do qual
as partes declarantes, linutadas pefos principros da fung@e socal ¢ da boa-fé ob-
jetrva, autodisaplinam os efeitos patrimomais que pretendem atingir, segundo a
autononiia das suas proprigs vontades”

* Silvio Rodrigues, por exemplo, faz sua sistematizagio com base na codificacio ualiana
(Diresto Civil — Dos Contraios e Deciaragies Unilaterars de Vontade, 25. ed., Sio Paulo:
Saratva, 1997, v. 3, p. 49-51}, e @ amigo Silvio Venosa enuncia as decantadas 12 regras
de interpretagio das convencdes, formuladas por POTHIER, incluindo as que vieram a
fazer-se presentes no Cédigo Civil franceés (Diretto Civil ~~ Teoria Geral das Obrigagdes
e dos Contraios, 3. ed., S3o Paubs: Atlas, 2003, v. II, p. 454-7).

* Nossa prefaciadora Maria Helena Diniz, em seu colossal Tratado Tevrico e Prdtico dos
Cantratos (v. 1, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 94-7}, traz, no mimmo, 29 (vinte ¢
nove) regras decorrentes da mterpretagio dowtrindria € junsprudencial
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Ora, se ¢ assim, ndo hd a menor divida de que o elemento primordiat
para caracterizagdo de um vinculo contratual € a exssténcia de uma declaracio
de vontade.

O contrato traduz uma forma de autodisciplina da inten¢do das partes,
na disponibilizagdo de seus patrimdnios ¢, mais do que 1550, dos seus desejos
e pretensGes.

Assim, a regra basica de interpretagiio de contrato niio poderia ser outra,
sendo a do art. 112 do CC-02 {art. 85 do CC-16%):

“Art. 112, Nas declaracdes de vontade se atendera mais a intencdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”

A concepgdo de tal regra ndo ¢ a exclusio do sentide das palavras, pois
1550 se constitumria na propria derrocada da figura juridica do contrato {e de
toda a seguranca por ele propugnada)}, mas sim a compreensio adequada do
que aparenta ser a vontade dos sujeitos contratantes, ainda que 1550 ndo trans-
pareca aparentemente da literalidade do quanto escrito’.

Partindo, porém, do pressuposto de igualdade dos contratantes (o que,
como ja percehemos, € algo cada vez mals raro na nossa sociedade...) e haven-
do efetiva controvérsia sobre qual for a intengdo das partes ao se celebrar de-
terminada avenca, algumas regras objetivas podem ser mvocadas.

Registre-se antes disso, por certo, que o onus da prova da afirmacio de
que o sentido literal do contrato € diverso do que pretendiam efetivamente os

& CC-16: “Art. 85. Nas declaragdes de vontade se atenderd mars 4 sua intengdo que ao
sentido literal da finguagem”.

}

Agdo de reintegragiio de posse. Leastng financeiro ou venda financiada. {nterpreta-
cio do contrato. Irrelevinca do nome atribuido ao contrato. A identificacio da
natureza juridica do contrato exige a interpretagiio das cliusulas contratuais, sendo
irrelevante a denommagio atribuida, Utilizagdo das regras de interpretagio dos ne-
gocios Juridicos constantes do artigo 85 do Cédigo Civil (valenizagio da intengio
real dos contratantes sobre o sentido literal da linguagem} ¢ do artigo 47 do CDC
(interpretagio favordvel ao consumidor ou contra o predisponente). O modelo nor-
mazi do contrato de arrendamento mercantil (‘leasmg’) deve oferecer uma triplice
opg¢do pard o arrendatdrio: restitui¢do do bem. renovacio de contrate ou opgio de
compra. A obrigatoriedade do pagamento antecipado do valor residual {VRG) dilu-
ido nas prestages, bem como da aquisigio do bem no final do periodo descaracte-
rizam o contrato como ‘leasing. Identificagdo do contrato real como sendo um
contrate de financiamento para a compra ¢ venda de um bem determinado, valor-
zando-se a operagao econdmica subjacente ao contrato. Precedente do STI Impossi-
bilidade de pedido de reintegra¢io, quando a posse ¢ a propriedade ndo pertencem
# instituicdo finznceira autora. Sentenga de caréncia de acio confirmada, Apelo 1m-
provido” (TIRS, Ap. Civ. 599046273, rel. Des. Paule de Tarso Vierra Sansevening, j.
8-6-1999, {.» Camara de Férias Civel).
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pactuantes, quando da refagio juridica de direito material, serd sempre de quem
suscitar tal alegagdo.

3.2. Regras de cariter objetivo

Se ha polémica sobre qual seja a intencio das partes na celebragio de um
negocio juridico contratual ou de alguma de suas cldusulas, a legislagio muitas
vezes traz regras especificas para soluciio de conflitos.

Uma delas, j4 mencionada®, ¢ a constante do art. 114 do CC-02 (art. 1.090
do CC-16%):
“Art. 114, Os negocios juridicos benéficos e a rendnca interpretam-se
estritamente™

A doutrina, por sua vez, inspirada na legislagdo estrangeira, é proficua em
trazer regras de interpretacio.

Eala-se. por exemplo, no principio da conservagio, consistente na idera de
que o contrato deve ser sempre interpretado de modo a fazer com que suas
cldusulas tenham aplicabilidade, extraindo-se delas o mdximo de utilidade, nio
sendo aceitavel a ideja de que as partes celebrem um contrato para nio pro-
duzir qualquer efeito.

Nesse aspecto, vale a pena transcrever as regras de interpretagio de con-
ven¢bes de POTHIER', referentes ao Cédigo Civil francés, mas perfeitamente
adaptdvels ao nosso sistema:

a) Nas convengdes. deve-se indagar mais qual foi a inten¢io comum das
partes contratantes do que o sentido literal das palavras (regra subjetiva).

b) Quando uma cldusula € suscetivel de dois sentidos, deve-se interpreta-
-la de manewra que possa gerar algum efeito, e ndo de modo que ndo produza
qualquer efeito (o mencionado principto da conservagiol.

¢) Quando, em um contrato, os termos sio suscetivels de dois sentidos
(ambos factiveis}, deve-se interpretd-los no sentido que mais conveém -4 natu-
reza do contrato.

d) Quande um contrato se mostrar ambiguo, deve ser interpretado de
acordo com ¢ costume do {ugar em que fot estipulado.

* Cf. topico 3.1.2 ("Contratos onerosos ou gratuites”) do Capitulo VIII (“Classificagio
dos Contratas”) deste tomo.

? CC-16: "Art. 1.090. Os contratos benéficos mterpretar-se-3o estritamente”,

" Tradugdo trazida pelo amigo SILVIO VENOSA, no trecho mencionado (Direito Civil
— Teoria Geral das Obrigagées e dos Contratos, 3. ed., S3o Paulo: Atlas, 2003, v. 11, p.
454-7), & qual fizemos uma adaptacio.
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e)] O uso ¢ de tamanha autoridade na interpreta¢io dos contratos que se
subentendem as cldusulas do uso, ainda que se ndo exprimissem.

f) Uma cldusula deve ser interpretada pelas outras do mesmo instrumen-
to, ou elas precedam, ou elas sigam aquela.

g} Na didvida, uma cldusula deve ser interpretada contra aquele que a
redigiu, notadamente se estipulou um beneficio em seu favor, em face daquele
que tem contraido a obrigagdo (regra analégica ao mencionado art. 114 do
CC-02 e da qual se extrai o transcrito art. 819 do CC-02).

h) Por mais genéricos que sejam os termos em que foi concebida uma
convengio, ela somente compreende as cosas sobre as quais 0s contraentes se
propuseram tratar, ¢ ndo as coisas €m que eles nio pensaram.

i) Quando o abjeto da convencdo ¢ uma umversalidade de coisas, com-
preende todas as coisas particufares que compdem aquela umversalidade, 1n-
clundo aquelas de que as partes ndo tiveram conhecimento.

1) Quando, em um contrato, se menciona um caso, por causa da divida
que poderia haver, se a obrigagdo resultante do contrato se estendena aquele
caso, a concepgdo € de que € meramente exemplificativa, ndo se julgando, por
1550, ter sido restringida a extensdo da obrigacio, nos outros casos compreen-
didos neia, como se fossem expressos.

k) Nos contratos, como nos testamentos, uma clidusula concebida no
plural se distribui muitas vezes em muitas cldusulas singulares.

1) O que esta no fim da frase ordinariamente se refere a toda a frase, e
nio s6 aquilo que a precede imediatamente. contanto que este final concorde
em género e numero com a frase toda.

3.3. Convivéncia e adequacio das regras de interpretacio: a
hermenéutica principiolégica constitucional

Uma leitura apressada desse capitulo pode levar os mais afoitos a acharem

que acreditamos em uma precedéncia estrita da regra subjetiva sobre as regras
objetivas.

A afirmagio comporta apenas uma meia verdade.
De fato, a vontade é a esséncia da relaco contratual e ela deve prevalecer.

Todavia, conforme jé extraimos do nosso conceito, tai vontade nao pre-
valecerd sempre, de forma absoluta.

Toda hermenéutica contratual deve tomar, por norte, a principiclogia
constitucional, notadamente o jd desenvolvido principio da dignidade da pessoa
humana, e as limitacges dos principws da fungio social e da bou-fé objetiva.

Por is50, temos que a convivénaia e a adeguagio das regras de mterpre-
tacgo devemn tomar, comno efetiva “regra de ouro” o art. 113 do CC-02 (sem
equivalente no CC-16):
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“Art. 113. Os neggdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
-f8 ¢ o0s usos do lugar de sua celebragiio”

Nio por acaso, nas Jornadas de Direito Civil, realizadas no ST['!. na exe-
gese do art. 422, foram extraidos dois significativos enunciados:

26 — A cldusula geral contida no art. 422 do nove Cédigo Civil tmpde a0
juiz wterpretar e, quando necessdrio, SUPIir € CorrIgir o contrato segundo a
boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos con-
tratantes.

27 — Na interpretagio da cldusula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o
sistema do Cddigo Civil e as conexfes sistemiticas com outros estatutos
normativos ¢ fatores metajuridicos.

4. A INTERPRETACAO DE CONTRATOS DE ADESAO

Sobre a interpretacdo de contratos de adesdo, vale transcrever a magistral
licigo de ORLANDO GOMES:

“A questdo da natureza juridica do contrato de adesdo tem tmportdncia pra-
tica para sua interpretagio. Indaga-se, com cfeito, se deve ser interpretado
como a lel. ou como o contrato. Tido como expressio do poder normativo
das empresas, ¢ Gbvio que se the ndo aplicam as regras de interpretacio dos
contratos. Mas, mesmo que possua natureza contratual, a singularidade da
sua estruturacio nio permute seja mterpretado do mesmo modo que os con-
tratos comuns, porque ¢ relagio juridica em que hd predominio categorico
da vontade de uma das partes. E de se aceitar, como diretriz hermenéutica, a
regra segundo a qual, em caso de davida, as cldusulas do contrate de adesio
devem ser interpreiadas contra a parte que as ditou. Cabe, no entanto, uma
distingdo a raiz de ponderacdes feitas por Dereux, entre as cléusulas essenciais,
que sio comumente datilografadas ou manuscritas, e as cldusulas acessorias,
geralmente 1mpressas. As primerras estipulam-se particulanizadamente ¢ com-
portam, 4s vezes, certa margem de liberdade no sew ajuste e até alguma va-
riacio. As outras sdo inalterdveis e uniformes, razio por que a parte aderen-
te, geralmente, conhece mal o seu tear e alcance. Acontece que frequentemen-
te as cldusulas acessorias alteram profundamente a esséncia do contrato,
tirande, muitas vezes, grande parte de sua utilidade, ou sendo muite rigoro-
sas e, até, draconianas. Cabe ao jutz impedir que seus efeitos se produzam,
ndo permitindo que desvirtuem o espirtto das cldusulas essenciais ou que
tenham eficdcia se ndo forem conhecidas suficienternente pela parte aderente.
Aplica-se a regra J¢ hermenéutica, segundo a qual devem ser interpretadas a
favor do contratante que se obrigou por adesdo. Qutra regra a observar € gue

" Ti citadas no decorrer desta obra, disponiveis no site do Conselho da fustica Federal:
{www.cjf.gov.br).
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se houver incompatibilidade entre cléusuias impressas e cliusulas acrescenta-
das ao formuldrio, prevalecem estas.

Nie se conclua, dai, que a intervencao judical na aplicagio dessas regras ¢
livre. Se fosse, 2 nseguranga dominaria os coniratos de adesio. O poder do
iz — poder moderador — deve ser usado conforme o principio de que os
coniratos devem ser executados de boa-fé, de tal sorte que so os zbusos ¢
deformagbes sejamn coibidos. A exagerada tendéncia para negar forga obriga-
toria as cliusulas umpressas ¢, de todo em todo, condendvel ate porque nio
deve 0 juiz esquecer que certas cldusulas rigorosas sdo necessdrias a consecu-
¢do dos fins perseguidos pelos contratos de adesio em série™?

Pela sua caracteristica limitadora da liberdade contratual, pelo menos na
sua concepcio cldssica, a interpretacio do contrato de adesfo realmente nio se
poderia dar da mesma forma que um contrato paritario tradicional.

O novo Cddigo Civil brasileiro, et preceitos sem correspondéncia na
codificacio anterior, estabeleceu duas regras disciplinadoras da interpretacio
de tais avencas, a saber:

“Art. 423. Quando houver no contrato de adeszo clausulas ambiguas ou
contraditénas, dever-se-d adotar a interpretacio mais favordvel ao aderente.

Art. 424. Nos contratos dc adesdo, sdo nulas as cldusulas que estipulem a
renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do neggco”

O art. 423 assegura aquilo que se convencionou chamar de interpretacio
contra stipulatorem ou contra proferentern. Trata-se de regra que visa a resguar-
dar a posicio do aderente, em relagio a cldusulas ambiguas ou contraditérias,
adotando-se a interpretagio que mais o beneficie, justamente porque o ofer-
fante estd em situagdo mais vantajosa.

Tal procedimento, outrora admussivel somente em contratos estabelecidos
em mucrossistemas juridicos, conforme visao tradicional, j& encontrava respal-
do yurisprudencial ¢, agora, lege habemos"

* Qrlando Gomes, Contratas, 24. ed., Rio de lanerro: Forense, 2001, p. 126.

13 “Agdo de cobranca. Contrato de cobertura médico-hospitalar {seguro-saade), Clausu-
la de exclusio de doenga. Contrato de adesdo. Interpretagio a favor do aderente. ‘A
mterpretacio de contrato de assisténcia médico-hospitalar, sobre a cobertura ou nio de
tratamento de determinadas moléstias, reclama o reexame de clausulas contratuass e dos
fatos da causa, procedimentos defesos no dmbito desta Corte, a teor de seus verbetes 5

premissa acerca Jda dubiedade da cldusula mserta em contrato de adesio, deve ela ser
interpretada a favor do aderente. Recurso especial ndo conhecido” {ST7, REsp 222,148/
SP; REsp (1994/005%652-8), DJ, 30-6-2003, p. 230, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, ). 1.2-
4-2003, 4.2 Turmal.
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Ja a regra do art. 424 é, a toda evidéncia, decorrente das limitagdes re-
{embradas no subtdépica anterior, quais sejam, os principios da funcao social
do contrato, probidade e boa-fé. Visa. pous, impedir que a renuncia antecipada
de direito prejudique a parte aderente.

Vale registrar, porém, que, ro campo dos contratos de adesdo. a doutrina
faz distincdo entre a natureza de suas cldusulas.

Nesse sentido, SILVIC RODRIGUES:

“Tambem através da atvidade judicidria tentou-se minorar os efeitos porven-
wra funestos do contrato de adesdo. Por meio da interpretagio de cldusulas
de negocio procurou a jurisprudéncia evitar a exploragfio de uma parte pela
outra. Regras de hermenéutica, aplicadas sensatamente, alcangaram, por vezes,
tal efeiro. Serdo elas examinadas no capitulo seguinte, mas basta que se men-
ctonem as principais:

a) na ditvida o contrato deve ser interpretado contra quem o redigiu:

b) deve-se distingutr entre as cldusulas princpais e acessorias, entendendo-se
que estas ndo tém a mesma forga vinculante daquelas, poss decerto chamaram
menos a atengdo do contratante;

¢} as clidusulas 1mpressas, por isso que chamam menos a atengio, devem ser
preferidss s manuscritas, pois estas revelam o proposito de revogar as pri-
merras. Alids, escritores hd que sugerem sejam tais condigbes desprezadas,
solugio que nio pode ser acolhida, dado seu exagero™.

5. INTERPRETACAO DOS CONTRATOS EM MICROSSISTEMAS
JURIDICOS

Arrematando este capitulo, vale a pena tecer algumas consideracdes sobre
a mterpretacio de contratos estabelecidos sob a disaiplina de microssistemas
juridicos.

Devem eles seguir as regras gerais ou somente as especificamente disci-
plinadas?

A resposta, na nossa opmido, € muito sumples.

Dada a nova concep¢io do contrato na sociedade contemporinea, em
que a autonomia da vontade ndo € mais vista como um dogma. n&o temos
a menor sombra pdlida de ddvida de que o que aqu: se trabalhou ¢é aplicé-
vel a qualquer relagio juridica contratual, uma vez que sua teoria geral
abarca contratos de qualquer natureza, sejam civis, comerciais, trabalhistas
e consumeristas.

* Silvio Rodrigues, Direito Civil ~- Das Contratos ¢ Declaragdes Unilateras de Vontade,
25, ed., 540 Paulo: Sarava, 1997, v. 3, p. 45.
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(O que ndo se pode desprezar, porém, € a finalidade propria da disciplina
normativa de um microssistema, que ¢ justamente dar wna maor tutela q wm
dos swjeitos da relagdo juridica, por forca dos valores socialinente relevantes no
momento da edicao da norma.

Por 1550 mesmo, dedicaremos algumas linhas a dois importantes micros-
sisternas: o trabalhista e o consumerista.

5.1. A interpretacio do contrato de trabalho

Nio obstante possam e devam as regras de interpretagio do direito comum
ser aplicadas ao Direito do Trabalho, merece ressalva o seu cardter peculiar. em
virtude das regras de interpretagdo particulares, pertinentes aos contratos in-
dividuais do trabalho,

A respeito do tema, leciona AMAURI MASCARO NASCIMENTO:

“No direito do trabalho, dentro de uma visio geral interpretativa, o direito
comum nio ocupa mais que um lugar subordinado: as disposicges da legis-
laggo formam um conjunto e devem encontrar, umas em outras, mutuo apoio:
pelo que a analogia deve permutir determitnar um alcance de um texto ou
cobrir as eventuas jacunas. Cabe, portanto, afirmar que, por constituir o
direito do trabalhoe unt direito particular, o sistema geral de interpretagio nio
deve ser concebido segunde o uso tradicional™?.

Assum, a interpretacio do conirato de trabalho deve ser procedida de
acordo com a sua natureza, ou seja, em observancia as necessidades de uma
classe social, com o fito de se obter melhores condigbes de vida.

£ por isso que defendemos que a concepciio de toda interpretagdo jusla-
boralista se orienta por um dnico prineipio, o da protecio ao hipossuficiente
econdémico, principio esse do qual se espralam vdrios outros principlos, como
o da mrrenunciabilidade de direitos, da continuidade da relagio de emprego e
da primazia da realidade's,

Adotando critério tradicional?’. entendemos que o principio protetor se
expressa por meio de trés regras de aplicagiio:

' Amaun Mascare Nascimento, Curso de Direito do Trabalho. 10. ed., Sio Paulo: Sarar-
va, 1992, p. 190,

' Sobre o tema, s3o lesturas obnigatdrias os livros de Américo Pla Rodriguez (Prin-
cipies de Direito do Trabalho, 1. ed. bras., 4. tir, 530 Paulo: LTr, 1996) e Luiz de
Pinho Pedreira da Silva {Principrologra do Direito do Trabalhe, 2. cd., Sio Paulo: LTr,
1997).

Y Américo Pld Rodriguez, Principios de Ihrento do Trabalho, 1. ed. bras., 4. ur., Sio
Paulo: LTk, 1996, p. 42-3.
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a) w dubis pre nusero {pro operario}, que consiste no critério utilizado
pelo juiz ou mtérprete para escolher, entre varios sentidos possiveis de uma
norma, aquele gue seja mais favordvel ao trabalhador:

b) norma nass favordvel, que significa que, no caso de haver mais de uma
norma aplicdvel, deve-se aptar por aquela que seja mais benéfica ao trabathador,
ainda que ndo seja a que corresponda aps critérios cldssicos de hierarquia das
AOrMas;

¢} condicio mars benéfica, pelo qual se entende que a aplicagio de uma
nova norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as condigdes mais
favordvess em que se encontrava o trabalhador.

Isso ndao quer dizer que o trabalbador deve ser protegido por ser um
“cottadinho™ mas sim, ao contrarto, pela sua prépria condi¢io de cidadio,
vinculado a uma relagdo juridica desigual, em que, por forqa das peculiaridades
deste contrato, deve-se submeter as determinaces da outra parie, com subor-
dinacao absoluta {parte contrina esta, inclusive, que tem. até mesmo, a possi-
bilidade do exercicto de um jus puruendi, prerrogativa tipica do Estado).

Como jd dissemos alhures, o “fundamento deste principio estd ligado a
propria razio de ser do Direito do Trabalho, que surgiu como uma reacéo a
exploracio desenfreada do trabalho humano, tomade como objeto de comercio
na perspectiva liberal da oferta e da procura. Vale destacar que o jurista italia-
no Cessari afirma que a razdo profunda do espirito protetor do Direito do
Trabalho € dupla: a mseparabilidade da prestagio de trabalho da pessoa do
trabalhador e a normal exclusividade da dedica¢io do trabalhador a empresa,
da qual extrat o tnico ou princpal recurse para sua subsisténca (Aldo Cessa-
ri, 11 “Favor” Verso il Prestatore di Lavoro Subordinato, Mildo, 1966, p. 2}

Interessante notar que, nio obstante ser amplo ¢ reconhecimento do
principio da protecdo como raiz da tutela juridica trabalhista, ¢ bastante con-
troversa a diversidade de opmides sobre as formas como ele se expressa e
concretiza. Isso se dd, inclusive, pelo fato de que ele ndo se encontra positiva-
do na nossa legislagdo.

De fato, se percorrermos em revista o texto consolidado, constataremos a
absoluta auséncia de uma regra expressa que mande aplicar a norma mass fa-
vordvel ao empregado ou que, na duvida sobre a interpretagio de dispositivos
legais e contratuais, deve ser decidido em favor do trabalhador.

Na verdade, tal protecio se verifica do conjunto de disciplinas especificas
espraiadas pela legislagdo trabalhista, a ponto de se tomar tal concepgio como
o pnincipio basilar do sistema juslaboralista®

¥ José Augusto Rodrigues Pinto e Rodolfo Pamplona Filho, Repertdrio de Conceitos
Trabalhistas, Sio Paulo: UTr, 2000. p. 417-8.

¥ Nessa linha de raciocineo, vaie destacar, por exemplo, os seguintes dispositivos da
Consolidacio das Lets do Trabalho:
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5.2. A interpretacio do contrato de consumo

Da mesma forma que no contrato de trabatho subordinado, a teoria geraf
dos contratos, mnclusive e principalmente no que toca & sua principiologia, ¢
perfeitamente aplicdvel as relagdes de consuma.

Todavia, dada a sua natureza tuittva, hd que se verificar, neste micros-
sisterna, também o sentide préprio de protegao™.

No Cédigo de Defesa do Consurmdor (Le1 n. 8.078/90), uma das fels mais
avangadas de nossa histéna, tal regra de protegio veio expressa em seu corpao,
conforme se verifica de uma sunples leitura do seu art. 47:

“Art. 9.7 Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetive de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagio dos preceitos contidos na presente Consolidagio.

(..
Art. 428. {ornssis)

§ 2.0 Ao menor aprendiz, salvo condi¢io mais favoravel, serd garantido o salino mim-
mo hora.

{...)

Art. 444. As relagbes contratuats de trabalho podem ser objeto de livre estipulagio das
partes interessadas em tudc quanto ndo contravenha as disposicdes de protegio ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicdveis e as decisdes das autoridades
competentes.

{..-

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho 56 é licita a altera¢io das respectivas
condigdes por mutuo consentimento, ¢ ainda assim desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos an empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente
desta garantia”

* "Os principios da teoria da 1nterpretacio contratual se aplicam zos contratos de
consumo, com a ressalva do mailor favor ao consumidor, por ser a parte débil da
telagio de consumo. Podemos extrair os seguintes principios especificos da interpre-
tacio dos contratos de consumo: a} a interpretagio é sempre mais favordvel ao
consumidor; b) deve-se atender mais 4 intengio das partes do que & literalidade da
manifestagio de vontade {art. 112, Codigo Civil}; ¢} a cldusula geral de boa-fé repu-
ta-se insita em toda relacdo juridica de consumo, ainda que ndo expressamente do
wnstrumento do contrato {arts. 4.9, caput e n. Ul e 51, n. IV. do. CBC}; d} havendo
cldusula negociada individualmente, prevalecera sobre as cldusulas estipuladas unila-
teralmente pelo fornecedor; e} nos contratos de adesio as cldusulas ambiguas oun
contraditérias se fazem contra stipulatorem, em favor do aderente (consumidor); )
sempre que possivel interpreta-se o conirate de consumo de modo a fazer com que
suas cldusulas tenham aplicagdo, extraindo-se defas um maximo de utilidade (prin-
vipto da conservagdo)” (Nelson Nery Jumor, in Ada Pellegrini Grinover e outros,
Cdadigo Brusiletro de Defesa do Consumidor, 8. ed., Rio de janetro: Forense, 2004, p.
345-6}
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“Art. 47. As cldusulas contratuais serio interpretadas de mancira mas
favordavel 2o consumidor”

A norma é, portanto, mas avangada ainda do que a referente zos contra-
tos de adesdo no navoe Cédigo Civil brasilerro.

De fato. como observam CLAUDIA LIMA MARQUES, ANTONIO HER-
MAN V. BENJAMIN e BRUNO MIRAGEM, o

“Cadigo Civil de 2002 prevé, em seu art. 423, o recurso a interpretagio mais
favoravel ao aderente (interpretagio contra proferentent), mas s¢ em contratos
de adesdo ¢ em clausulas ambiguas ou contraditérias. O art. 47 do CBC re-
presenta, porém, uma evolucio em relagio a essa norma e a do art. 112 do
CC/r2002 {(antigo art. 85 do CC/1916), pots beneficiard a todos os consumi-
dores, em todos os contratos, de adesdo ou individualmente negociados, em
todas as clausulas, mesmo as claras ¢ nio contraditérias, sendo que agora a
vontade interna, a intengdio nio declarada, nem sempre prevalecerd. Em outras
palavras, ¢ da interpretagio atrva do magstrado a favor do consumidor que
vird a ‘clareza’ da cldusula e que serd estabelecido se a clausula, assim inter-
pretada a favor do consumicdor, é ou nio contraditéria com outras clausuias
do contrato™

Compreendido, portanto, como se deve proceder a interpretacio dos
contratos no sisterna brasileiro, inclusive nos microssistemas juridicos proprios,
jé podemos passar para uma nova etapa de nosso livro. que é compreender a
disciplina legal dos vicios redibitorios e da evicgdo.

Vamos a eles.

* Cléudia Lima Marques, Anténio Herman V. Benjamin e Bruna Miragem, Comentirios
ao Cédige de Defesa do Consumidor: arts. 1.7 a 74: Aspectos Materiats, Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2003, p. 578.
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Capituio XII
Vicios Redibitérios

Sumdrio: 1. Introdugio. 2. Concento e caracteristicas. 3. Fundamento da garanta
contra os vicios redibiténos. 4. Victos redibatorios x erro como vicio de consen-
tmento. 5. Consequéncas juridicas da verificagdo de vicios redibitorios. 6. Prazo
para a propositura das agdes edilicias. 7. Vicios redibitérios ¢ o Cddigo de Defe-
sa do Consumidor.

1. INTRODUCAO

No presente capitule e no proximo, cuidaremos de desenvolver dois 1m-
portantes temas relativos a teoria geral dos contratos.

Ambos, tanto 0 vicie redibitorio como a evicgdo, sace institutos juridicos
que tém a finalidade de resguardar ou garantir o adquirente de determinada
coisa em contratos translativos da posse ou da propriedade, mnclusive nas do-
aches onerosas'.

Se 0 nosso caro amigo feitor, por sua vez, cuidar de observar com atengio,
pouca diferenca houve entre os Cddigos de 1916 e de 2002, embora as mudan-
¢as operadas entre os dois periodos histéricos (e mesmo do espitito da nova
codificagdo) hajam sido significativas.

Comecemos com a andlise dos vicios redibitérios.

Vamos la entio.

2. CONCEITO E CARACTERISTICAS

Os vicios redibitérios, por definigdo, sdo defertos ocultos que diminuem o
valor ou prejudicam a utilizagio da cowsa recebida por forga de um contrato co-
mutativo {art. 441 do CC-02; art. 1.101 do CC-16).

O principal aspecto a ser considerado é, precisamente, portanto, o fato de
este vicio ser ocults, recondito, ou seja, ndo aparente.

Se for aparente, nio se tratara de vicio redibitério,

' Nesse sentido, Clévis Bevildqua: “Na compra e venda, na troca, na dagio em paga-
mento ¢ em todos os contratos tendentes a translacio do dominio, posse ou uso, tem
cabimento a agio de rejeigio, fundada em vicie redibitério” (Direito das Obrigagdes, cit.,
p. 2407
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Nosso sempre lembrado e muito querido mestre CAIO MARIO, ao defi-
ni-lo, afirma, com absoluta precisdo, tratar-se de “um defeito ocuito de que ¢
portadora a coisa objeto de contrato comutativo, que a torna impropria ao uso
a que se destina, ou the prejudica sensivelmente o valor”

E mas adiante arremata: “N&o se aproxima ontologicamente o conceito
de vicio redibitério da ideia de responsabilidade civil. Ndo se deixa perturbar
a sua no¢io com a indaga¢do da conduta do contraente, ou apuracio da sua
culpa, que influird, contudo, na graduagio dos respectivos efeitos, sem aparecer
como elementar de sua caracterizagio™

Quanto a essa tltima afirmacio do culto jurista, razio The assiste interra-
mente.

Essencialmente, o vicio redibitario aproxima-se muito mas de uma cau-
sa de disselu¢io contratual do que propriamente do sistema de responsabilida-
de cwvil, muito embora a parte prejudicada tenha o direito de-ser devidamente
indenizada.

Exemplo tipico de aplica¢do da teoria ocorrera quando Simplicio?, ao
comprar um relégio de cobre da marca Scubux. 1gnora que ele é portador de
um defeito oculto — uma conexdo equivocada de suas engrenagens, v. g. — que
prejudica a sua utiliza¢do.

Note-se, outrossim, que esse defeito devera acompanhar a cowsa, quando
da sua tradigio.

Sim., porque se o vicio € posterior a aquisicio da coisa, ou seja, se a ¢au-
sa do defeito operou-se jd quando a res estava em poder do adquirente, por
ma utilizagio ou desidia. este nada poderd pleitear.

Nesse diapasio, poderiamos, assim, elencar os seguintes elementos carac-
terizadores ou requisitos do vicio redibitério:

a} a existéncia de um contraio comutativo (translative da posse e da
propriedade da coisa);

b} um deferto oculto existente no momento da tradicio;

¢) a diminui¢do do valor econdmico ou o prejuize a adequada utilizacio
da cotsa.

3. FUNDAMENTO DA GARANTIA CONTRA OS VICIOS
REDIBITORIOS

Segutndo a doutrina de ORLANDO GOMES?. notamas que o fundamen-

* Calo Mdrio da Silva Pereira, fnsttwicdes de Direite Civil, 10, ed., Rio de Janewro: Fo-
rense, v [, p. 71.

' Desistimos de uniformuzar tudo com Caiwo € Ticio!
! Orlando Gomes, ob. at.. p. 94-5.
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1o juridico da garantia legal contra os vicios redibitorios assenta, fundamentai-
mente, em trés feoras:

a) Teoria da evicgdo parcial — para entendermos essa teorid, necessanio
se faz definirmos, ainda que em breves linhas, o que se entende por evicgdo,
tema tratado pormenorizadamente no proximo capitulo. A evicgdo consiste na
perda da propriedade de um bem, movel ou 1mével, por for¢a do reconhecr-
mento judicial ou administrative do direito anterior de terceiro. Exemplo:
Oliveira compra um iate de Zigfrida. Pouco tempo depois, o comprador €
surpreendido por uma agdo reivindicatoria, proposta por Bomfino, que prova
seu anterior diretto de propriedade sobre a coisa. Em tal caso, Oliverra poderd
ser compelido a devolver o bem, voltando-se, regressivamente, contra ¢ antigo
vendedor (Zigfrida), para haver a devida e justa compensacio. Nota-se, do
exposto, que raziio nenhuma exste para justificar a garantia contra os vicios
redibitorios nesta teoria. Isso porque, como visto, a evicgdo guarda intima
conexio com descumprimento contratual e responsabilidade civil, ao passo que
os defettos de que tratamos tém mais que ver com a redibig@o ou rejeigio do
contrato {dissolugido), pela existéncia de um vicio prejudicial ao direito do novo
dono.

b) Teoria do erro -— segundo ORLANDQO GOMES, a semelhanga com
essa teoria, que vé no vicio redibitério a incidéncia de um erro sobre a vonta-
de do adquurente, ¢ “impressionante’ Ocorre que, se identificagdo houvesse,
seria o caso de se anular o contrato, o que, nos termos das regras positivas em
vigor, nio ocorre® De fato, erre e vicie redibitdrio nio se devern confundir,
moermente em se considerando que o primetro tem dimensic subjetiva ou
psicolégica e o segundo ¢ de natureza eminentemente objetiva, conforme ve-
remos abaixo.

<} Teoria do risco — segundo essa teoria, que muito agradou a 3aleilles,
a garantia legal contra os vicios redibitérios decorreria da prépria lei, que
impora ao alienante os riscos pelos eventuas defeitos ocultos existentes na
coisa. O grande problema desta teoria ¢ que. por definigdo, em Direito Civil,
risco traduz uma 1deia de perige concreto de dano por caso fortuito ou de forca
maior. Ora, se tal concetto guarda conexdo com a nogio de fortuito, chegar-se-
-ia & conclusio de que o alienante suportaria a redibigio da coisa em face de
defeitos por ele desconhecidos. E se assim o for, retornaremos 4 mesma ideia,
geral, de “garantia”

* Orlando Gomes, ob. ait., p. 94.

* De fato, como veremos, a ocorréncia de vicios redibitorios nfo fulmina o contrato
comutativo no plano da validade, mas, sim. no campo da eficicia, por permitir o en-
ettamento/devolugdo da corsa ou o abaumento no prego, fora a responsabilidade pelas
perdas e danos.
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Assim, concluimos que a previsiic legal dos vicios redibitorios encontra a
sua justificativa juridica — e por que ndo dizer ideoldgica — na nogdo maior
de “garantia contratual”.

E essa garantia decorrente dos vicios redibitérios é tal. em nosso direitg
positivo, que o art. 444 do Cddigo Civil {art. 1.104 do CC-16) chega ao ponto
de impor responsabilidade ac alienante, ainda que a coisa perega em poder do
alienatdrio {adquirente), se tal perecimento decorrer do vicio oculto. jd existente
ao temipo da tradicdo. Ou seja, se a coisa vier a ser destruida ou se extinguir,
em virtude do proprio defetto, ja existente quando da tradigdo. ainda assim o
adquirente terd o direito @ compensagio devida.

4. VICIOS REDIBITORIOS X ERRO COMO VICIO DE
CONSENTIMENTO

Advertimos, mais uma vez, que victo redibutdrio € erro, posto sejam con-
ceitos muitos proximos, ndo devemn ser confundidos, consoante anotamos no
v. T (Parte Geral) de nosso Nove Curso de Direito Civil:

“Qutro equivoco muito comum que deve ser afastado ¢ a falsa ideia de que
erro € vicio redibitério se confundem.

O erro, consoante jd se anotou, expressa uma equivocada representagio da
realidade, uma opinido nao verdadeira a respeito do negocio, do seu abjeto
ou da pessoa com quem se trava a relagio juridica. Este defeiro do negdeo,
portanio, vicia a prépria vontade do agente, atuando no campo psiquico
(subjetivo).

Diferente € a hipdtese de vicio redibitorio, garantia legal prevista para os
contrates comutativos em geral. Se o adquirente, por for¢a de uma compra e
venda, por exemplo, recebe a coisa com defeito oculto que the diminw o
valor ou prejudica a sua utilizagio (vicios redibitorios), podera reijeitd-ia,
redibindo o contrata, ou, se preferir, exigir o zbhatimento no prego.

Note-se, pois, que o agente, ao adquirir a cossa, ndo mcorret em erro, uma
vez que recebeu exatamente aquilo que pretendia comprar. Apenas a coisa
transferida portava defeito oculto que lhe depreciava ou tornava impropria 2
sua utilizagdo.

O vicio redibitdrio, pois, ndo toca o psiquismo do agente, incidindo, por-
tanto, pna propria colisa, objetivamente considerada. Exemplo: o individuo
pretende comprar um relogio de ouro da marca x. Um vizinho the faz
uma oferta, e entiio ele compra o produto desejado, sem que haj crro em
sua manifestacio de vontade. Alguns dias deposs, entretanto, observa que
o relogio ndo funciona bem. em virtude de um defeito oculto ¢m seu ma-
quinismo. Trata-se, no caso, de vicio redibitorio. que desafia, ¢m concurso
de agbes, duas vias judicias (agdes edilicias): a a¢do redibitdria (para des-
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fazer o contrato ¢ exigir o que se pagou, com perdas ¢ danos se o alienan-
te sabia do vicio) ou a agdo ‘quanti minoris’ (para se exigir o abatumento
no preco}”’

5. CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA VERIFICACAO DE VICIOS
REDIBITORIOS

E, afinal de contas, verificada a incidéncia de vicio redibitorio, quais seriam
as suas consequéncias juridicas?

A resposta nao ¢ dificil.

A teor do art. 442 do Cadigo Civil (art. 1.105 do CC-16), abrem-se, para
o adquirente, duas possibilidades:

a) rejeitar a coisa, redibindo o contrate (via agdo redibional;

b) reclamar o abatimento no preco (via agio estimatdria ou “quant: mi-
noris™).

A primeira solugdo ¢ a mais drdstica. O alienatdrio, insatisfeito pela cons-
tatagio do vicio, propoe, dentro do prazo decadencaf previsto em lei, uma acdo
redibitoria, cujo objeto é, precisamente, o desfazimento do contrato e a devo-
lugio do prego pago, podendo inclusive pleitear o pagamento das perdas e
danos.

No segundo caso. prefere o adquirente, também dentro do prazo deca-
dencial da lei, propor agio para pleitear o abatimento ou desconte no preco,
em face do defeito verificado. Tal acio denomina-se agdo estimatéria ou “quan-
ti mnoris”.

Tanto a ag3o redibitoria quanto a agdo quantr munoris sio espécies das
denominadas ac¢des edilicias, existindo, entre ambas, uma relagio de alter-
natividade, ou seja, um concurso de agdes: o adquirente somente poderd pro-
mMOover uma ou outra, visto que comportam pedidos excludentes entre 51 ("elec-
ta upa via non datur regressus ad alteram™).

Discorrendo sobre o tema no plano processual, o insaperavel |. M, de
ARRUDA ALVIM, em cldssica obra, pontifica:

“A doutrina e a jurisprudéncia, tradicionalmente, aludem a concursa de acdes,
quando, em verdade, parece-nos que, mais propriamente, deveriam referir-se
a concurso de pretensdes. Isto porque a teorta do concurso de acdes diz res-
peito a existéncia, para a sausfagio de um mesme interesse, de mais de uma
pretensio de direito material™

E mais adiante arremata:

* Volume I desta obra, p. 360.
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“De varias formas pode-se apresentar o concurso de agoes. Como, por exem-
plo, vejamos as a¢des que cabem ac comprador de coisa recebida com vico
ou defeito oculto, que a tornem mpropria ac uso destinado. Estas existem
para a satisfagio do direito do comprador. Entretanto, pelo art. 442 do
CC/2002, pode o adquirente ou mover acio redibitdria, enjeitando @ coisa e
rescindindo o contrato, ou entio reclamar abatimento no prego™

Na mesma linha. ressaltando a 1mpropriedade do termo “concurso de
agdes”, apesar da ampla receptividade de tal expressio, o ilustrado FREDIE
DIDIER® assevera;

"0 denomnado concurso de agdes (rectius: direitos} pode dar-se, em sey
aspecto objetivo, de duas formas: a) concurso improprio: ha mais de uma
pretensdo concorrente, nascida a partir de wn mesmo fato gerador; b) con-
cursa proprio: hd pluralidade de causas de pedir que autorizam a formulacio
de mesmo pedido, Em caso de concurse de agGes. somente € possivel a satis-
faciio de um dos direstos concorrentes: ou se plettera um dos pedidos possivers
{impréprio), ou se traz uma das causas de pedir {(propro). Ndo se podem
curnular direitos concorrentes, pois € impossivel o acolhimento simultdneo
de todos eles {art. 293, par. un., 1V, CPQ).

Sao exemplos de concurso de direitos: a} vicio redibatorio: guant: naunoris ou
agao redibitoria — arts. 441-442, Codigo Civil/2002; b) mvalidade do contra-
to por simufacdo ou por fraude; ¢} pedido de complementacio de drea na
venda ad mensuram, ou, subsidianamente, a reducio do preco ou extincio
do contrato (art. 500, Codigo Civil/2002); d) pedido de nulidade do contrato
ou, subsidizriamente, reducdo do valor da divida; e) nulidade de casamento
ou, sucesstvamente, separa¢io judical’™ f} quem possui uma cambial € credor
do emutente seja da obrigag@o abstrata que surge do negocio cambial, seja da
obrigagdo causal que surge da relacic fundamental; g) o credor de uma coi1-
sa determinada pode também ser seu proprietdrio, como nos casos de como-
dato, locagio ctc.; nestes casos, pode pretender a coisa como proprietirio ou
como credor'™s h} passageiro que sofre lesdes no transporte ferrovidrio: tem
direito & indenizagio por forca da culpa aquiliana do preposto au da respon-
sabilidade objetiva da empresa ferrovidria'®; i) vitima de acidente de triansito,

8 Jose Manoel de Arruda Alvim, Manual de Diretto Processual Civil — Parte Geral, 8.
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, v. I, p. 479.

* Fredie Didier Ir., Diresto Processual Civil, 3. ed., Salvador: JusPodivm, 2003, p. 280 e s.
{mantidas inclusive as correspondentes notas de rodapé).

% Alguns exemplos retirados do rol de Araken de Assis, Cumulagio de Agdes, p. 258.

" (s dois alumos sdo exemplos de concurso proprio citados por Liebman, “Acdes

concorrentes”, in Eficdcia ¢ Autoridade da Sentenga, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1981, p. 222-3.

2 £xemplo de concurso objetivo proprio de Candido Dinamarco. “Electa una via non
datur regressus ad alteram”. in Fundamentos do Processo Civil Moderno, 3. ed., Sio
Paulo: Maltheiros, 2000, t. [, p. 915
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que tanto tem direito zo valor do seguro obrigatorio como também a uma
indenizacio do causador do acidente, devendo, entretanto, o valor daquele
ser abatido desta™?

Observe-se, outrossim, que, nos termos do art, 443, se o alienante conhe-
cia o vicio ou defeito oculto da corsa, deverad restituir o que receben com
perdas e danos, mas, se nio o conheca, apenas restituira o valor recebido, mais
as despesas do contrato.

Trata-se, pos, de um dispositivo que guarda intima conexfo com a nogao,
ja trabalhada, de boa-fé objetiva. A quebra do dever de lealdade, consistente
na alienagio de coisa que sabe ser defeituosa, sujeita, pois, o alienante a pagar,
a titulo indemuzatério, perdas e danos 4 parte adversa. Caso, entretanto, desco-
nheca o defetto, apenas restituird o status quo ante, devolvendo o preco pago
mais as despesas do contrato.

Registre-se, inclusive, que a nova codificagdo civil ndo renovou a norma
proibitiva de admissdo das acdes edilicias quando a cossa fosse adquirida em
hasta pablica (CC-16, “Art. 1.106. Se a coisa fo1 vendida em hasta publica, nao
cabe a agdo redibitdria, nem a de pedir abatimento no prego”), ndo trazendo
qualquer norma equivalente, no que constituiu um avanco, até pela dificulda-
de de caracterizagiio que se verifica na pratica judicial®.

Posto 1ss0, passemos a enfrentar um importante aspecto referente 4s agdes
edilictas: qual ¢ o praze para a sua propostiura?

6. PRAZO PARA A PROPOSITURA DAS ACOES EDIL{CIAS

Primeiramente, frise-se que, por se {ratar de agdes que tém por conteudo,
mitidamente, o exercicio de direttos potestativos, 0s prazos, em questio, sdo
decadenciats, e nido prescricionais'®,

 Stmula 246 do Superior Tribunal de Justiga: O valor do seguro obrigatono deve ser
deduzido da indermzagio judicialmente fixada”. A necessidade de dedugio revela a exss-
téncia de direitos concorrentes. As vezes, o valor do seguro nio corresponde ao vator
dos danos, podendo a vitima pleitear em face do responsdvel pelo acidente a comple-
mentagio da indenizagio. Permanece a regra: o direrto concorrente 56 se extingue com
a total satisfagio do direito que com ele cancorre.

" Ct. o Capitulo V (“Boa-Fé Objetrva e Matéra Contratual™) deste tomo.

¥ “Venda de coisa mdvel promovida por entidade privada sob a modalidade de leildo.
Art, 1,106 do Cadigo Civil. Inaplicabilidade 4 espécie. Ndo se tratando de hasta pablica.
mas sim de venda de bens moveis particulares (retomados de arrendatdrios madimplen-
tes) promovida por entidade privada. ndo se aplica o disposto no art. 1.106 do Cdédige
Civil. Recurso especial ndo conhecido” (STJ, REsp 187.305/RS; REsp (1998/0064483-0)
[}, 2-5-2000, p. 145, RST], 136/372, RT, 780/211. rel. Min. Barros Montewo, ). 8-2-2000,
4.* Turma).

' Sobre a diferenga entre prescnigio e decadéncia, confira-se o Capitulo XVII{ (*Pres-
crigio e Decadénca”) do v. 1 ("Parte Geral®) desta obra.
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Alids, é interessante observar que o artigo regente da maténa (art. 445 do
CC-02), se cotejado com o 178, §§ 2.0 e 5.¢, do CC-16, indica uma das raras
hipoteses de aumento de prazo no Codigo de 2002.

Comparemos os dispositivos:

Cédigo Civil de 2002:

Art. 445. O adquirente decar do direito de obter a redibicio ou aba-
timento no prego no prazo de trinta dias se a coisa for movel, e de um ano
se for undvel, contado da entrega efetiva; se jd estava na posse, 0 prazo
conta-se da alienagio, reduzido a metade.

§ L. Quando o vicio, por sua natureza, s¢ puder ser conhecido mais
tarde, o prazo contar-se-d do momente em que dele tiver ciéncia, até o
prazo maximo de cento e oitenta dias, em se tratando de bens mdveis: e
de um ano, para os imoveis.

§ 2.2 Tratando-se de venda de animais. os prazos de garantia por
victos ocultos serdo os estabelecidos em lel especial, ou, na falta desta,
pelos usos focais, aplicando-se o disposto no pardgrafo antecedente se nio
houver regras disciplinando a matéra.

Codigo Civil de 1916:
Art. 178. Prescreve:
(...}

$ 2.* Em 15 (quinze) dias, contados da tradicdo da coisa, a acdo para
haver abatimento do preco da cosa mdvel, recebida com vicio redibiténo,
ou para rescindir o contrato e reaver 0 preco pago, mais perdas e danos.

(.

§ 5. Em & {se1s) meses:

(...

IV — a agdo para haver o abatimento do preco da coisa imdvel, re-
cebida com vicio redibitdnio, ou para rescindir o contrato cornutativo, e
haver o preco pago, mais perdas e danos; contado o prazo da tradi¢do da
cosa.

Conclui-se. pois, que o prazo decadencial para o ajuizamento da agio
redibitéria ou du agao quant: runoris aumentou de 15 para 30 dias — no caso
de bens movers —, e de 6 meses para | ano — no caso de bens nmdvers. Entre-
tanto, caso o adquirente jd estivesse na posse da coisa, o prazo ¢ contado, a
partir da alienacdo, pela metade.
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Essa dltima circunstinceia, por sua vez, ndo prevista no Cddigo anterior,
deve ser realcada por meio de um exemplo, para que nao pairem dividas na
mente de nosso atento leitor.

Imagine-se que Juca estivesse na posse de uma fazenda, pertencente a
Chico, hd 2 anos, na qualidade de arrendatdrio. Resoive, entdo, compra-la. Ora,
em tal caso, se vier a perceber a existéncia de wicio redibutorio (defeito oculto),
terd o prazo de um ano, reduzido 4 metade (& meses. portanto}, 2 contar da data
do registro do titulo de transferéncia no cartdrio de iméveis (data da alienagdo
formal} para propor a agio edilicia. O mesmo raciocinio se aplica, se se tratar
de bens mdveis, operandao-se, todavia, a redugio de prazo de 30 para 15 dias.

Mas, afinal de contas, qual seria o real motivo para que se procedesse a
essa contagem do prazo pela metade?

A justificativa € que, uma vez que o adquirente jd estava na posse do bem,
o legislador entendeu que ele jd disporia de tempo malor para a deteccdo do
defeto, razio pela qual o prazo seria contado pela metade.

Essa explicagdo, todavia, nem sempre convence ou se afigura justa, pois,
se 0 adquirente estiver na posse do bem apenas um dia antes do ato de aliena-
¢Ao, suportard a perda de metade do prazol

E 1550 mesmo.

Segundo o dispositivo sob comento, basta a simples “posse” da cosa,
anterior a tradigdo, para que se proceda i redugao do prazo. E, uma vez que
ndo se estipulou critério objetivo para contagem desse lapso temporal, um
breve periodo que seja. anterior a alienacdo, jd justificaria a sua perda por
metade,

Tal situa¢do ndo nos parece justa, ¢ deve, em nosso sentir, ser devidamen-
te afertda pefo juiz, caso a caso, segundo o bom senso que se espera do julga-
dor cauteloso.

Interessante ainda observar a dicgao do § £.°, do artigo sob comento, jd
transcrito:

"$ i.° Quando o viclo, por sua natureza. s¢ puder ser conhecido mas
tarde, 0 prazo contar-se-a do momento em que defe tiver ciéncia, até o pra-
zo maximo de cento e oitenta dias, em se tratando de bens mdvers; e de um
ano, para os tmoveis”

Cuidou-se, aqui, de regular a situacio muito comum de o vicio redibits-
rio apenas ser detectado apés a tradi¢do ou, como quer o legislador, “ser co-
nhecido mais tarde”. hipotese em que o prazo serd contado a partir do mo-
mento em gque o adquirente tiver ciéncia do defetto (termo a guoe}, até o prazo
maximo de 180 dias, se a coisa for mével, e de um ano, se for imovel.

Saliente-se este ponto: tal prazo somente correra a partir do momento em
que o dono da cosa detectar o vicio, o qual, obviamente, ndo podera decorrer
de md utilizagdo, e sum, ser anterior a tradi¢io da coisa.
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O presente dispositivo segue a trilha do art. 26, § 3.2, da Le1 n. 8.078/90
(CDC), que dispde acerca do prazo decadencial para que o consumidor recla-
me por viclos do produto ou $ervigo:

“Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil consta-
tagio caduca em:

I — trinta dias, tratando-se de forneaimento de servigo e de produto nio
duravess;

[l — noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico ¢ de produto
duraves;

(...

§ 3.0 Tratando-se de vicw eculto, o prazo decadencial wntcta-se no momento
et que ficar evidenciado o defeito” (grifamos).

Em se tratando, entretanto, de venda de animais, o § 2.° do art. 445 do
CC prevé que os prazos de garantia serdo os estabelecidos em ler especial, ou,
na falta desta, pelos usos locais, aplicando-se o disposto no pardgrafo antece-
dente, se ndo houver regra disciplinando a matéria. Vé-se, portanto, tratar-se
de regra supletiva, cuja finalidade € evitar eventuais litigios quando o vicio
redibitdrio mncidir em animal, objeto de contrato de compra e venda.

Qutro 1mportante aspecto. abordado pelo novo Cadigo Civil e desconhe-
cido pela legislagdo anterior, deve ser ressaltado: a previsibilidade normativa da
suspensao do prazo de garantia legal, enquante estiver em curso a garanfia con-
tratual.

E tdo nteressante ¢ a dicgio deste dispositivo que, em nosso sentir, na
falta de regra semelhante, poderd o mesmo ser aplicado subsidiariamente as
relagdes de consumo.

Nesse ponto, estamos a tratar da regra prevista no art. 446:

“Art. 446, Nio correrio os prazos do ariigo antecedente na constincia
de cldusula de garantia: mas o adquirente deve denunciar o defeito ac
alienante nos trinta dias seguintes ao seu descobrimenta, sob pena de de-
cadéncia”

Comentando este dispositivo, JONES FIGUEIREDQ ALVES observou:

“Clausula de garantia ¢ causa obstativa de decadéncia e como cldusula con-
tratual, pela qual o alienante acoberta a indenidade da coisa, ¢ complementar
da garanua obripatoria e legal, a que responde. Nio exchu, portanto, a ga-
rantia legal. O primerro relatério ao proieto, de autoria do Deputado Ernamt
Satyro, ja registrava néo se haver ‘como confundir o fato de nio correr prazo
na constincia da cldusula de garantia, com a obrigagdo que tenv o adquuren-
te de denunciar o deferto da cotsa ao alienante, t3o logo o verifique. Trata-se,
como se v¢, de consagrago juridica de um dever de probidade e boa-fé, tal
como anunciado no art. 422, Nio ¢ por estar amparado pelo prazo de garan-
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tia, que o comprador deva se prevalecer dessa sttuagio para abster-se de dar
ciéncia 1mediata do vicio verificado na coisa adquurida”™?

Em verdade, o que o fegislador fez, nio sem tempo, for solucionar a de-
licada situagio consistente no fato de coexstiremn duas modalidades de garanta;
a legal e a contratual. [sso ocorre com frequéncia no ambito do mercado de
consumo. O individuo compra, por exemplo, uma televisdo, de determinada
marca, com garantia contratual de 5 anos. Sem prejuizo de tal cldusula, entre-
tanto, gozard também da garantia legal genérica, prevista pelo Cddigo de Defe-
sa do Consumidor para o caso de se verificar defeito no produto adquindo
(art. 26).

Pois bem.

Em tal circunstincia, enguanto estiver em curso o prazo de garantia con-
tratual, a garantia legal estard sobrestada. paralisada, ou seja, ndo correrd prazo
decadencial algum em desfavor do adquirente.

Todavia, verificado o defeito, o adquirente, por imperativo da boa-fé obje-
tiva, deverd denuncid-lo (noticid-lo} ao alienante, nos 30 dias seguintes ao
descobrimento, sob pena de decadéncia.

Com 1sso, concluimos que, caso o alienatdrio descumpra esse dever de
informacio, perdera o direito 4 garantia legal.

Constate-se, portanto, mats uma vez, como toda a andlise hermenéutica
do novo dipfoma, especialmente na seara contratual, encontra-se profundamen-
te influenciada pelo principio da boa-fé, cuja nogdo vale sempre a pena ser
recordada:

“Enquanto principio normativo, a boa-fé surge como um cnitério norteador
de comportamentos, impondo as partes uma conduta que possa valorar-se
como honesta, correta e feal. Pretende com tal férmula exprimir-se a ideia de
que ndo € legittmo defraudar aquela confian¢a que constitur a base impres-
cndivel das relagdes humanas, tornando-se, por isso, necessarioc que os con-
tratantes atuem tal como deve esperar-se que o faga quaiquer pessoa que
participe corretamente no trafico juridico. No que vai implicada a exigénaia
fundamental de que cada uma das partes da relagio negocial tome em con-
sideragio os interesses legitimos da outra™®.

Essa belissima passagem do pensamento de ALMENO DE SA harmoni-
ra-se perfeitamente com a ideia esposada: o adquiresnte age de manewra leal e

" lones Figuewrédo Alves, Nove Cddigy Civil Comentade (coord. Ricardo Fiuza), Sio
Paulo: Saraiva, 2002, p. 397-8.

% Almeno de 54, Relagdo Bancdna, Cliusufas Contratums Geraes e ¢ Novo Codigo Civil
Brasileiro, 10 Revista Brasitleira de Direito Cumparado, Rio de Janetro: Instituto de Di-
rette Comparado Luso-Brasileiro, 2003, p. 171,
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ética ao comunicar ao alienante o defeito da coisa, dentro do prazo estipula-
do em ler,

O seu siléncio, outrossim, poderd indicar intengdo de prejudicar ou md-fé,
mormente em se considerando que os efeitos danosos provenientes do vicio
poderdo, em virtude do seu comportamento omissivo, s¢ agravar.

7. VICIOS REDIBITORIOS E O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Finalmente, cumpre-nos tecer breves consideragoes acerca dos vicios re-
dibitérios e o nosso Codigo de Defesa do Consumidor (Ler n. 8.078/90).

A pratecao dispensada pelo CDC ao consumidor € muito mais ampla do
que aquela prevista no Cddigo Civil,

Isso porque a ler consumerista nao cuida de diferenciar os vicios aparen-
tes dos redibitérios, consagrando, todavia, um eficaz sistema protetivo, que 1rd
tutelar os direitos da parte hipossuficiente na relacio de consumo, independen-
temente da natureza do defeito em tela {arts. 18 ¢ s.}".

? CDC: “Art. 18, Os fornecedores de produtos de consume durdvels ou ndo durdveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem
nuproprios ou nadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor,
assum como por aqueles decorrentes da disparidade, comn as indicacdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitdria, respertadas as variagbes
decorrentes de sua naturcza, podendo o consumidor exigir a substituigio das partes
viciadas.

§ i.e Nio sendo o vicio sanado ne prazo maxime de trinta dias, pode o consumidor
exigir, alternativamente e a sua escolha:

I — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condigoes de
uso;

If — a restitwigdo 1mediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de cventuass perdas ¢ danos;

IH ~— o abaumento proporcional do preca.

§ 2.0 Poderdo as partes convencionar a redu¢io ou ampliacio do prazo previsto no
pardgrafo anterior, nio podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias.
Nos contratos de adesdo, a cldusula de prazo deverd ser convencionada em separado,
por meio de manifestagio expressa do consumidor.

§ 3.° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1.@ deste artigo
sempre gue, em razio da extensio do vico, a substituigiio das partes vicadas puder
comprometer 4 qualidade ou caracteristicas do produto. diminuir-lhe o valor ou se
tratar de produte essencial.

$ 4.2 Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso ! do § i.° deste artigo.
¢ nio sendo possivel a substituigdio do bem, poderd haver substituigdo por outro de
espécie, marca ou modelo diversos, mediante complementagio ou restituigio
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de eventual diferen¢a de preco, sem prejuizo do disposto nos incisos Il ¢ 11l do § L.°
deste arligo.

§ 5.° No caso de fornecmento de produtos i natura, serd responsavel perante o con-
sumidor o fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor.
§ 6.0 S0 umpréprios ac uso & Consumao:

1 — os produtos cujos prazos de validade estejam vencides;

It — os produtos detertorados, alterados, adulterados, avariados, falsilicados, corromp:-
dos, fraudados, nocives a vida ou a satde, perigosos ou, ainda, aqueles e desacordo
com as normas regulamentares de fabricag3o, distribuicio ou apresentagio;

Il — os produtos que, por qualquer motivo, se revelem madequados ao fim a que se
destinam.

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do pro-
duto sempre gue, respeitadas as variagHes decorrentes de sua natureza, seu conteudo
liquido for inferior as indicag@es constantes do recipiente, da embalagem, rotufagem ou
de mensagemn publicitaria, podendo o consumidor exigmr, alternativamente e a sua es-
colha:

1 -— o abatimento proporcional do prego;

Il - complementacio do peso ou medida;

{IT - a substitiigdo do produto por outre da mesma espécie, marca ou modelo, sem
os aludidos vicios;

IV — a restituigio mediata da quantia paga, menetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas ¢ danos.

§ 1.0 Aplica-se a este artigo o disposto no § 4.2 do artigo anterior.

§ 2. O fornecedor 1mediato sera responsivel quande fizer a pesagem ou a medigio e
o instrumento atilizado ndo estiver aferido segundo os padroes oficias,

Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem
impréprios ao consumo ou thes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes
da disparidade com as indicagies constantes da oferta ou mensagem publiatdria, po-
dendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escotha:

1 — a reexccugio dos servigos, sem custo adicionai e guando cabivel;

{1 — a restituigio 1mediata da quantia paga, monetariamente stualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas ¢ danos;

1 — o abatimento proporcional do prego.

§ 1.2 A reexecucio dos servigos poderd ser confiada a tercetros devidamente capacitados,
por conta e risco do fornecedor.

§ 2.° Sao improprios os servicos que se mostrem mnadequados para os fins que razoa-
velmente deles se esperam, bem como aqueles que nao atendam as normas regulamen-
tares de prestabilidade.

Art. 21. No fornecimento de servicos que tenham por obietivo a reparagio de qual-
quer produto considerar-se-a implicita a obrigagio do fornecedor de empregar com-
ponentes de reposi¢io originais adequados ¢ novos, ou que mantenham as especi-
fica¢@es técaicas do fabricante, saivo, quanto a estes dlumos, autonizagdo em contra-
rio do consumidor.
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Nesse mesmo sentido, TOSE FERNANDO SIMAQ, em excelente obra,
observa que:

“Q Codigo de Defesa do Consumidor inovou ao enfastizar o fato de o vicig
ser de qualidade ou quantidade. O fato de o vicio ser oculto ou aparente
realmente gera poucas diferengas na relagdo de consumo ¢ suas consequéncias
limutam-se 4 questio dos prazos para exercicie do direito de reclamar pelog
vicios {art. 26, Codigo de Defesa do Consumidor)”™.

J4 SILVIO VENOSA, com maestria, pontifica:

“Sem sombra de ddavida, € no Ambito do consumidor que avultard de impor-
tincia a garantia pelos produtos ou pelos servigos. jd ressaltamos que o
fornecedor tem o dever de informar o consumidor acerca das qualidades do
produte cu servigo, bem come adverti-fo dos niscos. Entre as regras de pro-
grama que traz a let {Let n. 8.078/90), ¢ reconhecida a vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo”

E mais adiante arremata:

“..existe um alargamento da responsabilidade [egal do fornecedor, atenden-
do ao dinamismo e 4 forma das priticas de comercio. O fornecedor respon-
sabiliza-se ndc somente pelo produto em si que coloca no mercado, como
também pela imagem que divulga desse produto, sendo obrigado a respeitar
sua veracidade”'.

Art. 22. Os orgdos pablicos, por st ou suas empresas, concesstondrias, permissiondrias
ou sob qualquer outra forma de empreendimenta, sio obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essencials, continuas.

Pardgrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigagaes referidas
neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos
causados, na forma prevista neste Cadigo.

Art. 23. A wgnorancia do fornecedor sobre os vicios de gqualidade por inadequagio dos
produtos e servicos ndo o exime de responsabilidade.

Art. 24, A garantia [egal de adequagio do produto ou servigo independe de termo ex-
presso, vedada a exoneraciio contratual do fornecedor.

Art. 25. E vedada a estipulagio contratual de cldusula que impossibilite, exonere ou
atenue a obrigacio de indenizar prevista nesta ¢ nas Segdes anteriores,

$ 1. Havendo mais de um responsdvel pela causagio do dano, todos responderio soli-
dartamente pela repara¢io prevista nesta e nas Segdes anteriores.

$ 2.0 Sendo o dano causado por componente ou pega mncorporada so produto ou ser-
vi¢o, sdo responsaveis soliddrios seu fabricante, construtor ou impertador e o que rea-
lizou a incorporagio”

* José Fernando Simio, Vicios do Produto no Nove Cidigo Civil e na Cddigo de Defesa
do Consumider - Responsabilidade Civil, Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 88.

*t Silvio de Salve Venosa, Direite Civil — Teorta Geral das Obrigacées e dos Contratos, 3.
ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, v, II, p. 554-5.
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Assim, forgaso convir que, sem davida, a grande vantagem do sistema
inaugurado pelo CDC consiste na ampliagio da responsabilidade do fornecedor
pelo vicio do produto ou servico.

Trata-se, em verdade, de uma forma objetiva de responsabilidade civil
— o que favorece a defesa do consumidor —, compartilhada solidariamente
por todos aqueles que participam da cadeia causal de consumo®.

2 Nesse sentido, confira-se o art. 18 do CDC.
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Capftulo XIII
Eviccao

Swmdrio: 1. Nogbes concestuaws. 2. Fundamenitos juridicos. 3. Requisitos. 3.1.
Aquisicio de um bem. 3.1.1. Contratos oneroses. 3.1.2. Aquisigio em hasta pu-
blica. 3.2. Perda da posse ou da propriedade. 3.3. Prolagio de sentenga judicial ou
execugio de ato admunistrativo. 4. Direstos do evicto. 5. Espécies de evicgao: total
¢ paresal, 6. Fvicgio e autonomia da vontade — A cldusula de ndo evicgio, 7.
Evicedo e benfeitorias. 8. Evicgdo e denunciagio da lide. 8.1, Andlise da obnigato-
riedade ou ndo da denunciagio da lide. 8.2, Consequéncias juridicas da denun-
ctagio da lide. 8.3. Visdo esquemsatica.

1. NOCOES CONCEITUAIS

Evicgdo é uma figura juridica que nos remete a idera de “perda”

Assim como os vicios redibitdnios, a protecio contra seus cfeitos nada
mais € do que uma garantia contratual dos contratos onerosos.

Consiste a evicgdo na perda, pelo adquirente (evicto), da posse ou pro-
priedade da coisa transferida, por forga de uma sentenga judicial ou ato admi-
nistrativo que reconheceu o direito anterior de terceiro, denominado evictor.

Note-se, portanto, que a sua previsio legal decorre especialmente da ne-
cessidade de se resguardar o adquirente de uma eventual aliena¢do a non do-
mino, ou seja, alienagio de cosa ndo pertencente ao alienante.

Em tal caso, podera o alienatirio {adquirente) voltar-se contra aguele, se
vier a perder a coisa para terceiro.

Sob o prisma histérico, esse peculiar instituto juridico tem indiscutivel
ralz rornana.

Nasceu das formalidades da mancipatio, ou de negécio menos formal
denominade stipulatio. Se o adquirente, pela mancipatio, viesse a ser deman-
dado por terceiro, antes de ocorrer o usucapiio, poderta chamar o vendedor,
a fim de que ele se apresentasse em juizo para assisti-lo e defendé-lo na lide.
Se o vendedor se recusasse a comparecer. ou, se mesmo comparecendo, o
adquirente se visse privado da coisa, teria este dltimo a denominada actio
ductoritats, para obter o dobro do pre¢o que havia pagoe no negocio®

! Silvio Venosa, ab. <it., p. 365.
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Vé-se, portanto, dessas breves nog¢des concertuals mntrodutorias, que, da
evic¢io, participarn frés personagens fundamentais:

a) alienante;
b) adquirente {evicto);
¢} terceiro {evictor}.

Sendo assim, caso o adquirente venha a perder a cowisa adquinda para o
terceiro/reivindicante {evictor), que prova o seu legitimo e anterior direito a
propriedade da coisa, poderd voltar-se contra o alienante, para haver deste a
justa compensacio pelo prejuizo sofrido.

Os fundamentos de tal importante € Justa garantra se mostram evidentes.

Expliciterno-nos.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Torna-se, nesse diapasio, indiscutivel o cardter essencialmente garantista
da evicgio.

De fato, mesmo que analisissemos o instituto sob uma otica estritamen-
te patrimomalista, teriamos por certo que o principio geral da proibicie do
enriquecimento sem causa ja legitimaria social e juridicamente a sua utilizacio.

Afinal de contas, ela somente € cabivel nos contratos onerosos (em que
os “onus” da avenca devem ser divididos entre os contratantes, para que possam
obter os proveitos desejados), e a perda do bem, sem que se buscasse reparar
as coisas ao status quo ante, umportaria em locupletamento sem contraprestacio
do alienante?

Todavia, limitar-nos-emos a essa dtica de certa forma simplista.

Por certo, mais uma vez devernos frisar ao nosso atento leitor gue todas
essas nogdes vém profunda e umbilicalmente informadas e influenciadas por
um principio maor, 0 da boa-fé objetiva.

Isso mesmo.

A ocorréncia da evicglio ndo dewxa de traduzir, na esmagadora masoria
das situagdes, uma afronta a esse principio basilar das relagges juridicas (e, em
especial, na modernidade, das relagdes contratuais}, pela inegavel quebra da
tealdade que deve pautar toda e qualquer relagio negocial.

Fazemos tal observagdo, uma vez que a mnvestigagio ctentifica do {novo)
Direrto Civil ndo pode, em hipdtese alguma, prescindir de uma nafastavel base
de eticidade e transparéncia nas suas relagdes juridicas, valores aparentemente
esquecidos pela cultura privatistica nacional nos iltimos anos, que pouco n-

* Sobre o tema, confira-se 0 Capitule XXVIIH {"Enfiquecimento sem Causa e Pagamen-
to Indevida™) do v [1 (“Obnigaghes™) desta obra.

a244




i

cremento deu a finalidade mator de promogio da dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo temos duvida, a garantia da evicgdo guarda intima conexida-
de com o principio de boa-fé objetiva, informador de todo o Direito Privado.

Por 1550 mesmo, e a titulo de exemplo, é que niio se podera falar de evic-
¢do. se o arrematante sabia que a coisa era athema ou lingiosa, na forma do art.
457 do CC-02 {(art. 1.117 do CC-16}).

3. REQUISITOS

Em nosso Cédigo Civil, a eviccie € disciplinada z parur do seu art. 447
{art. 1.107 do CC-16);

“Art. 447. Nos contratos onerosos. o alienante responde pefa evicgdo.
Subsiste esta garantia sinda que a aquisicdo se tenha realizado em hasta pd-
blica™

A primerra parte do dispositivo deixa bem claro quemn responde pelos
riscos: o alienante.

E para que a sua responsabilidade se manifeste, trés requisitos devem ser
conpugados:

a} aquisi¢io de um bem;

b} perda da posse ou da propriedade;

) prolagio de sentenga judicial ou execu¢do de ato adminustrativo.

Analisemos cada um deles separadamente.

3.1, Aquisicio de um bem
Para que a evicgdo se opere, € precise se verificar qual fo1 a maneira pela
qual o bem foi adquirido.

Isso porque, para caracterizar a evicgio, tal aquisicdo deve preceder cro-
nologicamente a perda da coisa.

Sendo de tal forma relevante, esta aquisicdo pode-se dar por duas manei-
ras, quais sejam, a celebragio de um contrato oneroso, translativo da posse ou
propriedade da coisa. ou a sua aquisicio em hasta piblica.

Expliquemos estas duas hipdteses de ocorréncia.

3.1.1. Coniratos onerosos

A primeira observagio a ser feita ¢ que se encontram fora da protecio
contra os efeitos da evicgdo todos os contratos gratuitos traslativos de posse e
propriedade de bens.

Agsim, por exemplo, ndo hd que se falar do mstituto nos contratos de
doa. 1o simples ou comodato, uma vez que os 6nus patrimoniais foram impos-
tos apenas para uma das partes pactuantes.
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Quando se fala em riscos da evicgio, concepgdo doutrindria tradicional
faz men¢do sempre ao contrato de compra e venda.

Entretanto, ¢ unportante frisar que a evicgdo id poderd operar-se com a
perda da simples posse da coisa, nio sendo, ademais, uma figura exclusiva de
tal figura contratual.

Nesse sentido, HERMANO FLAVIO MONTANINI DE CASTRO ¢ DANI-
LO FLAVIO MONTANINI DE CASTRO, citando pensamento de CAIO MARIO,
asseveram que:

“Em que pese quase todos os Codigos do muneo disciplinarem a evicgio
dentro das regras relativas ao contrato de compra ¢ venda {o que, alids, a
técmica legislativa do Brasil nido seguiu, pows tratou do assuato dentro do
capitulo referente as disposicdes gerais dos contratos), o fato € que esta ga-
rantia ndo fica adstrita apenas a esta figura contratual™.

Alids, a prépna situagio da aquusicio em hasta piblica nio tem, propria-
mente, natureza de “contrato de compra e venda”

3.1.2. Aquisigdo em hasta publica

Antes da vigéncia do novo Cddigo Civil brasileiro, havia acesa contro-
vérsia doutrindria e jurisprudencial acerca da possibilidade de se falar na
protecdo contra os riscos da evicgdo quando o bem fosse adquirido em has-
ta publica’.

¢ Hermano Flivio Montapini de Castro e Danilo Flavio Montamin de Castro, Eviccio
no Novo Cédigo Civil, Revista Sintese de Dirento Civil ¢ Processual Civil, Porto Alegre:
Sintese, n. 25, p. 142, set./out. 2003,

i “Arremnatagio de imovel expropriado em por¢io menor do que a aquisi¢do judicial,
Pretensio do arrematante & sub-rogacio no preco do rmével, pretendendo assimilar a
indemzagio pela totalidade do bem que nio for levada a hasta piblica posto compos-
to de parcela de umovel plblico 1nalienavel. Exproprragio ocorrente apos o término e
o transito em juigado do processo expropriatdrio com pagamento sujeito ao regime do
precatério. 1. Invidvel em sede de recurso especial, apreciagio de matéria cujo tema
nio fora objeto de discussio no acdrdiie recorrido, tendo em vista a exigénaa do in-
dispensdvel prequestionamento. Aplicagio das Sumulas 282 e 356/STE 2. Nio se ad-
mite o Recurso Especial pela alinea "3\ quando verificada auséncia de indicagio expli-
cita do dispositivo tido por violedo; denota-se a deficiéncia na fundamentagio do
instrumento, impuossibilitando, assim, 1 exata compreensio da controvérsia. Aplicagio
da Sdmula 284/STFE. {Precedente: Agip/Ag 53.617/DF. DJ 15.05.2000: AgRg/EREsp
153.061/DF, DJ 16.08.99 e AgRg/Ag 216.864/5C, DJ 07.06.99) 3. A simples transcrigio
de ementas nio € suficiente 4 comprovagio do dissidio pretoriano, nos moldes previs-
tos pelo art. 255. do RISTI. £ indispensdvel a realizagiio do cotejo analitico entre os
acardiios paradigmas e o recorrido com a finalidade de demonstrar a adogio de solu-
¢bes diversas a mesma matéria. 4. A natureza da arrematagio, assentada pela doutrina
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Pela modificacio legislativa, tal aspecto ndo comporta mais quaisquer
davidas.

Por certo, nosso leitor jd deve ter observado que o art. 447 do CC-02
{(correspondente ao art. 1.107 do CC-16%) teve uma parte final acrescentada
pelo codificador de 2002, que até entdo nio existia na ler anterior: “subsiste
esta garantia ainda que a aquisi¢do se tenha realizado em hasta piiblica’.

Imagine-se, por exemplo, que Carlos haja arrematado determinado bem
movel ou imdvei {em leildo ou praga, respectivamente). Se, apds a arrernatagio
e a expedi¢io da imprescindivel carta {comprobatéria do seu novo direito de
propriedade), vier a ser demandado, em sede de a¢do rewvindicatdria, proposta
por Adolfo, e sucumbir, poderd exercer o seu direito de regresso {fruto da ga-
rantia da evicgdo) contra o devedor, de cujo pairimdnio se¢ onginou o bem
levado & hasta.

Nesse caso, o arrematante, Carlos, uma vez litigando com o terceiro,
Adalfo, sobre a coisa adquirida em hasta publica, deve valer-se da denunciacao
da lide como meio de exercicio de sua pretensio regressiva {art. 70, I, do
CPC-73).

E isso mesmo.

Quando Carlos arrematou o bem, o fez em sede de execugdo, para viabi-
lizar que os credores do devedor/executado fossem satisfeitos. Ora, se o arre-

e pela jurisprudéncia, afasta a natureza negocial da compra e venda, por isso que o
adquirente de bem em hasta publica niio tem a garantia dos vicios redibitorios nem
da evicgdo. 5. O arrematante lesado pode desfazer a arrematagio, investir contra o
devedor que liberou-se com alienagio juridicamente interditada ou voltar-se mesmo
contra o credor que se pagou de modo indevido, mas jamars sub-rogar-se em cré-
dito do processo de expropriagio cuja propria execugdo ultimou-se com o paga-
mento do precatdrio. 6. Ao arrematante reserva-se 0 acesso a justiga amplo a evitar
o locupletamento sem causa, podendo constringir ¢ crédito do expropriado, em
medida acautelatdria que lhe garanta o pagamento a posteriorr. Deveras, outra alter-
nativa nio se the reserva, por 1550 que o tribunal a qus bem decidiu ao assentar:
‘Desapropriagic — Indireta — Agravo de instrumento — lLevantamento - Nio se
adquire por me1o de arrematacic em hasta publica. realizada em execugio contra o
antigo proprietirio. bem jd entregue ao uso publico, nem hd sub-rogagio apenas no
crédito, depois de jd exercido o direito 4 indenizagdo e reconhecido por acérdia
transitado em julgado, além de jd satisfeito com o depdsito, em cumprimento de
precatdrio destinado ao autor da demanda — Negado provimento ao recurso, cance-
lado o efeito suspensivol 7. Recurso especal a gue se nega provimente” (§T], REsp
625.322/5P; REsp (2004/0016472-0), D), 14-6-2004, p. 184, rel. Min. Luiz Fux, ;. 11-
5-2004, 1.* Turma),

P CC-16: "Art, 1,107, Nas wontratos onerosos, peios quas se iransfere o dominio, posse
ou uso, ~ers obrigado o alivnante a resguardar o adquirente dos riscos da evicgio, toda
vez que se ndo tenha excluido expressamente esta responsabilidade™
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matante vier a perder a coisa, concluimos gue o devedor locupletou-se indevi-
damente, por haver propiciado a hasta de um bem aparentemente seu, mas que,
de fato, ndo lhe pertencia. Em tal caso, o valor pago por Carlos caracterizaria
pagamento Indevido, cabendo ao mesmo, por forga da segunda parte deste
dispositivo, voltar-se contra o executado (devedor), para exercer o direito que
da evicgido lhe resulta.

Nessa linha, questdo bastante mteressante é saber quem € o responsavel
por tal pagamento.

Dissertando sobre o tema, 0 competente processualista FREDIE SOUZA
DIDIER TR., em excelente obra® aqui transcrita até mesmo nos rodapés, ob-
serva:

“Resta saber: quem serd o respansavel pelo pagamento dos prejuizos do ar-
rernatante-evicto?

Segundo demonstra ARAKEN DE Assis, que tragou belo painel da controvérsia,
a doutrina brasileira adotou o pensamento de LiksMman: caberia pretensio
regressiva em face do devedor, que se enriqueceu indevidamente; sendo ele
insolvente, poderia o arrematante voltar-se conira o credor-exequente. que,
muito embora tivesse o direito ac pagammento, ndo o tinha a ser pago pela
alienacio de bem de terceiro’

Va1 além ARaken DE Assis -— € 0 acompanhamos. Reconhece o autor, a par-
tir dde pensamento de WiLarD DE Castho ViLLar, que também o Estado pode
ser responsabilizado pelos prejuizos sofridos pelo arrematante em razic da
eviccdo. Vejarmnos o seu pensamento, com o qual concordamos integralmente:

‘Aqgut, € preciso considerar a unidade do poder jurisdicional. Ao sub-rogar a
vontade do execulado, 2 instancias do exequente, ou vewcular  agdo deste na
esfera juridica do obrigado, conforme o angulo da andlise, £, a um s6 tempao,
decidir o dominio a favor de tercemro, o Estado assume o risco de entregar
com uma mio ¢ que, em seguida, retirard cam a outra. Dai resulta o dever
estatal de mdenizar o evicto. Ademais, a nsergdo do Estado no negocio de
arrematacio autoriza imputar-lhe responsabilidade pelo dano porventura
causado a terceiro. Deste modo, o Estado respondera solidariamente cotn as
partes da relacdo processual pela evicgdo do arrematante™”

® Fredie Didier Fr., Regras Processuais no Novo Cédigo Civil, Sio Paulo: Saraiva, 2004, p.
78.

? Araken de Assis, Manual do Processo de Execugio, 8. ed., Sdo Panlo: Revista dos Tri-
bunais, 2002, p. 741. O autor cita os posictonamentos de Frederico Marques. Amaral
Santos, Carlos Alberto Alvaro de Olivewra, Humbertio Theodoro Tr., Paulo Barbosa de
Campos Fitho, Manuel de Almeida e Souzs, Pereira e Souza ¢ Paulo Furtado.

* Araken de Assis, Manual do Processo de Execugdo, 8. ed., 5io Paulo: Revista dos Tri-
bumnais, 2002, p. 742,
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Somente nesse aspecto, ndo concordamos. data vema, com O Nosso espe-
tacular processualista.

A possibilidade de se reconhecer legitimidade passiva ao credor/exequente,
na demanda regressiva proposta pelo evicto, € mesmo ao Estado nos parece
exagerada.

No primeiro caso, apenas admutiriamos a sua condi¢io de réu se estives-
se agindo ardilosamente. Caso nido houvesse procedide de forma insidiosa, a
sua boa-fé seria, em nosso sentir, justificativa suficiente para exclui-lo da lide,
mormente porque, em toda arrematagio existe, para o arrematante, uma dlea
de risco semethante ou mazor 4 ocorrente nos contratos em geraf. Para o credor/
exequente pouco mporta qual é o bem que 1rd ser expropriado para satisfazer
seu crédito, pois é a relagho juridica obrigactonal (que o vinculava ao devedor)
que quer ver cumprida, e foi justamente pelo inadimplemento do réu que teve
de se valer do aparato judictal para receber sua prestaciio.

Ma mesma linha, também nio admutimos a responsabilidade do Estado,
mormente em se considerande a hipétese de todo o tramite processual — da
constrigio (penhora) a hasta puablica — tiver sido devidamente obedecido ¢
conduzido. Afinal, nada mais fez o Estado do que cumprir um dever constitu-
cionalmente 1mposte, que é o de apreciar toda lesio ou ameaca de lesio a
direita {art, 5.2, XXXV, da CF/88}.

Assim, € importante perceber que, se houve expropria¢ic de bens do
devedor, isso ocorreu por sua unica e exclusiva responsabilidade, pelo que
ampliar o ambito de garantia contra os riscos da evicgdo sem norma legal
autorizadora soa como um superdimensionamento do nstituto.

Basta pensar, por exemplo, na execucdo de um crédito trabalhista contra
alguns dos devedores contumazes de tais verbas {aqueles que se convencionou
chamar, jocosamente, de “clientes da casa” da Justiga do Trabalho}, que sim-
plesmente fecham as portas e nada pagam, pouco contribuinde para solugao
do litigio, a ponto de deixar 1r 4 praca ou leiliio seus bens. Nesse caso, o arre-
matante virard credor, pela evicgio, do empregado ¢ do Estado? Ndo nos pa-
rece razodvel tal solucdo, pelo que consideramos, sem a menor sombra de
diivida, que toda a responsabilidade ¢ do devedor exproprado.

Faz-se muster registrar, por fim, que. embora o exemplo mais evidente de
aquisi¢do em hasta pablica seja a arrematacdo, a previsio ndo se limita a ela,
podendo ser perfeitamente aplicavel para o caso, por exemnplo, de uma adjudi-
cagdo.

3.2. Perda da posse ou da propriedade

A evicgdo, conforme dissemaos, remete-nos a ideia de perda do dominio
(ou da posse), por forga de ate judieial ou admimstranve que reconheca direi-
to anterior de terceiro.
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Note-se, portanto, que o prejudicado. quando consumada a perda do bem
{e, consequentemente, a eviccio), € o adquirente, também denominado evicto,

E mais: em nosso sentir basta que se perca a posse daquilo que legitima-
mente se transferiu ao evicto (independentemente de a senten¢a transitar em
julgado ou da transferéncia do dominio), para que este possa fazer valer o sey
direito contra o alicnante®.

3.3. Prolacio de sentenca judicial ou execu¢io de ato
administrativo

Esse é um ponto que também deve ser bem destacado e compreendido,

Tradicionalmente, a doutrina costuma referir que a evicgdo decorre de
uma sentenga judicial, que reconhece diretto anterior de terceiro sobre a cossa.

Nesse sentido, veja esta defimgdo de ORLANDO GOMES: “Did-se eviccao
quando o adquitente vem a perder a propriedade ou posse da coisa, em virtu-
de de sentenca judicial que reconhece a outrem direito anternior sobre ela™®

Na mesma linha, para o cldssico BEVILAQUA, a evicgdo consiste “na
perda, total ou parcial. da posse de uma coisa, em virtude de sentenga que a
garante a alguém que 2 ela tinha direrto anterior”™"

De fato, como regra geral, podemos afirmar que o evicto sucumbe ante
o evictor no bojo de uma a¢lo rewvindicatdra, em que este Gltimo formula a
sua pretensdo de direito real em face da coisa, que acaba por ser acolhida.

Entretanto, nada impede que a perda do bem se dé per forga de um ato
admunistrativa, como, por exemplo, uma apreensdo policial.

* “Civil. Evicgio. O direito de demandar pela eviegdo nfo supde, necessariamente, a
perda da coisa por sentenga judicial. Hipdtese em que, tratando-se de veiculo roubado,
o adquirente de boa-fé¢ nio estava obrigado a resistit & autoridade policial; diante da
evidénaa do ate criminoso, tsnha o dever legal de colaborar com as autoridades, devol-
vendo o produto do crime. Recurse especial nido conhecido™ (ST, REsp 69.496/5P; REsp
(1995/0033775-4), DJ, 7-2-2000, p. 149, RSTJ, 130/233; rel. Min. Ari Pargendler, . 9-12-
1999, 3.5 Turma).

“Evicgdo. Apreensido de veiculo pela autoridade administrativa. Precedentes da Corte.
{. Precedentes da Corte assentaram que a ‘existéncia de boa-fé, diante dos termos do
art. £.107 do Codigo Civil, nio afasta a responsabilidade pelo fato de ter sido o vei-
cula negaciado apreendide pela awtoridade administsativa, nio sendo exigivel prévia
sentenga judiciall 2. Recurso especial nio conhecido™ (ST], REsp 152.772/5P; REsp
(1997/0075844-3), [, 8-3-2000, p. 104, rei. Min. Carlos Alberto Menezes Diresto, 1.
16-12-1999, 3.* Turmal.

¥ Orlando Gomes, ob. cu., p. 97.
¥ Clévis Beviliqua, ob. i, p. 241.
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Imagine-se, por exemplo, que Leodegario esteja guiando o seu veiculo,
recém-comprado, e seja parado por uma blitz policial. Apds apresentar seus
documentas, o policial verifica que o automdovel conduzido havia sido rou-
bado. Situagdo extremamente desagradivel ¢ desconcertante, mormente
porque Leodegario de nada sabia. Em seguida, o veiculo ¢ apreendido,
operando-se, por consequéncia, a perda da posse (e posteriormente da pro-
prxedade,l do bem. Nesse contexto, nada umpede que o evicto {(Leodegario),
sem que houvesse sido prolatada nenhuma sentenca, ingresse, de imediato,
com acio judicial para haver do alienante do veicule a justa compensagio
por sua perda.

Portante, concluimos que a sentenca nem sempre € mdispensdvel para
que se consume o risco decorrente da evicgio.

Nesse sentido, é 0 pensamento sempre atual de SILVIO VENOSA: “Des-
tarte, temos acompanhado sem rebugos essa corrente jurisprudencial que en-
tende ser a apreensio administrativa, nessas premissas, equivalente & uma de-
cisido judicial, dentro do espirito do 1nstituto™. Claro estd, entretanto, que esse
ato administrativo deve ser firme o bastante para implicar efetrva perda da
posse ou da propriedade {outro bom exemplo seria a apreensio de produtos
por fiscais da alfandega).

Registre-se, porém, que ndo ¢ uma limitagdo do direito de propriedade,
advinda do Estado. que ensejard a evicgiio, mas sim a determinagio da perda
da propriedade ou da posse da coisa. O tombamento, por exemplo, em que
pese poder reduzir os direitos do proprietario, é hipétese assentada de nido
cabimento do instituto'?.

4. DIREITOS DO EVICTO

Nessa linha de inteleccio, abserva-se que o evicto, ao exercer o seu direr-
to, resultante da evicgdo, formulara, em face do alienante, uma pretensio tipi-
camente indenizatoria.

 Silvio Venosa, ob. cit.. p. 366.

¥ “Direito cwvil e direito processual cwvil. Promessa de compra ¢ venda. Agio de adju-
dicagio compulséria. Imével tombado. Inexisténcia de hipdtese a ensejar evicgdo, v As
restrigdes decorrentes do tombamento ndo ensejam a evicgdo, jd que nio acarretam a
perda do domimo, da posse ou do uso da coisa alienada € nZe hd a atribuicio do bem,
seja por ato judicial ou adminstrativo, 2 cutrem gue tenha direito anterior ao contrato
aguisitivo. 1T — O reexame das provas que demonstrariam a 1gnordncia, por parte do
adquirente, quanto aos 6nus que pesavam sobre o imével alicnado nio enseja recurso
especial. Aplicacio da Stimula a. 7 desta Corte. {1l — Recurso especial mio conhecido”
{577, REsp 407.179/PB; REsp (2002/0005955-3), DJ, 23-9-2002, p. 339, RNT/, 163/309,
rel. Min. Antdénio de Padua Ribewre, ;. 21-5-2002, 3.2 Turma).
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Podera plettear, pois, salvo estipulacido em contrdrio, além da restitiicio
mtegral do preco ou das quantas que pagou (art. 450 do CC-02; art. 1.109 do
cC-16)

a) a mdenizagio dos frutos que tiver sido obrigado a restituir;

b} a indenizagic pelas despesas dos contratos e pelas prejuizos que dire-
tamente resultarem da evicgiio

¢} as custas judiciais e os honorarwos do advogado por ele constituido.

Vale notar que a obriga¢io prevista neste artigo subsiste para o alienante,
ainda que a coisa esteja deteriorada, exceto se tiver havido dolo do adquirente
{art. 451). Qu seja, se a cosa alienada nio estava em perfeito estado de con-
servagdo ou estava parcialmente destruida, e o evicto vem a perdé-la, ainda
assim terd direito 8 restituicio integral, na forma do art. 450. Perderd, entre-
tanto, esse direito. se atuou dolosamente, dando causa i deterioracio. Em tal
caso, ndo tera direito 4 compensacio rntegral, abrangente das perdas e danos.

Ademais, caso o evicto jd tenha sido compensado pelas deterioragles, o
alienante poderd, obviamente, deduzir o valor dessas vantagens da quantia que
teria de reststurr-lhe, a teor do art. 452 do CC-02 (art. 1.111 do CC-16).

5. ESPECIES DE EVICCAO: TOTAL E PARCIAL

Na medida em que umnplique a perda completa da propriedade ou apenas
de fragfio dela, a eviccdo serd chamada de total ou parcral, respecivamente.

Entretanto, vale notar que, seja total ou parcial, o preco a ser restituido
serd o do valor da corsa, na época em que se evenceu {se perdeu), e proporcional
ao desfalque sofride no caso de evicgdo parcial, na forma do pardgrafo unico do
art. 450 do CC-02 {(sem correspondente direto no CC-16).

Em caso de evicgdo parcial, ou seja, de perda ndo integral da coisa alie-
nada (por exemplo, a rervindicagio de parte de livros de uma biblioteca, de

" “Indenszacdo. Perdas e danos. Evicgilo, Perdida a propriedade do bem, o evicto ha de
ser indemizado com ymportinaa que lthe propicie adquirir outro equivalente. Nio cons-
titul reparagio completa a simples devolug¢io do que for pago. ainda que com corregio
monetaria” (ST, REsp 248.423/MG, REsp (2000/0013501-1), DJ, 19-6-2000, p. (46, rel.
Min. Eduardo Ribeirg, 1. 27-4-2000, 3.» Turmal.

“Civil. Evicgio e indenizagio. Cumulacio. Possibilidade. Ainda que seja irrelevante a
existéncia ou nic de culpa do zlienante para que este seja obrigado a resguardar o
adquirente dos riscos da cvicedo, toda vez que se ndc tenha excluide expressamente
esta responsabilidade, nuda 1mpede que o adquirente busque o ressarcimento também
com base na regra geral da responsabilidade civil contida nos arts. 159 ¢ 1.059 do
Codige Civil. ‘A pretensav de simples reexame de prova ndo enseja recursy especial’
{Sumula n. 7/ST]). Recurso ndo conhecido™ (§T], REsp 4.836/5P; REsp {1990:0008593-
43, D, 18-10-1999, p. 232, JSTJ, 10/254; R8T, 126/269, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, ).
15-6-1999, 4.* Turma).
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parte de um terreno adquirido ou de alguns animais de uma fazenda compra-
da de “porteira fechada™), poderd o evicto optar entre a dissolugio do contra-
to ou a restituicdo da parte do prego correspondente ao desfaique sofrido. Caso
ndo seja considerdvel a eviccdo (circunstincia que devera ser aferida pelo juz
i1 concreto), terd dirento apenas a indenizagdo (art. 455). Trata-se, comao se pode
ver, de uma hipétese de concurso de direitos ou pretensdes, tema tratado no
capitulo anterior’®, nio podendo, por dbvias razdes. o evicto cumular ambos os
pedidas.

A lel ndo estabelece especificamente qual € o prazo para a dedugio, em
juizo, desta postulagdo, nem a sua natureza.

A primeira impressdo € que se trata de uma agdo edilicia e, por isso, de-
veria ser aplicado o mesmo prazo decadencial do art. 445 do CC-02.

Todavia, assim1 ndo pensamos.

De fato, ndo nos parece muito técnico admitir, no sistema codificado
cwil, a fixacdo de prazos decadenciais por analogea.

Todavia, ainda que 1550 nio seja dbice, € preciso analisar 0 que se preten-
de deduzir em juize quando realizada a evicgdo.

A postulagio que se faz, quando acorrente a evicglo, nio é de desfazimento
do negocio — postulagio constitutiva negativa, que atral um prazo de nature-
za decadencial — mas sum da sua dissolugo por fato posterior, com as men-
cionadas indenizagdes correspondentes, proporcionais no caso de eviccio
parcial.

Assim, o que se {em, efetivamente, € uma pretensio e, por 1550, 0 prazo
devera ser considerado prescricional!®

E qual ¢ o prazo?

A primeira tentacio, da mesma forma, pela inexisténcia de uma previsio
disciplinadora especifica. ¢ wnvocar o caput do art. 205 do CC-02, para reco-
nhecer o prazo de 10 (dez) anos,

Todavia, assum também ndo pensamos.

¥ Cf. o toprco 5 (“Consequénaas Turidicas da Verificacio de Vicios Redibitérios™) do
Capitulo XII (*Vicos Redibitérios”) deste tomo.

'* “Evicgio. Direrto de recobrar o preco. Denunciagio da lide. Desnecessidade. Pres-
crigio. 1. O direto que o evicto tem de recobrar o prego, que pagou pela coisa evicta,
independe, para ser exercitade, de ter ele denunciado a lide ao alienante, na agio em
gue tercewo rewvindicara a coisa. Cod. Civil, art. 1.108. 2. Conta-se o prazo de prescri-
¢do da data em que a agdo poderia ter sido praposta, hipdtese em que nio ocorreu a
preserigio. 3. Recurso especial ndo conhecido” {ST], REsp 9.552/5P; REsp {1991/
0005942-0), DJ, 3-8-1992, p. 11308, RT, 674/236. rel. Min. Nilson Naves, 5. 25.5-1992,
3.* Turma).
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De novo, consideramos relevantissimo verificar qual € a natureza da pos-
tulagio deduzida em juizo.

E, nesse caso, constatamos que, no final das contas, o que se verifica ¢
uma pretensio de reparagdo civil, pois o alienante (ou devedor expropriade,
no caso da hasta publica) acabou por gerar um dano no patriménio do ad-
qurente evicto, por submeter um bem, que ndo era seu, Imas sim do terceiro
evictor,

Por 1sso, defendemos que, na atualidade, o prazo para tal pretensdo € de
3 {trés) anos, na forma do art. 206, § 3.2, V, do vigente Cddiga Civil brasileiro
{prazo para se formular pretensio de reparacio civil).

8. EVICCAO E AUTONOMIA DA VONTADE — A CLAUSULA DE
NAO EVICCAO

A nossa atencdio, entretanto, deverd redobrar, quando passarmos a analisar
o tormentoso tema referente a exclusiio, ¢ dintinuicdo ou ao aumento da garan-
na decorrente da eviegao.

De fato, essa garantia podera, dentro do 4mbito da autonomia da vonta-
de, sofrer extensdo ou retragio, podendo, até mesmo, ser suprimuda, nos termos
do art. 448 do Cadigo Civil:

“Art. 448. Podem as partes, por cliusula expressa, reforgar, diminuir ou
excluir a responsabilidade pela eviccdo”

De logo, constatamos que essa possibilidade sempre decorrera de cldusu-
la expressa, nunca podendo, pois, ser implicita, consoante deflui claramente da
primeira parte do dispositivo.

Assim, se as partes resolverem aumentar (extensdo da garantia) o direito
do adquirente — estabelecendo uma multa caso se consume a perda. por
exemplo —, abater a garantia de indenizagdo pelos eventuais frutos restituidos
(diminui¢do da garantia), ou, bem assim, excluirem totalmente a responsabilida-
de pela evicgio, somente poderdo fazé-lo por cldusula expressa constante do
contrato firmado.

E de se salientar, outrossim, que existe uma hipétese de exclusao legal da
garantia, que ¢ a mencienada previsio legal do art. 457 do Codigo. que pro-
ibe o adquirente de demandar pela evicqio. se sabia que a cotsa era alheta ou
litigrosa.

Trata-se, como i dito, de um dispositivo umbilicalmente ligado ao supe-
rior principio da bea-fé objetrva, uma vez que ndo se afigura justo que o alie-
natdrio (adquirente) possa plettear compensagio por um dano conscienterfien-
te sofrido. S¢ sabia, pois, que a corsa era alheia (de terceiro) ou litigiosa (era
objeto de disputa judicial), nio deveria contraiar.

mas atencio.
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Ainda que tendo havido a exclusdo convencional da garantia (art. 448), se
a evicgdo se operar, O evicto terd o direito de receber pelo menos o prego que
pagou pela comsa evicta, se ndo tiver sabido do risco da eviccdo, ou, tendo sido
dele informado. ndo o assumin, conforme estabelecido expressamente pelo art.
449 do CC-02 (art. £.108 do CC-£6).

Vale dizer, mesmo que no contrato conste a cldusula “o alienante nédo
responde pelos riscos da evicgéio”, ainda assim o evicto — a quem nio houvesse
sida noticiado @ risco de perda ou, mesmo informads, que ndo tenha assumido
esse risco — terd, ao menos, o direito de receber o pre¢o pago. Nao terd. por-
tanto, direito a indemiza¢do pelos frutos restituidos, benfeitorias ou outras
despesas, assistindo-the apenas o direito de haver de volta a quantia que pagou
pela coisa que se evencen.

Com 1550, forquso convir que o alienante apenas se exonerara total-
mente da responsabilidade peios riscos da evicgdo, caso faca censtar do
contrato a cldusula excludente da garantia, e, além disso, dé ac adquirente
a efetiva ciéncia do risco de perda da coisa e de que assume esse risco,
naqguele ato.

Assim. compatibilizando as regras dos arts. 449 e 457, temos que, ha-
vendo efetivamente o conhectmento dos riscos, seja pela informacio direta e
expressa do alienante (art. 449), seja por outros meios admissiveis em Di-
reito, por saber que a coisa era alhera ou litigiosa (note-se que o art. 457
nio limita a forma de cientificagio), ndo poderd o adquirente demandar pela
evicgao.

Note-se, portanto, que a controvérsia podera instaurar-se em fungio da
prova do conhecimento efetivo dos riscos existentes da possibilidade de perda
da coisa,

Comentando essa iltima hipétese, ALVARO VILLAGA AZEVEDO, citan-
do doutrina de ARNOLDO WALD, pondera que:

“... se o adquirente sabe do vicio, que macula o direito do alienante, relativa-
mente ao objeto que lhe é transmitido, £ exclui, expressamente, a responsa-
bilidade de quem alienou a essa mesma coisa, é clare que o adquirente estd
adquirindo bem litigioso. Nesse caso, 0 contrato apresenta-se com natureza
aleatoria, pois, ocorrendo a evicgio, nada poderd o adquirente reclamar do
alienante™

Y Alvaro Villaga Azevedo, Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos, $3o Paulo: Atlas,
2002, p. 102.
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7. EVICCAO E BENFEITORIAS

Qutro inleressante aspecto que merece ser tratado diz respeito as ben-
fertorias.

Por benfeitarias se entendemn, conforme & afirmamos em outra oportu-
nidade, “a obra realizada pelo homem, na estrutura da coisa principal, com o
propdasito de conservd-la, melhord-la ou embelezd-la.

Considera-se necessdria a benfeitoria realizada para evitar um estrago
iminente ou a deteriora¢io da coisa principal {(ex.. reparos realizados em uma
viga). Utets, aquelas empreendidas com o escopo de facilitar a utilizacio da
cosa {ex.: a abertura de uma nova entrada que servira de garagem para a casa).
E, finalmente, voluptudrias, quando empreendidas para mero deleite ou prazer,
sem aumento da utilidade da coisa {a decoracio de um jardim) (arts. 63, CC-
16, e 96, NCQC).

Note-se que toda benfeitoria é artificial, decorrendo de uma atividade
flumana, razdo por que nio se confundem com os acessortos naturais do solo
(arts. 61, I, e 64, CC-16, e 97, NCC)"'"®

Visando a evitar possiveis litigios, o legislador cuidou de disciplinar as
consequéncias da evicgdo, em face das benfeitonias agregadas a coisa que se
evenceu.

As benfeitonias necessarias ou as ttels, como dispde o art. 453, ndo pagas
{abonadas) ao que sofreu a evicgdo, serdo devidas pelo alienante. Ou seja, caso
o terceiro (evictor) ndo as pague, a responsabilidade recar sobre a pessoa que
alienou a coisa perdida. A responsabilidade oniginal de seu pagamento ¢, por-
tanto, do terceiro evictor, uma vez que o adquirente evicto se encontrava na
posse de boa-fé, invocando-se, portanto, o art. 1.219 do CC-02 (art. 516 do
CC-16).

Nessa linha, e como consectdrio 16gico, caso as benfeitorias tenham sido
feitas pelo alienante, seu valor, abonado pelo evictor, serd descontado da quan-
tia a ser restituida por ele ao evicto {art. 454}.

MNote-se, outrossim, que o Codigo nio fez referéncia alguma as benfeitorias
voluptuanas, razio por que concluimos que elas, quando realizadas de boa-f¢,
¢ desde que ndo tenham sido pagas, poderdo ser removidas {levantadas}), sem
detrimento da coisa, por aplicagio subsididria do mencionado art. 1.219 da les
civil, se o evictor nio preferir pagar por elas.

Entretanto, case ndo se possam remover sem dano ¢ coisa principal, perdé-
-las-d o evicto em beneficio do rewvindicante, por n3o se afigurar justo que este
iitimo seja constrangide a pagar por uma benfettoria de mero deleite, realizada

* Pable Stolse Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Nove Curso de Direrto Civil — Par-
te Geral, 5. ed., 330 Paulo: Sarawa, 2004, v. L, p. 279,
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sem a sua anuéncia. O mesmo se diga. alids, do alienante da coisa, por abso-
luta falta de previsibilidade legal no sentido de sua responsabilidade civil em
tal circunstancia.

Finalmente, cumpre-nos tecer breves consideracdes a respeito dos aspec-
tos € consequéncias processuais da evicgao.

8. EVICCAO E DENUNCIACAO DA LIDE

O tema evicgio gera, por certo, grandes conexdes no campo da proces-
sualistica.

Tais reflexos, em verdade, propiciam grandes debates, muito por causa da
literalidade da reda¢iio do Codigo de Processo Civil brasileiro sobre a matéria,
o que se espera que se amenize com ¢ novo Codigo Civil {embora a primesra
impressao € que a polémica aumentara...).

Isso porque a codificagdo civil brasileira vigente, bem como a revogada,
traz expressamente referéncias a aspectos processuais.

Vejamos o art. 456 do CC-02 {art. 1,116 do CC-16}:
“Art. 456, Para poder exercitar o direito que da evicgdo lhe resulta, o

adquirente notificara do litigio o alienante {mediato, ou qualquer dos ante-
riores, quando ¢ como lhe determinarem as lels do processo.

Pardgrafo dmico. Ndo atendendo o alienante a denunciacio da lide, ¢
sendo manifesta a procedéncia da evicgiio, pode ¢ adquirente derxar de ofe-
recer contestagdo, ou usar de recursos”

Antes de enfrentar as polémicas, vale registrar que a nova regra explicita
a possibilidade de notificacio do litigio ndc somente do alienante 1mediato,
mas também de qualquer dos anteriores, o que se mostra perfeitamente 16gico
para verificar quem fo1. efetivamente, o responsavel pelo fato que causou a
evicgdo.

Compreendamos, porém, agora, as polémicas existentes,

8.1. Analise da obrigatoriedade ou nie da denunciacio da lide

Um dos pontos mais polémicos em relagdo a evicgdo diz resperto a obri-
gatoriedade ou nao de o evicto se valer da denunciagdo da lide, em relagio ao
alienante, para poder fazer valer os seus direitos em face dele.

Com efeito, estabelece 0 Cédigo de Processo Civik:

“Sequa (1]
[7a Denunciagio da Lide

Art. 70. A denunciacio da lide é obrigatora:
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] — ao alienante, na agdo em que terceiro revindica a coisa, cujo domimo
fos transferido & parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da evic-
¢do the resulta;

Il — ao proprietdrio ou ao possuidor indireto quando, por [orga de obrg-
gacdo ou direito, em casos como o do usufrutudrio, do credor pignoraticio,
do locatdrio, o réu. citado em nome propria, exerga a posse direta da coisa
demandada;

Il — aquele que estiver obrigado, pela let ou pelo contrato, a indenizar,
em agdo regressiva, o prejuizo do que perder a demanda,

Art. 71. A cata¢do do denunciado serda requerida, juntamente com a do
réu, se o denunciante for o autor; e, no prazo para contestar, s€ ¢ denuncian-
te for o réu.

Art. 72, Ordenada a atagdo, ficard suspenso o processo.

§ 1.2 A atagio do alienante, do proprietdrio, do possuidor ndireto ou do
responsavel pela indenizagio far-se-d:

a) quando residir na mesma comarca, dentro de 10 (dez) dias;

) quando residir em outra comarca, ou em jugar incerto, dentro de 30
(trinta} dias.

§ 2.° Nio se procedendo & atagiio no prazo marcado, a agio prosseguira
umcamente em refacdo a0 denunciante.

Art. 73, Para os fins do disposto no art. 70, o denunciado, por sua veg,
intimara do litigio o alienante, o proprietério. o possuidor indireto ou o
responsavel pela 1ndenizago e, assim, sucessivamente, observando-se, quanto
aos prazos, o disposto no artigo antecedente.

Art. 74. Feita a denuncia¢io pelo autor, o denunciado, comparecendo,
assumird a posigdo de litisconsorte do denunciante e podera aditar a petigio
inicial, procedendo-se em seguida a citagio do reu.

Art. 75. Feita a denunciagio pelo réu:

I — se o denunciado a aceitar e contestar o pedido, o processo prosse-
guird entre o sutor, de um lado, e de outro, como litisconsortes, o denun-
ciante ¢ o denunciado;

II - se o denunciado for revel, ou comparecer apenas para negar a qua-
lidade que lhe for atribuida, cumprird ao denunaante prosseguir na defesa
ate finak:

[H — se o denunciado confessar os fatos alegados pelo autor, poderd o
denunciante prosseguir na defesa.

Art. 76. A sentenga, que julgar procedente a acio, dedarara, conforme o
caso, o direito du evicto, ou a responsabilidade por perdas e danos, valendo
como titulo execuuvo™

Da hieralidade do disposiuvo legal (art. 70, 1), a primeira resposta € que
a depunciagic da lide é obrigatdria para que o evicto “possa exercer o direito
que da evicgio the resulta”
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O entendimento predominante', com algumas excecdes®. €, todavia, com
o nosso aplauso, em sentido distinto.

Com efeito, a obngatoriedade de denunciagio da lide é apenas para ga-
rantir, nos proprios autos da acdo reivindicatoria, o direito de regresso do
evicto em face do alienante.

Nesse sentido, lapidar ¢ o seguinte acordao. da lavra do Min. Carlos Al-
berto Menezes Direito:

“Evicgdo. Denunciagio da lide. Precedentes da Corte. 1. 14 assentou a Corte,
em diversos precedentes. que o ‘direito que © evicto tem de recobrar o prego,
que pagou pela cotsa evicta, independe, para ser exercitado, de ter ele denun-
ciado a lide ao alienante, na agio em que tercerro rewindicara a coisal 2.
Recurso especial nio conhecido” (STJ, REsp 255.639/SP; REsp (2000/0037768-
6), DJ, 11-6-2001, p. 204, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado
em 24-4-2001, 3.2 Turma).

No seu voto, inclusive, relata a situagio fitica com minucias:

“Os recorridos ajuizaram ac¢do alegando que adquiriram dos réus terreno,
cercando-se de todas as cauteias necessdrias, € o transmitiram a terceiro; ocor-
re que o bemn for objeto de execucio movida pelo Banco ftau de Investimentos
5/A. que foi arrematado em hasta pablica; em vista disso, foram canceladas
os anteriores registros, declarados ineficazes os atos respectivos; a perda da
posse ou da propriedade coloca em marcha o direito a evicgiio: pedem que os

¥ “Evicgdo. Indenizacio. Denunciacio daz lide (faltal. {. Por nie se ter denunciado,
quando rewvindicada a coisa por terceiro, ndo impede se plertere “a devolucio do preco
de coisa vendida, se nio provado que o alienante sabia do risco dessa evicgio ou, em
dele sabendo, que nio o assumura. Em 1al sentido, precedentes do ST{: REsps 9.552 ¢
22.148, DI's de 03.8.92 ¢ 05.4.93. 2. ‘A pretensio de simples reexame de prova nio en-
seja recurso especial’ (Sdmula 71, 3. Recurso especial nio conhecido” (ST}, REsp 132.258/
R); REsp (1997/0034131-3}, DJ, 17-4-2000, p. 56, RDTIR], 44/52, rel. Min. Nilson Naves,
1. 6-12-1999, 3.7 Turma).

* “Processo aivil — Denunciagio da lide - Diretto de¢ regresso — Fundamento
furidica novo. Inadmissibilidade — Obrigatoriedade — Inocorréncia - Precedentes
— Recurso ndo conhecido. I -— Em relagao 2 exegese do art. 70, I1L, CPC, melhor se
recomenda a corrente que ndo permite a denunciagio nos casos de alegado direito
de reyresso da lide origindnia. Il — A denunciagio da lide, coma modalidade de
intervengdo de tercetros, busca atender aos principlos da economia ¢ da presteza na
entrega da prestagdo jurisdicional, ndo devendo ser prestigiada quando susceptivel
de por em nisco tais principros. Il — Segundo entendimento doutrindrie predomi-
nante, somente nos casos de evicgio e transmussio de direto (garantia prépra) ¢
que @ denunciagdo da lide se faz obrigatona. IV — Recurso nido conhecido” {577,
REsp 157.147/MG, REsp (1997/0086428-6), DJ, 10-5-1999, p. 166, rel. Min, Waldemar
Zveiter, 5. 4-3-1999, 3.2 Turmal.
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reus paguem indenizacio correspondente ao valor real pago pelos autores, mais
as despesas que tiveram. A senten¢a julgou os autores carecedores de agio.
Considerou a sentenca gue na agdo anterior os ora autores foram denunciados
a lide, mas apresentaram defesa intempestiva, com o que ndo for apreciado o
pedido de denunciacdo que fizeram aos ora reus, sendo a decisio confirmada
em segundo grau. Para a sentenga os ora autores, em face disso, perderam o
diretto de indemizagdo que da evicgdo resulta. O Tribunal de Tustica de Sio
Paulo proveu o recurso entendende gue o direito 4 restituicio do prego
mantém-se mesmo que ndo efetivada a denunciagio da lide, com arrimo no
art. 1.108 do Cédigo Civil, invocando li¢do de Athos Gusmio Carnetro e pre-
cedente da Corte.

O especial enxerga ser contraditério o Acdrddo ao mencionar o art [.116
do Codige Civil, sendo que, no caso, hd uma peculianidade que o Acdrdio
desconsiderou, assum a possibilidade de pleitear por intermeédio de agdo propria
o direito 2 indeniza¢io, em caso de desidia. Indica dissidio com paradigmas
desta Corte.

A contradicio e a peculiaridade nido desafiadas no Acérddo recorndo
deveriam ter sido objeto de embargos de declaracido, que, contudo, ndo foram
interpostos. O que se val examinar € a tese posta no especial, contranande o
Acdrdio recorrido, sobre a necessidade de ter havido a denunciagio no anterior
processo, para o efeito de permutir o pedido de indenizagdo, ora objeto desta
agdo.

Esta Corie ja enfrentou a materia em recente precedente da relatona do
Senhor Mintstro Nilson Naves {REsp n. 132.258/R}, DJ, 17-4-2000)}, com invo-
cacdo de outros precedentes, desenvolvendo o raciocinio que segue:

‘Relativamente ao primeiro ponteo, recolhe-se do acérddo o seguinte ex-
certo: 'E a jurisprudéncia assim também o tem entendido: 2 falta de denuncra¢io
ndo 1mpede o adquirente de apuizar a agio contra o alienante (in RJTJESP
117/130 e 131/121 e RT 672/126}, embaora limitada, apenas, ao reembolso do
preco com corre¢do monetdaria {(in RIT/ESP 131/123). Assim também o enten-

deu o Colendo STI, por sua 3.* Turma, ao julgar o R. Especial n. 9.552-3P,
conforme citado na r. sentenga apelada (fls. 129},

E de minha refatoria o REsp 9.552, com essa ementa: ‘Evicgio. Direito de
recobrar o preco. Denunciagio da lide. Desnecessidade. Prescrigdo. 1. O direito
que o evicto tem de recobrar o preco, que pagou pela coisa evicta, independe,
para ser exercitado, de ter ele denunciado a lide ao alienante. na acdo em que
terceiro rewvindicara a cosa. C6d. Civil, art, 1.108. 2. Conta-se o prazo de pres-
crigio da data em que a agio poderia ter stdo proposta. Hipdtese em que nio
ocorreu a prescrigio. 3. Recurso especial ndo conhecido’ (D] de 3.8.92), Con-
fira-se também: ‘Proce~sual Civil — Denunciagio da lide — Direuto de regres-
s0. { — A jurisprudéncia do ST] ¢ no sentido de que a ndo denunciagdo da
fide ndo acarreta a perda da pretensdo regressiva, mas apenas ficara o réu, gue
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poderia denunciar e ndo denunciou, privado da mmediata obtengao de titulo
executivo contra ¢ obrigado regresstvamente. Dai resulta que as cautelas que o
legislador houve por bern inserir pertine tio s6 com o direito de regresso, mas
ndo priva a parte de propor a¢gdo autdnoma contra quem eventualmente lhe
tenha lesado, IT ~ Recurso ndo conhecido’ (REsp 22.148, DJ de 5.4.93, Mimis-
tro Waldemar Zveiter. Da 4.# Turma, REsp 1.296, DI de 11.12.89, Ministro Athos
Carneiro).

Os precedentes mencionados no especial, Relator o Senhor Mimstro 5al-
vio de Figueiredo Teixeira, ndo desafiam especificamente a questio posta nos
autos, havendao, apenas, referéncia sobre a obrigatoriedade da denunciagio nos
casos de evicgdo, em se tratando de garanna propria (formal), assim entendida
a inerente 3 transmissio de direitos.

Assentada a orienta¢iio da Turma emn diversos precedentes, eu nio conhe-
co do especial”

A denunciacio da lide do alienante tem por finalidade, portanto, come
ia se vislumbra, apenas obter o regresso nos mesmos autos da acdo rervim-
dicatéria, ¢ ndo cercear o direrto do evicto de obter ressarcimento pelo dano
que lhe foi causado.

Conforme observa o Professor ALEXANDRE FREIRE PIMENTEL:

“A senten¢a na denunciagio da lide tera sempre um dispositivo compiexo,
na verdade haverd, no mimmo, doss dispositivos, duas sentencas: uma que
julga aciio principal entre o denunciante ¢ o seu adversario; outra que julga
4 a¢do secunddria de denunciacio da lide entre denunciante e terceiro. Em
cada caso, deve o juiz aplicar as sangdes de ardem direta, isto €, matenal, e
de ordem indireta, ou seja, processual {despesas, honordrios advocaticros
etc. ). Embora a sentenca proferida na acdo principal possa nio ser condena-
toria, a da denunciagio da lide, que julgar procedente o pedido, necessana-
mente, o serd, posto se tratar de a¢do indemzatorna, portanto, condenatdrnia,
Por ssa diz a ler {artigo 76 do CPC) que ela tem forga de titulo executivo,
enfim, como nio pode haver execuciio que ndo decorra de um comando
judicial condenatono (art. 584, [ do CPC), a sentenga. consequentemente,
deve possuir tal natureza™

Compreendida a ndo obnigatoriedade da denunciagio da lide para o exer-
cicto do direito de evicgdo (que fica resguardado, portanto, para um ajuizamento
de uma acgdo propria e autdnoma), € preciso compreender as consequéncias
ruridicas de sua ocorréncia.

“ Alexandre Frewre Pimentel, “Evicg@o e Denunciacdo da Lide no Novo Cddigo Civil”
in Mério Luiz Delgado e fones Figueirédo Alves (coord.), Nove Codige Civil — Questées
Coentrovertidas, Sio Paulo: Método, 2003, v. [, p. 164.
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8.2. Consequéncias juridicas da denunciacio da lide

O paragrafo timico do art, 456 trouxe profundas modificagbes na discipli-
na da denuncia¢io da lide, relacionada a evicgio.

Isso porque, conforme visto na norma transcrita (art. 75, Il, do CPC-73),
estabelece a regra processual que, se o denunciado pelo réu for revel, cumpry.
rd ao denunciante prosseguir na defesa até o final.

A nova regra codificada cvil, porém, admite que, especificamente para o
caso de denunciagio da lide feita pelo réu em razéo da evicgdo {em que hd
previsio prépria de cabimento e disciplina processual no art. 70, I, do CPQ),
revel 0 denunciado, ¢ sendo manifesta a procedéncia da evic¢do, possa o de-
nunciante (adquirente) demxar de oferecer contestagdo, ou usar de recursos.

Trata-se, portanto. de regra diametralmente oposta, pelo que nio hd a
menor diavida que se trata de repercussio processual da norma de Direito
Material.

E. na nossa opinido, acolhendo argumentos esposados por FREDIE
DIDIER IR.2. corngiu-se um equiveco histérico da legislacio processual
brasileira.

De fato. a disposicio do Cadigo de Processo Civil brasileiro, ao estabele-
cer que cabia ao denunciante prosseguur na defesa até final, no caso de auséncia
de resposta do denunciado ou ter ele comparecido apenas para negar a quali-
dade que the for atribuida, somente fazia sentido na disciplina do “chamamen-
to a autoria”, que era a forma como era conhecida a denunciagio da lide no
CPC/39%.

QOra, é preciso ter coragem para reconhecer que o denunciado, ao ser
comunicado da relagio juridica principal. ndo o estd sendo apenas para ter
ciéncaia da sua existéncia, mas sum, por certo, para se defender dos fatos alega-
dos contra si.

* Fredie Didier Tr., Regras Processuais no Novo Cédigo Civil, Sdo Paulo: Sarawva, 2004, p.
83-92,

» “No Codigo anterior {CPC de 1939} havia um motivo para 1sso, quando ne art. 98
se estatuia: se o denusiciado ndo waer 4 juizo dentro do prazo, cumprirta a quem 0 hou-
ver chamado defender a causa at¢ final, sob pena de perder o diretto 3 evicgio. E gue
al ndo estava inserida a agio incidental de garantia. Havia simples intunagio do litigio
pelo denunciante ao denunciado. E, entio, se exigia que o denunciante exaurisse todas
ag possibilidades de defesa para s6 assim, se vencido, se voltar, através de agio autdno-
ma. conira o denunciadao, reclamando-lhe reparagio do prejuizo resuliante da derrota.
Néo se queria que o denunciante afrouxasse na causa ¢ depois se valesse de sua derro-
ta para exigir a indemuzagio do denunciado” (Sidney Sanches, Denwenagde da Lide no
Direttg Processual Civil Brasileiro, 530 Paulu: Revista dos Tribunais, 1984, p. 2174
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Logo, se ndo responde ao chamado judical, E REVEL, SIM! E, como
revel, deve sofrer os dnus normais de qualquer declaragio de revelia (arts. 319
e 5. do CPC}, em relagio obviamente a demanda incidental regressiva, pois, em
relagio 4 demanda principal, somente as partes diretamente envolvidas é que
podem ser afetadas na lide.

Acreditar hodiernamente na ideia de que ainda cabe ao réu (evicto de-
nunciante} continuar defendendo o alienante (terceiro denunciado) ¢ fazer,
sinceramente, tdbula rasa do instituto, pois equivale a defender que este pode.
simplesmente, ndo se pronuncar, sem onus, quanto a esta intervengio™.

Exemplifiquemos.

Imagine que Fldvic seja réu em uma acdo reivindicaténa de um terreno.
ajmzada por Ricardo. Para exercer seu direito de garantia contra a evicgdo nos
mesmos autos, denuncia a lide Roberto, de quem adquiriu o bem. Caso Ro-
berto se mantenha silente, operar-se-io os efeitos da revelia, pelo que, na fu-
potese de se consumar a perda da posse ou propriedade (o que serd verificdvel
na senfenga que julgar as duas relagdes processuais), este serd condenado na
pretensdo correspondente de Fldvio, e nio, obviamente, na de Ricardo {este, 0
evictor. somente quer o bem, que estd cam o evicto Flivio). Por ébvio, a de-
claragao da revelia de Roberto ndo implica necessariamente em sua condenagio,
poss 1550 dependerd da relagio processual principal entre evicto e evictor.

Por fim, vale trazer uma adverténcia do jovem e brilhante processualista
baiano:

“Urna observacio a mass preasa ser feita. O réu-denunciante pode deixar de
oferecer contestagiio ou valer-se de recursos mesmo se o denunciado nio for
revel, Assurmurd, entdo, as conseqguéncias de sua conduta. Acontece que, se o
denunciado estiver no processo, assumird ele, como vimos, a posicio de litis-
consorte ou assistente do denunciante {depende da corrente doutninaria que
se adotar), €, em qualquer destas posi¢des, poderd promover a defesa ou
valer-se de recursos pelo denunciante, impedindo que aquelas condutas do
denunciante por 1 5os lhe prejudiquem. E que as omissdes e condutas deter-
minantes {aquelas que mexoravelmente levam a parte a uma situa¢do proces-

# Citando Cindido Rangel Dinamarco, o bacana Fredie Didier Tr. traz outros argu-
mentos nesse sentido: “a) o liusdenunciade nio tem a faculdade de recusar a denun-
ciagdo da lide, "porque ele é réu na demanda de garanua proposta pelo denunciante e
nenhum réu tem o poder de afastar por vontade e ato proprios a autoridade que o
juiz exerce sobre ele no processo’; b) quer o denunciado aceite a denunciagio e res-
poenda a imaal, quer ele a recuse ou fique revel, sempre cumprird ao denunciante
prosseguir na defesa sté final — porque esse é um oous de toda parte em qualquer
processo e também porque. ainda quando o tercerre venha efeuvamente ao processo e
adote comportamento diligente ¢ atuante, nem por 1550 o denunciante fica dispensado
de prosseguir na defesa até final” (Regras Processiats no Novo Cédige Civil, Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 89).
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sual desfavoravel) do denunciante ndo podem prejudicar o denunciado gue
comparecey ao processo {art. 75, 1, do CPC)™.

Por isso, inclusive, ousamos afirmar que, com fuicro na regra do art. 320,
I, CPC* e por forga da unidade da relacio processual, a demanda mcidental-
-eventual-regressiva {do denunciante, em face do denunciado) pode gerar
efeitos na demanda principal (do adquirente evicto, em face do evictor).

Aprovettando os nomes do exemplo anterior, imagine-se que a pretensio
principal, deduzida em face do adquirente, Flivio, ndo tenha sido contestada.
Isso pode se dar por vdrios motivos, mas tome-se, para efeito diddtico, a con-
cepcio de que o adquirente evicto ndo quis apresentar defesa. por achar que
os fatos parecem ser verdadeiros. Justamente por 1ss0, faz a denunciagio da lide
do alienante, Roberto.

Assum, temos que Flidvio {réu/denunciante/evicto) € revel {por nio apre-
sentar defesa), embora denunciante da lide.

Isso nio quer dizer, porém, que fataimente perderd o bemw.

Imagine-se que Raberto {alienante/denunciado} negue os fatos alegados
pelo autor (v. g., que o bem, vendido ao réu/denunciante/evicto, era seu mes-
mo, ndo havendo os fatos alegados enseiadores da evicgdo) e os prove.

Trata-se, precisamente, de uma situagdio em que uma selugio integral da
lide imp&e o reconhecimento da produgio de efeitos da demanda acessdria na
demanda principal. Pensar em sentido contrdrio implicaria chegar 4 conclusdo
absurda de que o réw/denunciante/evicto perderia a propriedade por ver reco-
nhecida judicialmente a evic¢io, mas ndo sera indenizado, mesmo denuncian-
do o alienante, por também, rnos mesmos autos e na mesma sentenga, ndo ser
reconhecida judicialmente a evicgio.

Por 1550, temos que o denunciado, em Situagdes como essa, serd um litis-
consorte unitdrio do denunciante, aplicando-se-the as regras processuais men-
cionadas.

8.3. Visio esquematica

Feitas todas estas considera¢des, parece-nos que a complexidade do tema
enseja, para uma melhor compreensio, uma visualizagdo esquemdtica das pos-

* Fredie Didier Ir., Regras Processuais no Nevo Cadige Civil, 580 Paunio: Saraiva, 2004,
p. 92,

¥ CPC. “Art. 319, S¢ o réu ndo contestar a agdo, reputar-se-io verdadeiros os fatos
afirmadus pelo autor.

Art. 320. A revelia nao induz, contudo, ¢ eteito mencionado no artigo antecedente:

I — se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a agio”
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turas possivers do adquirente evicto, como réu em uma acdo rewvindicatora,
em cque se verifica uma hipdtese de evicgdo:

Assim sendo, pode o réu se comportar da seguinte forma:

a) Contesta a acdo ¢ nao denuncia ~— Neste caso, seu direito de regresso
deve ser exercido em acio propra, nio se podendo condenar o alienante, por
nio parucipar da lide.

b Contesta e denuncia:

b.1} Denunciado apresenta defesa — o processo prossegue, com a prola-
¢io de sentenca para as duas relagoes juridicas (autor/evictor x réufevicto; e
réu/evicto/denunciante x alienante/denunciado).

b.2) Denunciado niio apresenta defesa — o processo prossegue, com a
revelia (situagiio fitca de ausénca de defesa) do denunciado e, caso seja reca-
nhecida ao final a evicgio, pode o denunciado ser condenado, ndo na relagio
processual prinapal {autor/evictor x réu/evicto}, mas sim na rela¢do juridica
acessoria de regresse {réufevicio/denunciante x alienante/denunciado).

¢] Réu ndo contesta, mas denuncia: declarada a revelia do réu/evicto, isso
obviamente ndo acarreta a procedéncia da pretensdo. Dependerd, por certo. da
postura do denunciado, que poderd contestar:

c.}} Denunciado apresenta defesa — os fatos poderdo ser negados pelo
denunciado, gerando, por consequéncia, efeitos possivess na relagio processual
principai, se os fatos ensejadores da evicgio forem reconhecidos como inveri-
dicos.

<.2) Denunciado nio apresenta defesa — operar-se-ao os efeitos da reve-
lia, nas duas relagdes processuals, na forma como entender o magistrado,

d1 Réu ndo contesta, nem denuncia: operar-se-o os efeitos da revelia,
limitadoes, obviamente, ao autor/evictor e a0 réu/evicto, na forma como enten-
der o magistrado (€ sempre bom lembrar que a revelia ndo importa necessa-
riamente na procedéncia da lide).






Capitulo XIV
Extincdo do Contrato

Sumdrio: 1. Consideragdes metodoldgicas. 2. Classificagdo das formas de extingdo
do contrato (nog¢des termunoldgicas). 3. Extingdo natoral do contrato. 3.1, Cum-
prunento do contrata ou exaustao do seu objeto. 3.2, Verificacdo de fatores efica-

Frustragio da condigio suspensiva. 4. Causas anteriores ou conlemporineas a
formagio do contrato. 4.1, Nulidade ou anulabilidade. 4.2. Redibigio. 4.3. Direito
de arrependimento. 5. Causas supervenientes a formagiio do contrato. 5.1. Resili-
¢do. 5.1.1. Bilateral (Distrato). a} Forma. b) Quutagiio. 5.1.2. Unilateral. a} Lim-
tacdo temporal. b) Formas especiats. b.1} Revogagio. b.2) Rendncia. b.3) Resgate.
5.2, Resolugiio. 5.2.1. Algumas palavras sobre a voluntanedade da 1nexecugdo. 5.2.2.
Clausula resolutdria (expressa ou tacia). 3.3. Resasio. 5.4. Morte do contratante.
5.5. Caso fortuito ou forga maior.

1. CONSIDERACOES METODOLOGICAS

Estamos chegando 4 reta final deste tomo!

E, para arrematar. falta-nos justamente enfrentar — sem trocadithos! — o
terna da “extingdo do contrato’, tratado nos arts. 472 a 480 do Caodigo Civil
brasileiro.

De fato, como o préprio cicle da vida, o contrato nasce, desenvoive-se
e “morre” (extingue-se}, por diversas modalidades que pretendemos aqui
estudar.

Todavia, quem olha a pequena quantidade de artigos mencionada pode
ter a equivocada vis3o de que se trata de um tema curto, de poucas digressoes
doutrinarias e junisprudenciais.

Ledo engano.

Um estudo aprofundado da matéria nos permite constatar que hd uma
lamentavel assistematiza¢do das previsies legais, bem como comuns divergéncias
terminoldgicas no trato das formas de extingdo.

Ademais, falar sobre 0 momento da extin¢do contratual importa em en-
frentar importantes questdes correlatas, como a excegdo do contrato ndg cum-
prido. a teoria da tmprevisao e o madimplemento contratual, com a responsabi-
lidade civil dai decorrente,

Por isso, consideramos conveniente destrinchar o tema, apresentando,
neste capitulo, uma visdo geral sobre a extingiio do contrato, abordando, nos
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subsequentes trés dltimos capitulos do tomo, a andlise especifica dos mencio-
nados 1nstitutos |uridicos.

Passernos, portanto, 4 classificacio das formas de extingiio do contrato,
buscando sistematizar a matéria, de modo a esclarecer as divergéncias termino-
logicas encontradas na teoria e na pragmaitica.

2. CLASSIFICACAO DAS FORMAS DE EXTINCAO DO
CONTRATO (NOCOES TERMINOLOGICAS)

Para compreender, sistematicamente, as formas de extingio coniratual,
parece-nos relevante tomar come parimetro os motivos determinantes para tal
Qcorréngia.

A “morte natural” do contrato. por certo, dar-se-d quando ocurrer o
quanto esperado peias partes ao celebrd-lo, ou seja, a extingio normal do con-
trato se d& quando do cumprimento do quanto pactuado ou da ocorréncia de
eventos, jd previamente concebidos, que autorizam sua extingo.

Por outro ladoe, independentemente do contrato trazer ou ndo qualguer
referéncia ensejadora de seu desfazimento, determinadas situacées faticas, so-
mente verificdveis a posterior:, autorizam tal consequéncia juridica, mesmo
sendo tais causas anteriores ou contemporédneas a formagio do contrato.

Além disso, causas efetivamente supervenientes 4 celebragio da avenca
podem motvar a cessa¢iio da producio de seus efeitos, o que, obviamente, nio
pode ser esquecido em uma visdo geral sobre o tema.

Antes de enfrentar, porém, cada uma das modalidades de extingdo con-
tratual, urna distingio terminolégica se umpde.

Emboara a legislacdo muitas vezes se vatha idistintamente de denomina-
¢bes distintas {extingio, resilicio, resolucio e rescisdo) como sinénimas!, pro-
pugnamos, neste capitulo, por um maior nigor terminolégico.

Assum, quando estivermos falando do género. utilizaremos as expressdes
.

“extincdo”, “dissolucio” ou “desfazimento” do contrato, por considerd-las equi-

valentes®, valendo destacar que & primeira é a consagrada no Capitulo I do
Titulo V {*Dos Contratos em Geral”) do texto codificado.

' A Consolidagdo das Leis do Trabalho, por exemplo, utiliza a expressio “rescisda™ m-
distintamente para diversas modalidades de exting3o contratual.

' Nesse ponto, discordamos de nosso estimado Silvie Venosa, que propugna pela utiliza-
¢io somente da expressio “desfuzimento”, por entender que “o termo exuncio apresenta
nogdo mais clars para os contratos que tiveram vida normal e por qualquer razdo vieram
a ser extinios, scja porgue o contrato for cumprido, sefa porque o vinculo extinguiu-se
a mewo caminho de seu cumprimento” (Silvie de Salvo Venosa, Direire Civil — Teoria
Geral das Obriguges e dus Contratos, 3. ed., 330 Paulo: Atlas, 2003, v. 11, p. 498}
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Todavia, na andlise das modalidades extintivas posteriores (ndo necessa-
riameinte concebidas no contraio), verificaremos, como dito, causas anteriores,
contemporaneas ou supervenientes a sua celebracio.

Quanto as causas anteriores e contemporineas, utilizaremos a expressdo
genérica extingdo, embora, como veremos, aceitemos a utilizacdo, em deterym-
nadas modalidades, de outras expressdes, o que sempre explicitaremos.

No que diz respeito, porém, as ltimas causas (motivos supervenientes),
reservaremos as expressdes “resilicio” somente para a extingéio baseada na de-
clara¢do de vontade posterior de uma ou das duas partes: “resolugio”. para a
extingdo fundamentada no descumpnimento contratual; e “rescisio”. como
modalidade para especificas hipéteses de desfazimento. Obviamente, a morte de
um dos contratantes, bem como a ocorrénaa de caso fortuito ou for¢a maior,
e também um fato superveniente, que ndo pode ser desprezado para a discus-
sdo sobre a extingdo do vinculo contratual estabelecido.

Dessa maneira, adequando & nossa visio, com modificagdes, classificagio
procedida pela maiora dos doutrinadores brasileiros?, podemos esquematizar
as formas de extincdo do contrato da segumte maneira:

Natural (causa esperada __— Cumprimento do Pactuado
pelas partes) - Verificacdo de Fator Eficacial

MNulidade
Causa anterior ou / Clausula Resolutornia

Extingdo contemporinea a Direitc de Arrependi-
celebragio mento
Redibigio
Posterior
Resilicio
Causa posterior 4 Resolucio
celebragdo Rescisdo

Morte do Contratante
Caso Fortutto ou For¢a Maior

' Ern linha semethante. porém nio necessariamente coincidente em sun integralidade,
confiram-se Orlande Gomes, Contratos, 24. ed.. Rio de Taneiro: Forense, 2001, p. 170-1;
Arnaldo Wald, Curse de Direito Civil Brasileiro — Obnigacdes ¢ Contratos, 12, ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v I1, 1995, p. 251-3; Mana Helena Diniz, Tratado Teorico
e Praire slas Contraios, 5. ed., S&o Paulo: Sararva, 2003, v. §, p. 175-215; Carlos Roberto
Gongalves, Dirgszo Civil Brasilerro, $do Paulo: Sarava, 2004, v. [I1, p. 154-85; Silvio de
Salvo Venosa, Diretto Civil — Teoria Geral das ObrigacGes ¢ dos Contrates, 3. ed., Sio
Paulo: Atlas, 2003. p. 497-510.
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Realizados os esclarecimentos terminoldgicos, passemos a enfrentar cada
uma dessas modalidades extintivas do contrato.

3. EXTINCAO NATURAL DO CONTRATO

Sob a dencminagdo “extingdo natural do contrato”, reumimos todas as
situagdes faticas em que a relacio contratual se dissolve pela verificagdo de uma
circunstincia prevista pelas partes e tida como razoavelmente esperada.

A exemnplificacdo mais 6bvia €, indubitavelmente, a do regular cumprimen-
to do contrato, mas nio se limita a ela, uma vez que, por forga da disciplina
normativa do negdcio juridico, podem as partes estabelecer elementos de efica-
cita que limitam a produgio de efestos do contrato, possibilitando sua extingio?,

Enfrentemaos, nos préximos subtdpicos, cada uma destas formas de extin-
¢ao natural do contrato.

3.1. Cumprimento do contrate ou exaustic do seu objeto

O contrato ¢ feito para ser cumprido!

Essa maxima, aparentemente t30 dbvia, deve ser explicitada para registrar
a forma esperada de extingdo do contrato: realizando-se o seu conterido.

Realizada a prestagio, na forma como paciuada, extingue-se, ex nuic, a
relagio contratual havida entre as partes.

Com efeito, cumprida a prestagio, muitas vezes ja se encontra exaurido
o objeto do contrato. E o caso, por exemplo, da venda de um bem mével, em
que, com o pagamento do prego e a entrega da cosa, consumada estd a obri-
gacdo, extinguindo-se o vinculo contratual.

Registre-se. porém, que o cumprimento da prestagio extingue juridicamen-
te o contrato, independentemente da possibilidade fitica de repeticdo da presta-
¢3o. Um bom exemplo € o contrato de prestaciio de servigos, que nio exaure
materialmente a atividade {imagine, v. g., que o musico Cedric presta um servi-
¢o especifico de tocar seu contrabaixo em uma banda de rock, em um dmco dia,
recebendo a contraprestagio correspondente. Ainda que ele possa vir a prestar
novos servigos, a primeira relacio jd se extinguiu com seu cumprimento).

A visualizagdo de tais exemplos se mostra bem mais ficil nos contratos
instantaneos, seja de execucdo imediata, seja de execugdo diferida®.

! Sobre o tema, confira-se o tépico 4.3 {"Fatores eficaciais du contrato (plano de efica-
cia do negéaio puridico)”) de Capitule 11 {"Visdo Estrutural do Contrato™) deste tomo,
bem como o Capitulo XV ("Plano de Eficacia do Negdcio luridico™} do v. I ("Parte
Geral”) desta obra.

* Sobre o tema, confira-se 0 tépico 3.6 (“Classificacio dos contratos quanto ao tempo”)
do Capitulo VIIT (“Classificacio dos Contratos™} deste tomo.
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Nos contratos de duracdo. por sua vez, a tendéncia € a indetermunagio
do prazo. embora nem sempre a leitura das cldusulas contratuais permita dizer,
de pronto, se 0 cumprimento imediato da prestacio importard a extingio do
vinculo,

Tal registro se impde para afirmar quc o siléncio nio importa, por si s0,
em uma regra absoluta de indeterminacio prazal. [sso porque a prestagac pode
significar a exaustdo do objeto do negdcio, ocorrente quando hd uma evidente
limitagdo natural ou juridica na possibilidade de cumprimento. Por exemplo,
quando se celebra um contrato de prestagio de servi¢o para uma situagio
excepcional ou emergencial (v. g., o forneamento de colches para desabrigados
por uma enchente, limitado obviamente ao numero de pessoas necessitadas,
ainda que desconhecido) ou oferece um produto no comeércio, limitado ao
estoque existente.

Nesse campo, seguindo as regras para a celebracio do negécio juridico,
padem as partes estabelecer cldusulas no campo da eficicia, que também 1m-
portardo em uma extincio natural do contrato,

3.2. Verificacdo de fatores eficaciais

Embora j4 tenhamos revisto o tema em tépico anterior®, vale {embrar que,
como em todo negécio juridico, as partes celebrantes de um contrato podem
estabelecer elementos limitadores da sua duracdo, concebendo previamente,
portanto, a sua extingio.

1sso porque o cumprimento do contrato, em tais situagdes, estd intima-
mente ligado a este fato eficacial, relacionado ac decurso do tempo ou 4 ocor-
réncia de um evento futuro e incerto.

3.2.1. Vencimento do termo

Uma das hipdteses para a extingiio de um contrato, independentemente
de seu regular e/ou integral cumprimento, ¢ o advento de um termo.

Podem as partes, por exemplo, celebrar contratos sem a prefixacio de um
prazo. O exemplo mais diddtico €, por certo, o contrato de trabalho, que, por
for¢a do principio da continuidade da relacio de emprego. presume-se sempre
de duragio mdeterminada, motivo pelo qual, para ser extinto, impée, em regra,
a concessio de um aviso prévio.

Outros contrates, porém, podem ser celebrados — ¢ comumente o sdo
— com a estipulacio de um termo, embora nada impeca que sejam feftas sem
limitagio temporal. E o caso, por exemplo, de contratos de assisténcia técnica.

¢ Cf. u topico 4.3 {“Fatores eficaciais do contrato {plano de eficicia do negéao uridico)™)
do Capitulo 11 ("Visdo Estrutural do Ceontrato™) deste tomo.
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3.2.2. Implemento de condicdo resolutiva

Alem de um evento certo guante # ocorréncia, como € o caso do termo,
podem as partes estipular, querendo, que a duracio do contrato seja limitada
a ocorréncia de um evento futuro e mcerto: a condigio.

Trata-se. no caso, do implemento de uma condigio resolutiva,

Assim, caso seja celebrado um contrato, cuja eficicia esteja submetida a
uma condi¢do, o implemento de tal evento gerard a sua extingio automatica,

O exemplo comumente citado de condigdo resoiutiva ocorre quando, no
proprio contrato, € prevista cldusula no sentido de que, em ocorrendo o madim-
plemento por parte de qualquer dos contratantes, o vinculo juridico estard
extinto’ Esta ¢, sem sombra de divida, a situagiio mais {embrada na doutrina
especializada. embora devamos advertir que o fato concretizador desta previsio
negocial lhe é superveniente {0 inadimplemento).

Um outro exemplo mteressante de srmplemento de condi¢do resolutva ¢
o pacto de retrovenda, clidusula especial a2 compra e venda. que garante ao
vendedor o direito de recobrar a coisa imovel, no prazo decadencial de trés
anos, restituindo o preco recebido e desembolsando as despesas do comprador,
na forma dos arts. 505/508, CC-02 (arts. 1.140/1.143, CC-16)®

" Quiro bom exemplo disso é encontrado também na drea trabalhusta, no caso de se
contratar alguém paras substituir empregado aposenlado por invalidez, com a ciéncia
inequivoca de tal interinidade. Nesse caso, s¢ o aposentado recuperar sua capacidade
faboratwva, estard extinto o contrato do substituto, sern 6nus pela dissolugdo contratual,
na forma disaiplinada na legssiagdo trabalhista. E o que se infere do art. 475 da Conso-
lidagio das Leis do Trabalhe, que dispée, 12 verbis:

“Art. 475. O empregado que for aposentada por invalidez tera suspenso o seu contraio
de trabalhe durante o prazo fixado pelas leis de previdéncia social para a efetivagio do
beneficio.

§ 1i.° Recuperando o empregado a capacidade de trabalho e sendo a aposentadoria
cancelada, ser-the-a assegurado o direito a fungio que ocupava ao tempo da aposenta-
doria, facultado, porém. ao empregador, o direito de indenizd-lo por rescisio do con-
trato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478, salvo na hipdtese de ser ele portador
de estabilidade, quando a indenizagio deverd ser paga na forma do art. 497.

{Redagio dadn pela Let n. 4.824/65.]

$ 2.2 Se 0 empregador houver admutido substituto para o aposentado, poderd rescindin
com vsie, o respectivo contrate de trabatho sem indenizagiio, desde que tenha havido
ciéneia equivoca da interinidade ao ser celebrado o contrato”

¥ Sobre o tema, confira-se o tépico 10.1 ("Retrovenda™ do Capituloe I ("Compra ¢
Venda”} do tomo 2 (“Contratos em Espécie”) do volume IV (“Contratos”) desta obra.
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3.2.3. Frustracdo da condicdo suspensiva

Embora nfio seja tecnicamente uma hipotese de extingdo natural do con-
trato, parece-nos que, na busca pefa completude que anima a redagdo desta
obra, vale a pena lembrar, ainda que por extremo apego azo rigor académico,
que a frustracio da condicdo suspensiva pode também gerar a extin¢io con-
tratual, a depender da forma como venha inserida no negodcio juridico.

Por certo, se, por exemplo, lorge estabelece que vai entregar um determi-
nado bem a Iur, se ganhar na lotena, enquanto nio se realizar tal fato, o con-
trato, embora existente e vilido, ndo produz efeitos, estando suspensa sua execu-
¢ao. Realizando-se este evento ncerto, deverd produzir todos os efeitos pactuados.
Todavia, se a loterta mencionada deixar de existir, ndo hd como se imaginar que
as partes estejam vinculadas indefinidamente, pelo que, por excegdo, teremos a
extingdo do contrato pela impossibilidade juridica de sua execucio.

Embora pouco usual, ndo consideramos equivocada chamar esta modali-
dade de extingdo (bem como a anterior) de resolugio contratual, embora, como
veremos, esta expressdo seja reservada habituaimente para causas supervenientes,
a saber, hipoteses de 1mnexecucdio faltosa (descumprimento contratual).

Compreendidas as situagtes de extingdo natural do contrato, passemos a
enfrentar as hipdteses de extingio do conirato sem o cumprimento do quanto
pactuado.

Dividarnos, porém, tais modalidades em dois grandes grupos, tornando
por pardmetro um critério temporal, a saber, de um lado. causas anteriores ou

contempordneas & formagio do contrate; e, de outro, causas supervementes a
celebragiio da avenga.

4. CAUSAS ANTERIORES OU CONTEMPORANEAS A
FORMACAO DO CONTRATO

Partindo-se da premissa de que o objetiva almejado pelas partes nio fo
cumprido {sea realizando a prestag¢io, seja cumprindo os fatores eficaciais do
negocio juridico), toda extingdo contratual posterior, nestes termos, deve ser
considerada anormal.

Esta "morte nio natural”, porém, pode ter sua raiz em causas anteriores
ou contemporineas 4 formacio do contrato. o que ndo lhe retira a caracteri-
zacio de uma extingdo posterior, haja vista que se parte da concepcio de
existéncia juridica da avenca.

Conhegamos, portanto, quais 53¢ tais causas.

4.1. Nulidade ou anulabilidade

A ocorréncia de nulidade - seja absoluta, seja relativa — no negdcio
juridico contratual é urna tipica hipotese que pode ser anterior a prépria cele-
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bragdio, mas que a contamina de tal forma, que impossibilita a produgio vilida
de efeitos.

Conforme outrora ja explicitamos, entendemos que a nulidade “se carac-
teriza como uma sanc¢io pela ofensa a deterrminados requisitos legais, nio de-
vendo produzir efeito juridico, em fungio do defeito que carrega em seu dmago.

Como sang¢io pelo descumprimento dos pressupostos de validade do
negocio juridico, o Direito admite. € em certos casos impde, o reconhecimento
da declaracao de nulidade, objetivando restituir a normalidade e a seguranga

das relagoes sociojuridicas™,

Esta nulidade sofre gradacdes, de acordo com o tipo de elemento violado,
podendo ser absoluta ou refativa, na medida em que decorra da infringénaa
de normas de ordem piblica ou de normas juridicas protetoras de interesses
preponderantemente privados™

O importante a destacar, porém, ¢ que. partindo do pressuposto que o
negacio efettvamente existiu, a sua extingiio se dd pelo reconhecimento judiciat
da nulidade e anulabilidade, desfazendo-se gualguer vinculo contratual existen-
{e entire as partes.

4.2, Redibicio

U fendmeno, anterior 4 celebracio do contrato, mas que também pode
gerar a sua exungio, € a redibicao.

A expressdo “pode” € aqui utilizada em seu sentido técnico, qual seja, a
de faculdade, pois nem sempre a ocorréncia de um vicio redibitério {entendi-
do como o defetto oculto que dimunu o valor ou prejudica a utilizacgo da coisa
recebida por for¢a de um contrato comutativo) importard na extingdo do con-
trato, podendo, sim, gerar uma revisde de suas prestacdes, com o abatimento
do prego correspondente.

Como vimos em capitulo anterior!', a redaciio do art. 442 do Cadigo
Civil brasileiro garante ao adquirente de coisa defeituosa a facuidade de redibir
o contrato -— leia-se extingui-fo pelo vicio oculto da coisa — ou reclamar
redugio no preco pactuada.

*Volume 1 desta obra, p. 395. Para um aprofundamento do tema, confira-se integral-
mente o Capitulo XIV ("Invalidade do Negécio furidico”) do referido v. 1 ("Parte
Geral”).

0 “A anuiabilidade, diversamente da nulidade, nio pode ser arguida por ambas as par-
tes da relagio contratual, nem declarada ex officio pelo juiz. Legitimado a plestear a
anufacdo csta somente ¢ contraente em cujo interesse for estabelecida a regra (CC, art,
177} Tratendo-se apenas de proteger o interesse do incapaz, do lesado, do enganado ou
do amuagado, sé a estes ~— e, nos casos de incapacidade, devidamente assistidos por seu
representante legal — cabe decidir se pedern ou nao a anulagio” {Carlos Roberto Gon-
gaives, Direita Civil Brasilerro, Sio Paulo: Sarawva, 2004, v, II1, p. 136).

" Confira-se o Capitulo X1 ("Vicios Redibitérios”™) do presente tomo.
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Logo, trata-se de uma hipétese de extingiio contratual por causa antersor
a sua celebragdo, uma vez que se o vicio ou defeito for decorrente da utilizagio
posterior pelo adquirente (e ndo pela sua preexisténcia, ainda que oculta), ndo
hd como se invocar a garanta.

4.3. Direito de arrependimento

A légica da celebragdo de um contrato € no sentido de que as partes, ao
estabelecé-lo, jd tenham a conviccdo de que querem efetivamente a prestacio
pactuada.

Todavia, como medida excepcional, é possivel, em determunadas avengas,
que as partes pactuem. contemporaneamente a celebra¢io do negécio, um
direito de arrepender-se, como a estabelecer urn “periodo de caréncia”, em que
é possivel se desfazer o contrato, sem malores énus.

Dada a excepcionalidade de tal medida. parece-nos razodvel afirmar gue
tal direito somente pode ser reconhecido se previsto expressamente, ern respei-
to ao principlo da autonomia da vontade'?

Para tais situagbes. podem as partes estabelecer arras penitenciais, na
forma como previsio no art. 420 do CC-02, mn verbis:

“Art. 420. Se no contrato for estipulado o direite de arrependimento para
qualquer das partes, as arras ou sinal terdo funcio unicamente mdenizatdria.
Neste caso, quem as deu perdé-las-d em beneficio da outra parte; e quern as
recebeu devolvé-las-4, mais o equivalente. Ern ambos os casos nio haverd
direito a indentzaciio suplementar”™ (grifos nossos).

2 “Dirente civil. Recurso especial. Processo de execucdo de obrigagdo de fazer. Com-
promusso de venda e compra. Anuéncia em escritura definitiva de venda e compra a
ser celebrada com terceiro. Possibilidade juridica de pedide. Legitmidade ativa ad
causari. Direito de arrependimento. Nio pactuagiio. Execugdo do contrato jd iniciada.
Compromisso de compra e venda. Registro. Desnecessidade. A¢do. Direito real imo-
bilidrio. Conyuge. Citaglo. Litsconséreio passivo necessaro. Escritura definitiva a ser
celebrada por terceiro. Mera aposigio de anuéncia do réu. Desnecessidade de citagdo
do conjuge, Celebrado o compromisso de compra e venda, ainda que nio regisirado,
mas sem cldusula de direto de arrependimento ¢ pago o prego dos imévers pelo
promessirio-comprador, é cabivel a tutela jurisdicional que tenha por escopa a pre-
tensio executiva de suprir, por sentenga, a anuéncia do promitente-vendedor em
outorgar a escritura definitiva de compra e venda do imdvel. Se ¢ promitente-vende-
dor ndo prometeu celebrar em seu nome o contrato defimtivo de compra e venda,
mas tdo somente apor anuéncia em escritura publica a ser outorgada por tercewo,
despecessiria ¢ a citagio de sua mulher, que menos protegida estania se citada fosse,
mpotese em que poderia responder pelo descumprimento da obrigacio de natureza
pessoal assumida por seu cénjuge. Recurso especial a que n3o se conhece” (ST], REsp
424.543/ES; REsp (2002/0038610-7), DJ, 31-3-2003, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 6-3-
2003, 3.2 Turmal.

'* Sobre o tema, confira-se o Capitulo XXV1 (“Arras Confirmatorias ¢ Arras Penitenciais™)
do v. Il (“Obrigagtes”) desia obra.
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Na adverténcia de QRLANDO GOMES, a “multa penttencial ndo se con-
funde com a cldusula penal, que pressupde a nexecugdo do contrato cu o
inadimplemento de obrigagdes contratuais, correspondendo ao ressaraimento
dos danos respectivamente provemientes. A muita penttencial nada tem a ver
com a execucio do contrato. E devida como compensagio do exercicio da fa-
culdade de arrependimento. Garante o poder de resilir, de sorte que o contra-
tante arrependide mas ndo tem a fazer do que pagar a multa, desvinculando-se
por seu mero arbitrio”'

Registre-se, no particular, que, nas relagdes de consumo, o art. 49 do CDC
confere ao consumidor, independentemente de previsio contratual. o direito
potestativo de desistir da compra realizada fora do estabelecimento no prazo
de sete dias’®. Trate-se do denominado praze de reflexita.

5. CAUSAS SUPERVENIENTES A FORMACAO DO CONTRATO

Quando mencionamos a ocorréncia de causas supervenientes a formacio
do contrato, partimos do pressuposto de que ele se concretizou de forma ple-
nz, como Negocio juridico, nos planos da existéncia, validade e eficdaa,

Assim, celebrado para ser cumprido, sem vicios ou previsio de arrepen-
dimento, sua dissolucio posterior pode-se dar por diversas formas, que variam
desde a manifestaciio expressa da vontade até os efeitos extintivos do eventual
inadimplemento ou da morte de um dos contratantes.

Enfrentemos cada uma destas modalidades.

5.1. Resilicdo

A expressio “resiligio” (utilizada expressamente, de forma técnica, pelo
novo Cadigo Civil brasileiro, em seu art. 473", aperfeigoando a redacao legal
codificada, outrora omussa) refere-se @ extmcio do contrato por imiciativa de
uma ou ambas as partes.

Registre-se, portanto, de logo, que tal extingdo nio se opera retroativa-
mente, produzindo seus efeitos ex nunc. Assim, nos contratos de trato sucessi-
vp, niio se restituem as prestagdes cumpridas, a menos que as partes assim o
estabelegam.

" Orlando Gomes, Contrates. 24. ed., Rio de lanewro: Forense, 2001, p. 187.

15 CDC: “Art. 48. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produte ou servigo, sempre que a contratagio
de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especial-
mente por telefone ou a domucilio.

Pardgrafe iinwco. Se o consumidor exercitar o diretto de arrependimento previsto neste ar-
tigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titule, durante o praze de reflexia, serdo
devoividos. de imediate, monetarwumente atualizados’

 CC-02: “Art. 473. A resiligio unilateral, nos casos em que « ler expressa ou mmplicita-
mente o permita, opera mediante denincia notificada 3 outra parte”

ave




Em verdade, partindo da concepcio de que o contrate gera um vinculo
juridico obrigatorio as partes, a conclusdo logica ¢ que a mesma manifestagiio
conjunta da vontade possa extingui-lo.

Assim sendo, temos que a regra, no diretto brasileiro, € que a resiligiio
seja bilateral (distrato}, embora se possa falar, em casos perrnitidos expressa ou
implicitamente pela ler, em uma manifestacdo unilateral de vontade extintiva
do contrato.

Compreendamos estas duas espécies.

5.1.1. Bilateral (Distrato)

A resilicdo bilateral ¢ chamada, pela doutrina e pelo proprio texto codi-
ficado, de distrato.

Se for a autonomia da vontade que estabeleceu a relagdo contratual, ¢
dbvio que esta mesma autonomia poders desfazé-la, na forma como pactuado,
possivelmente celebrando um novo negécio juridico que estabelece o fim do
vinculo contratual, disciplinando as consequéncias juridicas deste fato.

Assim. por exemplo, se a empresa X tem um contrato de prestagio de
SETVIGOS com um escritério de advocacia, celebrado por tempo indeterminado,
as partes podem, de comum acordo, extingui-fo, estabelecendo as indenizagdes
gque acharem cabiveis por tal rompimento contratual.

Ainda sobre o tema, pertinente é a observagio do sempre tembrado mes-
tre batano ORLANDG GOMES:

“Todos os contratos podem ser resilidos, por distrato. Necessario, porém, que
os efeitos nio estejam exauridos, uma vez que & execucio € a via normal da
extingio. Contrato extinto nio precisa ser dissolvido. Se jd produziram aiguns
cfeitos, o acorde para elimina-los ndo é distrato mas outro contrato que
modifica a relacio. Geralmente o distrato é utilizado nos contratos de execu-~
¢do continuada para desatar o vinculo antes do advento de seu termo extin-
tivo, mas pode ser convencionado para pdr termo a contrato por tempo mi-
determinado. Claro ¢ que se o contrato cessa por se ter expwrado o prazo
estipulado, nao hd que falar em distrato. pois, nesse caso, dd-sc a extingdo
normal, por execugio”"”

E de que forma deve-se dar tal extingao?
a} Forma
Estabelece expressamente o art. 472:

“Art. 472, O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato”

" Orlando Gomes, Contrates, 24. ed., Rio de Janeira: Forense, 2001, p. 185.
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Se é da substincia do negdcio juridico uma determinada forma, somente
por tal solenidade é que se pode considerar vilido o distrato.

Assim, por exemplo, se, por for¢a da regra do art. 108 do CC-02", a e
obriga o registro, por escritura pdblica, de um deterrunado contrato para sua
validade, n3o poderio as partes desfazé-lo por instrumento particular. Da mes-
ma forma. se, segundo o art. 819 do CC-02", a fianga somente pode dar-se por
escrito, seu distrato nio poderd ser feito oralmente.

Isso ndo implica dizer, porém, que, se o contrato fof estabelecido por uma
determinada forma, nio imposta pela lei, ele também tenha de seguir tal for-
malidade para ser extinto™.

b} Quitacio
Um dado relevante se refere ao instituto da quitagao.
De fato, estabelecia o art. 1.093 do CC-16:

“Art. £.093. O distrato faz-se pela mesma forma que o contrato. Mas a
quitacio vale, qualquer que seja a sua forma”.

Umna leitura apressada poderia levar a conclusio de que, com a retirada
da mencic 4 quita¢do no jd transcrito art. 472 do CC-02, esta também deveria
seguir a mencionada regra de forma.

A observagido €, como dito, apressada e equvocada.

Em verdade, nao houve modificacao da disciplina da quitaco nos con-
tratos, mas, sim, apenas um aperfeicoamento da técnica legistativa, passando o

¥ “Art, 108. Nio dispondo a fer em contrdrio, a escritura publica ¢é essencial 3 validade
dos negocios juridicos que visem a4 constiuicho, transferéncia, modificagdo ou rentincia
de direitos reats sobre imdveis de valor superior a trinta vezes o maior saldrie mimmo
vigente no Pais”

"UArt. 819, A fianga dar-se-4 por escrito, e ndo admite interpretagio extensiva,

* “Prestagdo de contas. Contrato de prestagio de servigos. Admsnistragio de imavel,
Distrato verbal. Contrato firmade por escrito. Irrelevinga. Prova testemunhal, entre-
tanto, madmitida. Cerceamento de defesa configurado. Anulagio do decisum. Apelo,
para tanto. acothido. Conquanto expresse o nosso Cadigo Civil, em seu art. 1.093, que
o distrato exige a mesma forma do contrato, tal regra nio ¢é absoluta. Em verdade,
apenas exige-se a comprovagio do distrato por instrumento escrito quando o contrato
somente puder ser pactuado pela forma escrnita. O contrato de adminstragio 1mobili-
ana, espeécie do género locagio de servigos, no entanic, € conlratw nido solene, de
forma livre, cujo aperfeigoamento, independentemente de quaiquer matenalizagio
exterior, decorre tdo 5o do mero acordo de vontades das partes ajustantes. Assim, ad-
mitindo ele a prova oral para a sua comprovagio, mesmo que tenha ele sido ajustado
por escrito. o seu distrato permite a forma verbal, pudendo ser comprovado por tes-
temunhas” {TISC, Ap. Civ. 1998.017316-7, rel. Tes. Trindade dos Santos, 5. 24-3-1999,
i.» Camara de Direito Civil}.

]78




instituto a ser disciplinado em dispositivo proprio, relactonado 2 prova do
pagamento, mantida a concepgao de hiberdade de forma®.

5.1.2. Unilateral

Partindo-se da concep¢io tradicional do principio da forca obrigatoria
dos contratos (pacta sunt servanda}, é 16gico que a extingdo unilateral do con-
trato, por mera manifestagao de vontade, ndo podena ser bem vista.

Em verdade, essa visio especifica continua vilida, pors seria ilogico ~— au,
no minimo, atentatério a seguranga de uma estipula¢do contratual - imaginar
gue toda contratagio pudesse ser stmplesmente desfeita, ao alvedrio de uma
das partes.

Nessa linha, admite-se, portanto, a resilicio unilateral somente com au-
torizagao legal expressa ou mmplicita (pela natureza da avenqa) e, sempre, com
a prévia comunicagio a outra parte®

E o que se infere do caput do art. 473 do CC-02, sem equivalente na
codificacdo anterior:

“Art. 473, A resilicdo unilateral, nos casos em que a let expressa ou impli-
cttamente ¢ permita, opera mediante denuncia notificada 4 outra parte”

Assim, por exemplo, nas relaces trabalhistas, em que, pelo principio da
continuidade, presume-se a contratagdo por duracio indeterminada, devem as
partes conceder o aviso-prévio, na forma do art. 487 da Consolidagio das Lets
do Trabalho®, para proceder a resilicdo unilateral, reconhecida majontariamen-
te como o exercicio de um direito potestativo.

*UArt. 320, A quutagio, que sempre poderd ser dada por wnstrumente particular, desig-
nard ¢ valor e a espéae da divida quitada, o nome do devedor, ou quem por este
pagou, ¢ tempo ¢ o lugar do pagamento, com z assinatura da credor, ou do seu re-
presentante.

Pardgrafo dnico. Arnda sem os requisttos estabelecidos neste artigo valerd o quitacio, se de
seus fermos ou das circunstincas resultar haver sido paga a divida” {grifos nossos).

* Em geral, deve anteceder a resili¢io unilateral a exssténcia de um avise previo ou preé-
-avise, ¢ qual, quando descumprido. sujeitara o infrator ao pagamento das perdas e
danos devidos.

¥ “Art. 487. Ndo havendo prazo estipulado, a parte que, semn fusto maotivo, quiser res-
cindir 0 contrato, deverd avisar a outra da sua resolugio, com a antecedéncia minima
de:

{ - ouo dias, se o pagamento for efetuado por semana ou tempo mfertor; [dispositivo
ndo recepcionado pelo Art. 7.0, XXI, CF/88.|

[ - trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que tenham mais de doze
meses de servico ma empresa.
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Na mesma linha, um contrato de prestacio de servigos pactuado entre
um professor de educagio fisica € uma academia de gindstica também pode
prever uma clausula resilitdna, mormente em se considerando que a relagio
cantratual ndo deve ser vocacionada a eternmidade,

Vale acrescentar, ainda, que o ato juridico pelo qual se opera a resilicio
unilateral é “demuncia” “Denunciar um contrato”, portanto, em Direrto Civil,
traduz a idera de “resilir o negdcio unilateralmente”,

a) Limitagdo temporal

Nas relagdes civis em geral que admutam a resiligio unilateral, nio se
propugna, independentemente de prévia comunicagio, pela mais ampla possi-
bilidade da extin¢ao imediata do contrato.

Isso porque a parte contrdra pode ter realizado vultosos investimentos,
na perspectiva da continuidade do vinculo contratual, ndo sendo razodvel, nem
compativel com a boa-fé objetiva, que anima toda a nova codificag@o cwvil, que
tais gastos permanegam Irressarcidos.

Dando um exemplo para melhor visualizar a hipotese, 1magine-se um
contrato de prestagio de servigos de assisténcia técnica, em que a empresa
prestadora invista na aquisigio de equipamentos especializados para o maqur-
nario da tomadora. Ora, se, repentinamente, esta tluma decide romper o
vinculo contratual (por ter, p. ex., encontrado uma outra empresa que possa
the prestar o service), ficana a outra parte “a ver navios™?

Em outra linha, se, por forca da maior protegdo que the di a legislagio
consumerista, pretende um consumidor desfazer um contrato de compra e
venda, por ndo ter mas condi¢Bes de cumprir o pactuado, deve o vendedor
acettar tal fato, sem qualguer ressarcimento pelas despesas feitas?

§ 1o A falta do aviso prévio por parte do empregador dd ac empregado o direito aos
saldrios correspondentes ao prazo do aviso, garantida, sempre, a integragio desse peri-
odo no seu tempo de servigo.

§ 2.0 A falta de aviso prévio por parte do empregado dia ao cmpregador direito de
descontar s salirios correspondentes ao prazo respectivo.

$ 3 Em se tratando de salirio pago na base de tarefa, o cdlculo, para os efertos dos
paragrafos antcriores, serd feito de acordo com a média dos dlimos doze meses de
Servigo.

§ 4.» E devido o aviso previo na despedida mdireta,

§ 5.0 O valor das horas extraordindrias habituais mtegra o aviso prévio indenmzado.

§ 6.° O reqjustamento salanial coletivo, determinadoe no curso do aviso prévio, beneficia
o empregado pré-avisado da despedida, mesmo que tenha recebido antecipadameniv os
saldrios correspondentes ao periodo do aviso, que integra seu tempo de servio para
todos os efeitos legars”
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E claro que ndo, J4 havendo. inclusiwve, farta jurisprudéncia nacional
sobre a matéria, mesmo aplicando regras anteriores ao novel Coédigo Civil
brasileiro™.

3 “Civil. Promessa de compra ¢ venda. Desisténcia, A¢do pretendendo 2 rescisio
e restituigdo das importincias pagas. Retengio de 25% em favor da vendedora,
como ressarcimento de despesas. Codigo de Defesa do Consumidor, arts. 5t, IIL
53 ¢ 54. Codigo Civil, art. 924, i. A C. 2.2 Se¢do do ST], em posigio adotada por
mazoria, admite a possibilidade de resiligio do compromisso de compra e venda
por 1miciativa do deveder, se este ndo mais reune condigdes econdmicas para
suportar o pagamento das prestagdes avencadas com a empresa vendedora do
imovel (EREsp n. 59.870/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, unamime, 27U de 9-12-
02). Il. O desfamimento do contrato dd ao comprador o direito a restituigdo das
parcelas pagas, perém nido em sua integralidade. Percentual de retencio fixado em
25%. Precedentes do STI. 111, Recurso especial conhecido e parcialmente provide”
{5T], REsp 508.053/MG, REsp {2003/0041447-5}, DJ, 15-3-2004, rel. Min. Aldir
Passarinho Jumor, j. 10-2-2004, 4.* Turma). Com exatamente o mesmo teor, confiram-se,
ainda, as seguintes decisges do STI: {REsp 508.053/MG, REsp {2003/0041447-5), DJ,
15-3-2004, ;. 10-2-2004, 4.* Turma: REsp 188.951/DF; REsp {1998/0069070-0), DJ,
6-10-2003, y. 4-9-2003, 4.« Turma; REsp 78.221/5P; REsp (1995/0056401-7), DJ,
29-9-2003, ;. 26-8-2003, 4.* Turma, REsp 355.818/MG; REsp (2001/0:28189-4}, DJ,
13-16-2003. 3. 22-4-2003, 4.» Turma; REsp 218.032; REsp (1999/0049141-6), DJ, 25~
8-2003, j. 8-4-2003, 4.7 Turma).

“Recurso especial. Processual civil. Prequestionamento. Divergéncia junsprudencial.
Demonstragio. Compromisso de compra e venda de umndvel. Custos e despesas ope-
racionats. Aluguel. Indenmizagio. Retengio das prestagdes pagas. percentual. Nio se
conhece ¢ recurso especial quanto a questdes carentes de prequestionamento. A au-
séncia da confrontagio analitica dos julgados 1mpede o conhecimento do recurso
espectal pela letra ‘¢ do permissiva constitucional, Hipotese em que, rescindida a
promessa de compra ¢ venda de imovel, deve-se limitar a 50% a retencio pelo pro-
mutente vendedor das prestagdes pagas, a titulo de indenizagio pelos custos e despe-
sas operacionais, ¢ de aluguel, restitusndo-se o saldo restante” {ST], REsp 247.615/R];
REsp {2000/0010909-6), DJ, 15-3-2004, rel. Min. Nancy Andright, ). 16-12-2003, 3.2
Turma).

“Civil e pracessual. Promessa de compra e venda de veiculo automotor parz entrega
futura. A¢io movida pelo adquirente. Rescisio atribuida a madimpléncia do autor.
Auséncia de responsabilidade da empresa vendedora. Restituigdo de parcelas pagas.
Multa contratual {20%). Acordio estadual que z reduz ao limte de 2%. Hipdtese
diversa do art. 32, § 1.°, do CDC. Incidéncia dos arts. 916 e seguintes do Cadigo
Civil. Elevagio da penalidade a percentual maior, porém em patamar inferior ao
contratade, por excessivamente oneroso. i, Reconhecido pelas instdncias ordindrias
que embeora atentada a a¢lo de rescisio pelo comprador, fou ele, na verdade, quem
deu causa & rescisdo do contrato de compra - venda de veiculo para entrega futura,
o desfazimento da avenga, com a restituicio «Jus parcefas ja pagas, implica na retengio
de parte delas, em face da cldusula penai amparada nos arts. 916 e seguintes do C6-
digo Civil antenior, cujo percentual ndo fica sweito, obrigatoriamente, aos 2% previs-
tos no art. 52, pardgrafo 1.°, do CDC, por ser outea a espécie, podendo, todavia, sofrer
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Pensando em tais situagdes, foi explicitada a regra do paragrafo unico do
mencionado art. 473, 1 verbis:

“Paragrafo dmico. Se, porém, dada a natareza do contrato, uma das partes
houver feito investimentos considerdvels para a sua execu¢do, 2 dendncia
unilateral so produzird eferto deposs de transcorndo prazo compativel com a
natureza ¢ o vulto dos Investunentos™

Frise-se, entretanto, que & compensacio das despesas efetuadas pela par-
te que nio desfez o contrato deverd ser justa e fixada segundo criténios com-
pativeis com os principtos da fungdo social do contrato e da dignidade da
pessoa humana,

Por tais razées, ndo vemos com bons olhos as regras de “fidelizagio con-
tratual” utilizadas pelas empresas de teiefoma celular, resultando na imposiciio
de pesadas multas ao consumidor que pretenda resilir o contrato, especialmen-
te quando 0 mével subjetivo da resili¢do for a insatisfagio com o servigo for-
necido.

Em tal hipotese, esta referida técnica de subordinagdo contratual afigu-
ra-se-nos mjusta e iegitima, uma vez que retira do consumidor o direito de
escolha quanto 4 melhor concessiondria que possa servir-lhe, ferindo, inclusive,
todo o sistema de privatizagiio e a propria Constituigao Federal, que aponta a
iivre concorréncia como o principio bisico da econonua.

b) Formas especiais

Algumas modalidades contratuais permitern a resilti¢do unilateral, toman-
do-se e consideragio certas peculiaridades, utilizando, doutrina e legislagio,
nomes especiais para caracteriza-la.

Dentre essas formas especials, destacamos a revogagio, a renuincia e o
resgate.

b.1) Revogagdo
A revogngdo consiste em uma modalidade de desfazimento de determina-
dos negacios Juridicos, por miciativa de uma das partes 1soladamente.

E o exemplo da resilicio unilateralmente feita nos contratos de mandato
(arts. 682 a 687 do CC-02) e doacgdoe (arts, 555 a 564 do CC-02)%,

redugio, para afastar a abusividade, segundo diretriz contida na mesma Ley n, 8.078/90.
I1. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, parcialmente provido, para elevar
a retengdo a 8% (oito por cento)” {ST], REsp 505.629/MG, REsp {2003/0002168-6), D/,
29-3-2004, rel. Min. Aldir Passarinho Tuntor, . 2-3-2004, 4.* Turmal.

¥ Embora nio seja tecnicamenie um conirato, também no testamento ¢ utilizado o
vocdibulo “revogacio” neste sentido aqui expresso. conforme se constata da redagio dos
arts, 1.969 a 1.972 do CC-02.
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Especificamente sobre o mandato, vale registrar que € possivel o estabe-
lecimento de cldusula restritiva da sua resilicdo, leia-se, cldusula de irrevo-
gabilidade, na forma do art. 684%.

Distinguindo revogacioe de demincia, afirma ORLANDQO GOMES que

“esta pde fim, diretamente, 4 refacio obrigacional, enquanto aquela extingue
0 contrato e, $6 como consequéncia mediata, a relaciio, fazendo cessar, ex tunc
ou ex nune, os efeitos do neggcio.

O ato de revogacio requer cumprimento pefo praprio sujeito que praticou
o ato que se revoga ¢ deve desunar-se a impedir que este produza seus
efettos proprios. Contudo, o vocdbulo revogacio é empregado em senude
mais amplo. Tal como a denuncia consiste a revogacio numa declaracio
recepticta de vontade, que opera extrajudicialmente, e, como ela, é direito
patestativo.

(s contratos estipulados no pressuposto da confianga reciproca entre as
partes podem resilir-se ad nurum, mediante revogagdo. Estd neste caso o
mandato. A le1 autoriza o mandante a revogd-lo. pondo-lhe termo, a todo
tempo, por simples declaragio de vontade, e independentemente de aviso
previo.

Outros contratos comportam esse modo de resilicio sem essa liberdade. A
doagao, por exemplo, pade ser revogada, mas o poder de revogacio nio se
exerce livremente, estando condicionado a causas peculiares. Neste caso, a
revogagio confunde-se com a resolugdo. porque depende de condigio reso-
lutiva a ser apreciada pelo puz”¥.

Sobre esse terna, voltaremas a tratar em capitulos préprios do torme 11
("Contratos em Espécie”) deste volume, ao qual remetemos o leitor.

4.2} Remincia

Como a outra face da moeda, compreendemos que o sentide que se dd
ao vacdbule “rentincia”, em matéria de exuingiio contratual, nada mais € do que
a resilicdo contratual por iniciativa unilateral do sujeito passivo da relagio
obrigacional, sendo também especialmente aplicdvel a algumas modalidades
contratuals,

E o caso, por exemplo. também no contrato de mandato, da rentincia do
mandatério, na forma determinada no art. 688 do CC-02, que também prevé
limitacdes a0 sew exercicio®.

* CC-02: “Art. 684. Quando a cliusula de irrevogabilidade for condigio de um negdcio
bilateral, ou tiver side estipulada no exclusivo interesse do mandatario, a revogagio do
mandato serd ineficaz”

¥ Orlando Gomes, Contratos, 24. ed., Rio de Tanewro: Forense, 2001, p. 187,

® £C-02: "Art. 688. A reniinca do mandato sera comunicada ao mandante, que, se for
prejudicado pela sua moporicnidade. ou pela falta de tempo, 2 fim de prover a
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No ensinamento sempre atual de ORLANDO GOMES:

“Posto que sesz unilateral, a rensincia pertence a categoria dos negdcios ex-
tintivos, apresentando-se normalmente como comportamento abdicativo
destinado a extinguwir wima relacio juridica pela auwtoeliminacio de um dos ‘
seus suzeitos, o ativo, Mo direito das obrigagdes, a renussiio da divida e a fi-
gura mais caracteristica da renuncra, No mandato, tanto o mandante pode
desvincular-se do contrato, revogando os poderes do mandatirio, como este,
com a mesma liberdade de acdo, se libera, renunciando-os. Exerce, deste modo,
o poder de resilir unilateralmente o contrato, pelo que indeferimos a postu-
tacio do item ‘2’ da inaugural. Deve notificar sua intencio ao mandante e,
em certos casos, aguardar substituto. Da reningia distinguem-se 05 negocios
amussivos, como o repudie””

6.3} Resgare

Exemplo cléssico e difundido de resgate encontravamos no Cddigo Civil
anterior, quando precettuava acerca do nstituto da enfiteuse, direito real na
coisa alhews ndo mas disaiplinade pela codificagdo nactonal.

Alids, observa, a esse respeito, PABLO STOLZE GAGLIANO que:

“Dado o seu cariter de perpetuidade ¢ por unitar o dirento de propriedade,
sem sé-lo. o novo Cddigo Civil, corrctamente, pas fim a enfiteuse, substituin-
do-a pelo direito real de superficie, mais dindmico e de cardter temporario™™

Traduzia, poss, este resgate o exercicio de um direito potestativo, entdo
previsto no art. 693 do CC-16, com a seguinte redagdo:

“Art. 693, Todos os aferamentos, inciusive os constituidos anteriormente
a este Cédigo. salve acordo entre as partes, siio resgativeis 10 (dez) anos
depots de consutuidos, mediante pagamento de um laudémio, que serd de
2,5% (dois e meio por cento) sobre o valor atual da propriedade plena, e de
10 (dez) pensdes anuais pelo foreiro, que ndo podera ne seu contrato renun-
clar ao direito de resgate, nem contrariar as disposicdes imperativas deste
Capitulo”

Na atual codificacgo, contudo, a expressio somente ¢ utilizada em outro
contexto, mais especificamente no exercicio da retrovenda, referindo-se ao re-

substitwucdo do procurador, sera mdemizado pelo mandarario, salvo se este provar que
nido podia continuar ne mandato sem prejuizo consideravel, e que ndo lhe era dado
substabelecer”

*® Orlando Gomes, Contratos, 24. ed., Rio de fanero: Porense, 26061, p. 188.

" Pablo Stolze Gagliano, Cédigo Civil Comentadv — X{II (Diretto das Coisas. Superficee,

Servidges. Usufruto, Uso. Habutagio. Direrto do fromutente Comprador), Sio Paulo: Atlas,
2004, p. 21.
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torno do bem ao vendedor, conforme se verifica de uma simples leitura dos
arts. 505 e 506:

“Art. 505. O vendedor de cowsa imovel pode reservar-se o direito de reco-
bra-la no prazo maximo de decadéncia de trés anos, reststuindo o prego re-
cebido ¢ reembolsindo as despesas do comprador, inclusive as que. durante
o periodo de resgate, se efetuaram com a sua autorizagio escrita, ou para a
realizagio de benfertorias necessdrias,

Art. 506. Se o comprador se recusar a receber as quantias a que faz jus,
o vendedor, para exercer o direio de resgate, as depositara judicialmente”
(grifos nossosh.

A retrovenda, em verdade, como visto, ¢ uma cldusula especal 4 compra
e venda, que limita a sua eficicia, uma vez que submete o negdcio juridico a
uma condi¢do resolutiva expressa®, sendo considerado, por nds, uma modali-
dade de extincio natural do contrato®

Na anterior hipotese da enfiteuse, portanto, especialmente quando decor-
rente de um contrato firmado entre as partes, ou na situagio atualmente pre-
vista da retrovenda, podemos observar especiais modalidades de resili¢iio®,
manifestadas por meio do direito de resgate.

5.2. Resolucdo

Embora a legislacio codificada, por vezes, utilize a expressio em outros
sentidos™, o fato é que a teona geral dos contratos reserva para o vocdbulo
“resolu¢iio” o significado de extingdo contratual fundamentada no descumpri-
mento do pactuado.

Sob a expressio “descumprimento”, compreenda-se o inadimplemento
tanto culposo quanto involuntdrio e, bem assim, a inexecucio absoluta e a
relativa.

Se o contrato é feito para ser cumprido, a ndo realizacdo da prestacdo

como pactuada pode ensejar, sim, a priori, a critério da parte lesada, por sua
provocagdo, o desfazimento da relagio obrigactonal,

* Sobre o tema, confira-se o tdpico 10.t {“Retrovenda™) do Capitulo I ("Compra e
Venda”) do torno 2 (“Contratos em Espéaic”) do v. IV {"Contratos”) desta obra.

# Caonfira-se 0 tdpico 3.2.2 {“Implemento de condi¢do resolutiva™) deste capitulo.

¥ Nesse sentido, confiram-se Orlando Gomes, Contratos, 24. ed., Rio de Janeiro: Foren-
se, 200%, p. 188, e Carlos Roberto Gongalves, Direrto Civil Brasilerrp, Sao Paulo: Sararva,
2004, v. UL, p. 181,

* Confiram-se, a propésito, os arts, 769, § 2.0 770; 796, paragrafo unico; 1.031 e 1.032:
1.359 e 1.360; e 1.499, ill, do CC-02.
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A expressio “pode” é, aqui, mais uma vez utilizada em seu sentido técni-
co, pols, na nova visio que se propugna para o direito obrigacional, deve-se
sempre prestigiar a tutela especifica da obrigagio, caso sefa possivel a prestacio
e ainda haja interesse nela pela parte lesada, realizando-se a intengdo declarada
a0 se ceiebrar a avenga.

5.2.1. Algumas palavras sobre a volunitariedade da inexecucdo

Para efeito de resolucdo do contrato, pouco importa se a mexecugio se
deu voluntdria ou mvoluntariamente.

De fato, seja pela recusa — justificada ou nio — do devedor, seja por
fatos alheros & sua vontade, como, por exemplo, no caso forturto ou de forca
maior, sempre serd possivel ao interessado {parte lesada pefo descumprimento)
pedir a resolugdo do contrato, extinguindo-se o vinculo contratual.

Necessario se faz, porém, verificar se hd razoabilidade no incumprimento
para efeito de verificacdo da responsabilidade civil por tal ato, pele que reme-
temas tal discussio para um capitulo proprio®.

O tema do descumprimento do contrato, ensejando a sua resolugio, des~
perta, na realidade, vdrios temas acessorios, como € o caso, por exemplo, nos
contratos bilaterais, em gque o madimplemento de uma parte autoriza o nio
cumprimento de prestacio correspondente pela outra, caracterizando a excegdo
substancial do contrato ndo cumpride (exceptio non adimpleti contractus).

Da mesma maneira, a resolugio do contrato pode decorrer da impos-
sibilidade de seu cumprimento por onerosidade excessiva, em virtude de
acontecimenios extraordindrios e imprevistos, tema, alids, que pode ensejar,
inclusive, a rediscussdo das suas prestagdes, justarmente para evifar a sua
extingdao.

Dada a importancia desses dois dltimos aspectos, disciplinados expressa-
mente pelo nove Codigo Civil brasileiro — o segundo, inclusive, de forma
inpvadora —, por uma questio metodoldgica, vamos tratd-los também em
capitulos autdnomos™.

5.2.2. Cldusula resolutdria (expressa ou tdcita)

As partes podem prever, no proprio conteido do contrato, que, caso haja
descumprimento. o mesmo sera considerado extinto.

* Coniira-se o Capituio XVII (*Inadimplemento e Responsabitidade Civil Contratual™
do presente tomo.

* Confiram-se os Capitulos XV {"Excecao de Contrato Nio Cumpride”™) e XVI {“Teo-
na da Imprevisio e Resolugio por Onerusidade Excessiva”) do presenze tomo.
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Trata-se da chamada “cldusula resolutiva (ou resolutdria) expressa™ ou
“pacto comissorio expresso”™™, que gera efeito dissoluténio da relagio contratual,

Quando, contudo, as partes nem sequer cogitaram acerca do 1nadim-
plemento contratual, fala-se, de maneira distinta, na preexisténcia de uma
clausula resolutdria tdcita®, pois, em todo contrato bilateral, por for¢a da
interdependéncia das obriga¢des, o descumprimento culposo por uma das
partes deve constitwir justa causa para a resolugio do contrato, uma vez que,
se um ¢ causa do outro, deixando-se de cumprir 0 prumeiro, perderia o senti-
do o cumprimento do segundo,

Tal inststuto estd previsto expressamente no novo Coédigo Civil brasilesro,
especificamente no seu art. 474:

“Art. 474. A cliusula resolutiva expressa opera de pleno direito: a tdcita
depende de interpelacio judicial”

¥ “Contrato de arrendamento mercantil. Cadigo de Defesa do Consumider. Cliusula
resolutdria. Prequestionamento. Juros. Precedentes da corte, 1. O tema relativo a cliusula
resolutéria constante do contrato for examinado pefo Tribunal local considerando a
redacdo da cldusula contratual sobre a rescisiio, que entendeu incidente o art. 34, § 2.0,
do Codigo de Defesa do Consumidor, que nio fo: enfrentado no especial. 2. Com rela-
¢80 20 art. 6.0, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor, o acérddo recorrido afirmou
que estavam presentes as condi¢bes nele previstas, assim a exacerbada valonizagio do
délar e a onerosidade excessiva para o consumidor, nd@o cabendo rever a prova dos
autos, presente a Simula n. 07 da Corte. 3. O art. 6. da Lex n. 8.880/94 nio fou
prequestionado, incabivel o exame da prova sobre a captagio dos recursos no exterior
porque afirmado pelo acordio recorrido que tal nio ocorreu. 4. Nos contratos da espé-
cie, segundo a jurisprudéncia da Corte, ndo ha fundamento infraconsutucional para a
Himatagdo da taxa de juros. 5. Recurso especial conhecido e provide, em parte” (ST},
REsp 482.485/GO; REsp (2002/0151327-3), [)f, 22-3-2004, rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, ;. 9-12-2003, 3.» Turma).

*® Esta expressdo, posto houvesse recebido assento em dispositivo especifico do Co-
digo anterior {art. 1.163), como pacto acessdrio ac contrato de compra ¢ venda, nio
mereceu, por parte do legislador, a consagracio de dispositive correspondente no
Cédigo novo. Fica, entretanto, a sua subsisténcia em nivel doutrinanio. Atente o
nosso leitor, entretanto, que tal expressio também serve para caracterizar instituto
distinto, reguiado pelas normas de Direitos Reais, a teor do art, 1.428 da nova
Lei Codificada. Neste dltimo sentido, proibe-se, pois, 0 “pacto conussirie”, que dé
ao credor poderes para ficar com a propriedade da coisa dada em garantia real, prio
devedor.

* Ressalve-se que, embora o texto legal tenha adotade o adjetivo “resolutva’, preferi-
mos nos valer do adjetivo “resolutdria” justamente pars diferenciar da aposigio de
uma condigdo ae negécio ruridico que deve ser, em regra, expressa. Nessa linha, uti-
lizamos a expressio consagrada na legislagio consumerista, v. g.. no seu art. 54, § 2.0,
ao explicitar que nos “contratos de adesio admite-se clausula resolutonia, desde que
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2. do
artigo anterior”
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Apfaudimos a nova disciplina legal, pois explicitou tratar-se de uma cldgy-
sula resolutiva, modificando a expressio anterior (condigio resolutiva, constan-
te do pardgrafo untco do art. 119 do CC-16"), 0 que nos soa mais 1écnico, pela
dificuldade de se 1tmaginar um elemento limitador da eficdcia implicitamente
contida em um negdcio yuridico,

E por que ndo se incluir, dentro da visdo esquemdtica aquu propugnada,
tal assunto na parie referente a extingdo natural do contrato, haja vista que
foram as proprias partes que ja anteviram tal possibilidade?

lustamente porque, na visio éica gue defendemos para as relages contra-
tuals, ndo nos parece aceitdvel mmaginar que, pela boa-fé objetiva, alguém
pactue uma relagdo contratual j4 com a firme intengio de ndo cumpri-la.

A cancepgio da cldusula resolutoria expressa deve ser aceita nio pela ideia
de que o contrato foi celebrado para ndo ser cumprido, mas, sum, justamente
por uma guestio de cautela, no caso de inadimplemento em fungio de even-
tuais situagbes supervenientes, o que se mostra mais evidente nos contratos de
execu¢ao diferida ou de duracio.

Por tais fundamentos, divergimos, neste particular, do dileto amigo e
culto jurista CARLOS ROBERTO GONCALVES, que elenca a cldusula resolu-
tiva expressa cOmo uma causa contemporinea a formagio do contrato®. Em
verdade, embora concebida na celebragio da avenga, a causa somente se mate-
rtaliza — e de forma sempre indesejada, embora admitida — com o descum-
primento da obrnigagio pactuada.

Resolugdo pressupde madimplemento de algo exigivel.

E inadimpiemento ¢ algo que nunca pode ser considerado normal ou
contemporaneo ao contrato.

Por 1ss0 mesmo, a expressio “de pleno direito” deve ser interpretada com
a devida ressalva, pois ela ndo quer dizer que, ocorrendo o madimplemento, o
contrato esta automaticamente extinto.

Pensar dessa forma seria prestigiar o inadimplente, o que ¢ madmis-
sivel®?

% CC-16: "Art, 119. Se for resoluuva a condicio, enquanto esta se nio realizar. vigo-
rara o ato juridico, podendo exercer-se desde o momento deste o direito por ele es-
tabelecido; mas, verificada a condicio, para todos os efeitos, se extingue o direito a
que ela se opde.

Pardgrafo dmico. A condi¢io resolutiva da obrigagiio pode ser expressa, ou tdcita; ope-
rando, no pruneiro caso, de pleno direito, e por interpelacio judical, no segundo”

* Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasilerro, 530 Paufo: Saraiva, 2004, v. il
p. 157-9.

* "Direito avil. Contrate de mtermediagio. Convénio estabelecide entre o Hospital Sao
Bernardo s/a e a Autolatina. Cldusula prevendo o pagamento pela mtermediacio.
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Assim, o que se deve ter em mente € que, ocorrendo o nadimplemento,
a parte lesada tem o direito de exigir o seu curmpnimento (haja vista que a
tutela especifica das obrigacdes deve ser a regra em nosso ordenamento®) ou,
ndo sendo mais possivel a prestagio ou nio havendo mais interesse em seu
cumprimento, a declara¢io judicial da sua resolugio.

Essa € a linha do novel art. 475 do Cédigo Civil brasileiro:

“Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do
conirato, se nao prelerir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em quaiquer dos
casos, indenizagiio por perdas e danas”

Dessa forma, havendo o inadimplemento, e optando a parte lesada pela
resolugdo, duas situagGes poderdo advir:

a) Ha cliusula resoluroria expressa: nesse caso, uma manifestacio judicial
terd efeito meramente declaratdrio, operando-se ex tunc. A provocacio do Es-
tado-Juiz somente se faz necessaria para assegurar uma certeza juridica, o que
€. em esséncia, a finalidade de qualquer postulagio de natureza declaraténa.
Ademais, podem-se cumular pretensies {postulagdes condenatdrias), ao exigir
restituigiio de parcelas pagas, devolugdo de bens™ e indeniza¢io pela extincio
do contrato.

[nocorréncia de extingdo do contrato. Inércia do devedor. Obrigacio de efetuar o
pagamento enquanto perdurar a situagiic prevista no contrato. Valor da remuneragio.
Fixagio. Razoabilidade. Recurso provide parcialmente. Votos vencidos, I — Naosso
sisterna ndo contempla a figura da extingio do contrato sumplesmente porque uma
das partes, ndo se wnleressanda mais por ele, resolve dewxar de cumpri-lo, sem gue
haja previsio de indemizagiio. 11 — A parte nsatisferta com a foerma como se desen-
rola a execuc¢do do contrato tem mesos legas para postular o reexame das cldusulas
n¢le msertas e até mesmo para postular o desfazimento da avenca. III — Na espécie
dos autos, ermbora tenham side firmadas diversas repactuagdes entre as partes inte-
ressadas, a substincia daquele primeire contrato permaneceu, razic pela qual a
clausula prevendo pagamento pela intermediagio deve ser mantida, até que ham a
efetiva extingio do ajuste. IV — Provimento parcial do recurso parz assegurar ao
recorrente a percepcio da remuneragio pelo valor fixado em abril de 1995, enguan-
to durar o convénio ou até que haja alteragie imposta por decisio judicial em agdo
gue venha a ser, eventualmente, proposta pelo recorride™ (8T], REsp 435.920/5P; REsp
{2002/0059717-8), DJ, 22-3-2004, rel. Min. Sdivio de Figuetredo Teixeira, data da
decisio 19-8-2003, 4.2 Turma).

* Sobre o tema, confiram-se os tepicos 2.2.1 ("Descumpnimenio culpeso das obrigactes
de fazer: 2 sua tutela juridica” ¢ 2.3.1 {"Descurprimento culposo das obrigacBes de
nzo fazer: a sua tutela yuridica”) do v. I {"Obnigagoes”) desta obra.

* “Arrendamento rmercantil — Reintegragio de posse — Limuinar deferida — Notifi-
ca¢do premonitora — [neficica wnocorrente — Decisio mantida — Recurso despro-
vido. Encartads, no contrato de leasing, cliusula resolutiva expressa, a rescisdo con-
tratual opera-se de pleno direito, uma vez sobrevindo o evento ao qual se subor-
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b) Ndo hd cldusula resolutéria expressa: nesse caso, entende-se ser im-
prescindivel a interpelagio judicial para desconstituir o vinculo contratual. uma
vez que nio ¢ razoavel se imaginar que, em um contrato sinalagmdtico, uma
das partes tenha de contiituar a cumprir a sua prestagio, se a outra se abstém
de tal mister. A finalidade de tal interpelagio ¢ justamente cientificar a parte
contrana da intencdo de considerar resolvido o contrato, podendo ser suprida
por outra forma de cientificagao™.

Ressalte-se que, embora mnadimplente o devedor, ndo se pode tolerar que
o credor quetra resolver o contrato, reavendo bens alienados ¢m prestaces,
sem a devolu¢do, com as devidas compensa¢des, das parcelas pagas®. Nesse
sentido, estabelece o Caodigo de Defesa do Consumidorn:

“Art. 53. Nos contratos de compra e venda de maveis ou imaveis medtan-
te pagamento em prestagdes, bem como nas alienagoes fiducidrias em garan-
tia. consideram-se nulas de pleno direito as cldusulas que estabelecam a
perda total das prestacdes pagas em beneficio do credor que, em razdo do
madimplemento, pleitear a resolugie do contrato e a retomada do produte
alienado.

§ [.0 (Vetado.)

dinou a resoluciio. Rescindido o ajuste e comprovada a mora, a posse do arrendatino
transmuda-se ern posse 1njusta, legitimando a utilizagdo, pelo arrendante, da via pos-
sessoria para a recuperagio do bem. A notificagio para a comprovagio da mora é
vilida quando feita por carta registrada com AR, ndo sendo indispensdvel, para a sua
eficicia, a entrega pessoal 4 empresa destinataria, Tal como decorre do art. 14 da Les
9.492/97, aplicdvel ao caso, basta, para a validade da notificagdo. que a correspondén-
cia notificatdna seja remetida ao endercgo do devedor e 1d recebida” {TISC. Agl
1998.017844-2, rel. Des. Trindade dos Santos, |. 23-2-1999, (. Camara de Direito
Civil).

# “Contrato de compra e venda de bem imovel. Interpelagio. Cheques vinculados
ao contrato representativos do pagamento, ndo efetuado por falta de fundos.
Precedentes da corte. [. Protestados os cheques dados em pagamento do contrato
de compra e venda, com prazo certo de apresentagdo, nie hd necessidade da 1n-
terpelagdo. perfeitamente suprida em tal cendrio pelo protesto cartordrio. 2. Re-
curso especial conhecido, contudo, desprovide™ (5TJ, REsp 538.217/MT: REsp
(2003/0051962-5), D/, 22-3-2004, rel. Min. Carlos Alberto Menczes Direito, 5. 16-12-
2003, 3.2 Turmal.

* “Recurso especial — Arrendamento mercantil — Resolugio por madimplemento —
Aglo de reintegragio de posse — Valor residual garantido pago antecipadamente —
Devalugiio - possibilidade. Diante da resolugio do contrato de arrendamento met-
cantil por madimplemento do arrenditaro, € pussivel a devolugio do chamado VRG,
pago antecipadamente, a conts de ser uma consequéncia da rewntegragdo do bem na
pusse da arrendante, Recurso especial nido conhecide™ (ST], REsp 470.5i12/DF: REsp
(2002/0119743-3), DJ, 17-11-2003, rel. Min. Castro Filho, 1. 29-10-2003, 3.* Turmal.
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§ 2.0 Nos contratos do sisterna de consércio de produtos durdveis, a com-
pensagio ou a restituicdo das parcelas quitadas, na forma deste artigo, terd
descontada, além da vantagem econdmica auferida com a fruicdo, os prejuizos
que o desistente ou nadimplente causar ao grupo.

§ 3.2 Os contratos de que trata o caput deste arligo sero expressos em
moeda correate nacional”

Registre-se, ainda, gue, no campo da disciplina legal ou da autonomia da
vontade, ¢ possivel o estabelecimento de regras para a purgacio da mora, afas-
tando a resolugdo contratual, o que deve ser analisado no caso concreto?’, bem
como ser admissivel, por excegio, que a resolugio do contrato se dé por mni-
ciativa daquele que ndo conseguiu adimpli-lo*®,

7 “Civil ¢ processual. Contrato de arrendamento mercantil. Recurso especial, Norma-
tivos hierarquicamente inferiores ao Decreto. Nio conhecimento. Recurso especial.
Clausuia resolutiva. Sdmulas n. 5 e 7-ST1. Juros. Limstacio (12% A.A.). Let de Usura
(Decreto n. 22.626/33}. Nio incidéncia. Aplicagio da Let n. 4.595/64. Disciplinamen-
to legislativo posterior. Sdmula n. 596-STE. Cobranga antecipada do valor residual de
garantia. Leasing caracterizado. 1. Nio se compreendem no conceito de lei federal,
portanto nic permitem a abertura da instancia especial, 05 atos normativos com
hierarquia inferior a do Decreto, tais como resolugdes, portarias, crrculares e outros.
II. A conclusio de que o recorride consignou valores suficientes para evitar a ocor-
réncia da mora ¢ por consequéncia a rescisde do pacto afasta a alegagio de negativa
de efetividade a condicio resolutiva, o que nio pode ser elidido sem revolvimento da
matérta fatica e contratual (Sdmulas n. 5 e 7-ST}). HI. Nio se aplica a limutagio de
juros de 12% 20 ano prevista na Lei de Usura e no Cédigo Civil aos contratos reali-
zados por instituigOes 1ntegrantes do Sistema Financeiro Nacional, salvo excecdes legais,
mexistentes na espécie. IV, A cobranga antecipada do valor residual garanudo nic
descaracteriza o leasing para compra e venda financiada (Corte Espeaial, EREsp n.
213.828/RS, Rel. p/ acérdde Min. Edson Vidigal, por maioria, DIU de 29-9-2003). V.
Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido” (§T], REsp 471.613/GO:
REsp (2002/0128388-2), DJ, 24-11-2003, rel. Min Aldir Passarinho Tunior, 1. 16-10-2003.
4.2 Turma},

* “Promessa de compra e venda. Extingdo do contrato. Comprador inadimplente, A
orientacdo que termineu prevalecendo na Segunda Se¢io. depois de micial controver-
s1a, & no sentido de que o promussdrio comprador que se torna inadimplente em razio
da insuportabilidade do contrato assim como pretendido executar pela promitente
vendedora tem o direito de promover a extingio da avenga e de receber a restituigio
de parte substancial do que pagou, retendo a construtvora uma parcela a titulo de 1n-
denizagio pelo rompimento do contrato. Essa quantia « ficar retida varia de caso para
caso; ordinariamente tem sido estspulada entre 10% e 20%, para cobertura das despe-
sas com publicidade e corretapem, podendo ser majorada quando o 1modvel vem a ser
ocupado pelo comprador. Nio hd razdo parz que tude ou quase tudo do que fos pago
fique com a vendedora, uma vez que por forga do desfazimento do negdcio ela fica
com o mmodvel, normalmente valorizado, construide também com o aporte do com-
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5.3. Rescisio

Se hd uma modalidade de extingdo contratual em que $e constata pro-
funda imprecisdc terminoldgica e desvios teoréticos, ndo hd menor divida de
que € “rescisio”

Do ponto de vista gramatical, a expressdo encontra as seguintes acepgaes:

“rescisdo s.f. {1813 cf.ms?) acdo de rescindir | 2nulacio de (contrate) 1.f
TUR ato através do qual um contrato deixa de surtir efeitos devido a um vicio
nele contido: anula¢do 2 rompimento, corte. ETIM lat. rescissio, onis ‘rescisio,
anulacio; supressio, destruigio’, com dissimilagdo das sibilantes; ver cnd-; Lhst.
1813 rescis@o, 1836 rescisag™™.

Baseada nos ensinamentos de MESSINEQ®™, porém, boa parte da doutri-
na civilista brasileira especializada™ identifica o termo rescisdo, tecnicamente,
coma a forma de extingdo de contratos em que tenha ocorrido fesdo ou cele-
brados sob estado de perigo™.

Observando tal confusio, registra SILVIO VENOSA que

“rescisdo € palavra que traz, entre nos, a nogdo de extingdo da relagio con-
tratual por cuipa. Originalmente, vinha ligada tio 50 ao instituto da lesdo.
No entanto, geralmente quando uma parte imputa a outra o descumpri-
mento de um contrato, pede a rescisio em julzo e a sentenga decreta-a. Os
interessados, no entanto, usam com frequéncia o fermo coOm 0 MEsmo sen-
tido de resilir, 15sto €, terminar 2 avenca de comum acordo, distratar o que
for contratado. Nada impede que assim se utilize, num costume arrmigado
erm nossos negocios’ >

prador. Precedente. Recurso conhecido e provide em parte” (ST], REsp 476.775/MG,
REsp (2002/0156077-0), DJ, 4-8-2003, rel. Min. Ruy Rosado de Agutar, ). 20-5-2003. 4.°
Turma).

# Antonie Houaiss e Mauro de Salles Villar, Ditiondrio Houaiss da Lingua Portuguesa,
Rio de Taneiro: Qbsetiva, 2001, p. 2436,

** Francesco Messineo, Doctrinn- General del Contrato, trad. de R, Fontanarossa, Sents
Melendo e M. Voliterra, Buenos Aires: ETEA, 1952, © I, p. 210,

3 Nesse sentido, confira-se, a titulo exemplificativo, Orfando Gomes, Contratas, 24. ed..
Rie de lanewro: Forense, 2001, p. 188-9. ¢ Carlos Roberto Ciongalves, Diretto das Obri-
gagdes — Parte Espectal ~— Tomo [ — Contrates (Sinopses {uridicas}, 6. ed., Sdo Paulo:
Saragva, 2002, p. 183,

$ Sobre a disciplina normatva e tais vicios Je consenumento, confira-se o Capitulo
XHI (" Defertos do Negoco luridico™ do v, 1 1"Parte Geral™) dests obra.

3 Silvio de Salve Venosa, Direwe Civil — Teora Geral das Obrigagdes € dos Contratos, 3.
ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, v. I, p. 499,
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E, por mais contraditério que possa parecer, o proprio Codigo Civil de
2002 utiliza 2 expressio em diversos contextos, sem um elemento comum gue
03 una®

Por outro fado, 2 Ler de LicitagBes (Lei n. 8.666/93) somente prevé a
rescisiio de contratos administrativos™ em face da inexecucio total ou paraal

* Confira-se, a propdsito, 0s arts. 455 {tratando de evicgdo); 607 (tratando da extingdo
do contrato de prestacio de servigos, mediante aviso prévio. 0 que caracteriza verdader-
ra resilicia); 609 (tratando de hipotese onde ndo se caracterizaria, a priort, a extingdo
do contrato de prestagio de servigos por alteragio do utular de prédio agricoia onde ¢
realizado); 810 (referindo-se ao contrato de consttuicio de renda, como sangio pela
perda da garantias do cumprimento de prestagbes futuras); 1.642, IV {autorizando ex-
tingio de contratos de fianga e doagdo de um conjuge, estabelecidos sem autorizagio
do outro).

# “Art. 77. A mexecu¢io total ou paraial do contrato ensefa a sua rescisio, Com as con-
sequEnclas contratuais ¢ as previstas em les ou regulamento.

Art. 78, Constituern motivo para rescisio do contrato:
| — o ndo cumpnimento de clausulas contratuais, especificagdes, projetos ou prazos;

I — o cumprimento wrregular de clausulas contratuais, especificagdes, projetos e
prazes:

ili — a lentidio do seu cumprnimente, levando a Admumistragio a comprovar a 1m-
possibilidade da conclusio da obra, do servigo ou do fornecumento, nos prazos ests-
pulados;

IV — o atraso 1njustificado no 1nicio da obra, servigo ou fornecimento;

V — a paralisagio da obra, do servigo ou do fornecimente, sem justa causa e prévia
comunicacio a Admumstragio;

VY1 — a subcontratacio total ou paraial do scu objeto, a associagdo do contratade com
outrem, a cessdo ou transferéneia, total ou parcial, bem comeo a fusio, asdo ou incor-
poragdo, ndo admitidas no edital ¢ no contrate;

VII — o desatendimenta das determinagdes regulares da autoridade designada para
acompanhar e fiscalizar a sua execugdo, assum como as de seus superiores;

VIl — o cometimento reiterado de faltas na sua execugio, anotadas na forma do § 1.0
do art. 67 desta Ler;

IX — a decretacio de faléncia ou a instauragio de insolvéncia cvil;

X -— a dissoiugiio da sociedade ou o falecimento do contratado;

KI = a alteragao social ou a modificagio da finalidade ou da estrutura da empresa, que
prejudique a execugdo do contrato;

K1 — razdes de interesse pablico, de alta relevincia e amplo conhecimento, justificadas
¢ determinadas pela mdxima autoridade da esfera administrativa a gue estd subordina-
do o contratante e exaradas no processo admimstrativo a que se refere o conirate;

KII = a supressdo, por parte da Admunistragio, de obras. servigos ou compras. acar-
retando modificagio do valor inictal do contrato além do limite permitido ao § 1.0 do
art, 65 desta Lei;
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do contrato, o gue se acaba confundindo com o conceito assente de reso-
lugio.

XIV — a suspensio de sua execugdo, por ordem escrita da Admurustragio. por prazo
superior a 120 (cento e vinte) dias. salvo em caso de calamidade publica, grave pertur-
bagio da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensdes que totalizem o
mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatério de indenizagbes pelas
sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizacGes e mobilizagdes e outras pre-
vistas, assegurado 2o contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensio do
cumprimento das obrigagdes assumidas até que seja normalizada a situagio:

XV — o atraso supenior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Admunistra-
¢do decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcefas destes, jd recebidos ou
executados, salvo em caso de calamidade publica. grave perturbagio da ordem interna
ou guerra, assegurado ao contratado ¢ direito de optar pela suspensiio do cumprimen-
to de suas obrigagiies até que seja normalizada a situacio;

XVI - a nio liberagdo, por parte da Admumistragdo, de drea, local ou objeto para exe-
cucio de obra, servico ou forrecimento, nos prazos contratuas, bem como das fontes
de matenats naturais especificadas no projeto:

XVII — a ocorréncia de caso fortuito ou de forga maior. regularmente comprovada,
impeditiva da execucio do contrato;

XV~ descumprimenta do disposto no inciso V do art. 27, sem prejuizo das sangdes
penass cabiveis. (Inciso incluido pela Ler n. 9.854 de 27-10-1999.)

Paragrafo unico. Os casas de rescisdo contratual serio formalmente motivados nos
autos do processe, assegurado o contraditério ¢ a ampla defesa.

Art. 79. A resaisdo do contrato podera ser:

1 — determinada por ato unilateral e escrito da Adminustragio, nos casos enumerados
nos ncsos T a X1l e XVII do artigo anterior;

I} — amugdvel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da liatagio,
desde que haja conveniéncia para a Admumstragio:

ill — judicial, nos termos da legislagio;
IV —— {Vetado).

§ 1.0 A rescisio admunistrativa ou amigavel devera ser precedida de autorizagio escrita
e fundamentada da autoridade competente.

§ 2.° Quando a rescisdo ocorrer com base nos incisos XII a XVIE do artigo anterior,
sem gue haja culpa do contratado. serd este ressarcido dos prejuizos regularmente com-
provados que houver sofrido, tendo ainda direito a:

I — devolugio de garantia;

II — pagamentos devidos pela execucdo do contrato até a data da rescisdo;
Il - pagamento do custe da desmaobilizagio.

% 3.2 (Vetado.}

$ 4.9 (Vetado.)

% 5.° Ocorrendo nnpedimeniv, paralisagio ou sustagio do contrato, o cronograma de
execugdo serd prorrogado automaticamente por igual tempo.”
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E, como se fosse pouco, constata-se que a Consolidagio das Less do Tra-
balho, por sua vez, bem como a prdpria pragmatica juslaboralista se vale do
vocdbulo “rescisio” para tratar, indistintamente, de todas as modalidades de
ruptura contratual trabalhista (fala-se, assim, em termo de resaisdo de contra-
to de trabalho, rescisio por justa causa, rescisio indireta, verbas rescisérias etc.).

Afinal de contas, nessa mixdrdia, quem estd com a razdo?

Sinceramente, parece-nos gue, para por ordem em tal confusio, podemos
extrair duas acepgdes juridicas da palavra.

A primeira ¢ justamente a utilizada no sentido genénico de extingio do
contrato, como ocorre no cotidiano civil e trabalhista. Justamente por tal im-
precisdo, nao recomendamos tal uso, que pode gerar divergéncias de interpre-
facdo.

O outro sentido, mais préoximo do gramatical, € o que corresponde a
ruptura do contrato em face de uma nulidade. Como visto, a 1desa de resaindir
lembra “corte. rompimento”, e € esta a sensa¢cdo que se tem quando se verifica
a declara¢do de nulidade de um contrato, pois, sabendo-o existente, verifica-se
que ele nio poderd produzir efeitos validamente (mesme que, no campo da
concrecdo, tenha gerado efeitos...).

Nessa mesma linha, € a doutrina do grande jurista MIGUEL MARIA DE
SERPA LOPES. ¢ qual, apds registrar a confusio terminolégica existente, pre-
fere concluir que, em nosso Direito, a rescisio deve, de fato, ser tratada como
causa extintiva do contraio em caso de nulidade, seguindo a linha do Cédigo
Civil francés™,

AsSim, na prumeira acepcdo, rescisio seria uma causa superveniente a
formag¢do do contrato. Embora imprecisa, trata-se da forma mass utilizada na
pritica, motivo pelo qual preferimos, metodologicamente, tratar neste tpico o
instituto. Todavia, para que ndo sejamos acusados de colidir as classificagoes
feitas, esclarecemos que, se utilizada no sentido cldssico de causa extintiva do
contrate em caso de nulidade, rescisdo, obviamente, serd uma causa anterior
ou contemporinea & formagio do contrato.

5.4. Morte do contratante

Por fim. faz-se mister tecer algumas consideraces acerca dos efeitos da
morte de um dos contratantes para a relagio juridica obrigacional.

Como observa ORLANDO GOMES:

“Entre as causas de extingiio dos contratos, a morte de um dos contratantes
ocupa lugar a parte. Sua inclusio nos outros modos de dissolucio nio tem

* Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso dv Diretto Civil — Fontes das Qbrigagdes: Con-
tratos, 6. ed., Rio de Janewro: Freitas Bastos, 2001, v. I, p. 201.
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realmente cabimento. Nio ¢ possivel afirmar-se que resolve o contrato, Sem
divida, impossibilita sua execuc¢iio, ou faz cessa-la definitivamente, mas, a
rigor, ndo pode ser considerada inexecu¢do involuntdria, porque seus efeitos
nido se 1gualam aos do caso fortuito. Nao se justifica, também. enquadra-la
entre as causas de resiligiio, como procede a doutrina francess, pois a resilicio
se caracteriza por ser consequeéncla de manifestacio da vontade de um ou dos
dois contratantes™

De fato, a morte de uma das partes somente constitut causa de dissolucio
do contrato naquelas avengas personalissimas, contraidas justamente em funcio
da pessoa do contratante (intuitu personae), equiparando-se & ncapacidade
superveniente®. Somente nestes casos pode ser aplicado o brocardo latino miors
ommia solvit.

Mesmo assum, operando-se a extingdo da avenca, a mesma tera produzido
seus efeitas normalmente até o evento morte, nio tendo, portanto, efeito re-
troativo (ex tunc), mas, sim, obviamente, ex nunc, o que se torna mais eviden-
te nos contratos de execugdio continuada ou periddica®™

Nas demais situacoes fdticas, as obrigagdes contratuais®, bem como os
direitos correspondentes®, transmitem-se aos herdeiros do de cuyus.

* Orlando Gomes, Contratos, 24. cd., Rio de Tanesro: Forense, 2001, p. 189,

* E o caso, por exemplo, do tratamento dado na extingfio do mandato, pelo art, 682,
1. do CC-02, que menciona, justamente, a “morte ou interdigio de uma das partes”
Um outro exemplo ¢ dado pelo dinamico Professor Antémio Carlos Mathias Coltro,
quando refere a extingio do contrate de mediacio, por forga do falecimento do conuten-
te, pois, nesse case, NEo lera como o corretar prosseguir no seu trabalho (Contrate de
Corretagem Imabilidria — Doutrina e Jurisprudénca, 53o Paulo: Atlas, 2001, p. 129).

® “Civil. Honorarios de advogado. Servicos futuros, dependentes de ato de desapropria-

¢ao. Falecsimento do tomador dos servicos. O contrato de prestacio de servicos advoca-
ticios ndc ¢ revogdvel, mas, a vista de sua peculiar natureza, em que predomina a
confianga, 56 obriga os sucessores pelo pagamento do que foi, efetivamente, prestado.
Hipdtese em gue, dependente de condi¢io que ndo se realizou até o falecimento do
tomador dos servigos, 0s sucessores podiam contratar outre profissional, sem que se
lhes possa reclamar qualquer 1adenizagio. Recurso especial nio conhecido™ (ST, REsp
197.327/5P; REsp (1998/0089838-7}), D, 23-4-2001, rel. Min. Ari Pargendler, ;. 6-3-2001,
3.2 Turma).

® “Acio de consignagic em pagamento. Legitimidade. Quem deve pagar. 1. Qualquer
interessado pode pagar a divida (Cad. Civil, art. 930). Pode tambem o terceiro requerer
a consignagdo (Céd. de Pr. Civil, art. 890). 2. Em caso de compromisse de compra e
venda, verificada a morte de um dos contratantes, é licito ao descendente-sucessor valer-se
da a¢do de consignagio em pagamento. E, portanto, parte legitima. 3. Recurso especial
conhecido e provido” (ST], REsp 88.551/PB; Risp (96015040), D), 8-3-1999, rel. Min.
Nilson Naves, 1. 20-10-1998, 3.2 Turmal.

& *Civil e processual civil. Contrato de seguro. Leginmidade ativa ad causam. Beneficia-
no. Estipulacio em favor de terceiro. Ocoredncia. Art. {098, CC. Doutrina. Recurso
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5.5. Caso fortuito ou forca maior

Apenas com a finalidade de dar completude a nossa classificagdo, devemos
[embrar que hipdteses de caso fortuito ou for¢a malor também ensejam a ex-
tingdo do contrato.

A matériz jd for por nos tratada anteriormente®, mas ¢ unportante rea-
firmar que ambas as hipoteses foram condensadas, tanto no Codige Civil
brasilerro de 1916 quanto na vigente codificagio, em conceito vinice. conforme
se pode verificar do art. 393 do CC-02 (art. 1.058 do CC-16):

“Art. 393. O devedor ndoc responde pelos prejuizos resultantes de caso for-
turte ou forga mator, se expressamente ndo se houver por eles responsabi-
lizado.

Pardgrafo imco. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato neces-
sdr10, cujos efertos nio era possivel evitar ou impedir”

Ha profunda divergénela na eventual distingdo conceitual entre os dois
institutos, Sem mtengdo de dinmi-la, registramos, como jd dissemos athures,
que “a caracleristica bdsica da for¢a mator € a sua mevuabilidade, mesmo sendo
a sua causa conhecida {wm terremoto, por exemplo, que pode ser previsto pelos
crentistas); ao passo que o caso fortutto, por sua vez, lem a sua nota distintiva
na sua mmprevisibilidade, segundo os parimetros do homem médio. Nesta ti-
tima hipétese, portanto, a ocorréncia repentina e até entio desconhecida do
evento atinge a parte 1acauta, mmpossibilitando o cumprimento de uma obn-
gacdo (um atropelamento, um roubo)”*.

provido. [ — A legismidade para exercer o direrto de agio decorre da lel ¢ depende,
em regra, da ttularidade de um direito, do interesse juridicamente protegido, conforme
a relagio juridica de direito material existente entre as partes celebrantes. 1T — As re-
lagdes juridicas orundas de um contrato de seguro nio se encerram entre as paries
contratantes, podendo atingir tercetro beneficidrio, como ocorre cem os seguros de vida
ou de acidentes pessoais, exemplos clissicos apontados pela doutrina. 11 — Nas esti-
pula¢es em favor de terceiro, este pode ser pessoa futura e indetermunada, bastando
que seja determindvel, como no caso do seguro, em que se identifica o beneficidrio no
momento do sinistro. IV — O tercerro beneficidrio, ainda que nao tenha feito parte do
contrato, tem legitimidade para sjuizar agdo direta contra a seguradora, para cobrar a
indenizagio contratual prevista em seu favor. V — Tendo falecido no acidente o tercer-
ro beneficidrio, legitimadas ativos ad causam, no caso, os seus pas, em face da ordem
da vocacio hereditdria” (5T}, REsp 257.880/R}; REsp (2000/0043135-4), ;. 3-4-2001, rel.
Min. Sdlvio de Figueircdo Tewxewral.

%t Sobre o terna, confira-se o topico 2.4 ("Caso fortwito ¢ for¢a mawr™}) do Capitulo
VI {"Causas Excludentes de Responsabilidade Civil e Cldusula de Nio [ndentzar™) do
v. i ("Responsabilidade Civil™) desta obra.

** Pable Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Fitho, Novo Curse de Direito Civil — Obri-
gagbes, Sdc Paulo: Sarmva, 2002, v. I, p. 291.
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Nio ha diferenga pragmadtica, porém, entre os nstitutos, que, ocorrendo
na vigéncia de uma relagdo contratual, acabardo por extingui-la, sem onus as
partes.

Vale registrar, inclusive, a titulo de cuniosidade, que algumas modalidades
contratuas expressamente elencam a for¢a maior como causa extintiva®, o que,
em verdade, ¢ perfeitamente dispensavel, tendo em vista o proprio sentido do
instituto.

% £ o caso, por exemplo, do contrawe Jde prestagdo de servigo, subre o qual, na previsio
do art. 607 do CC-02, se estabelece:

“Art. 607. O contrato de prestagio de servico acaba com a morte de qualquer das par-
tes. Termuna, ainda, pelo escoamento do prazo, pela conclusio da obra, pela rescisio do
contrato mediante aviso-prévio, por inadimplemento de quaiquer das partes ou pela
impassibilidade da continuagio do contrato, mottvada por forga mamor™ (grifos nossos),
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Capitulo XV
Excecdo de Contrato Nao Cumprido

Sumdrio: 1. Consideragdes 1niciais. 2. Conceito e natureza juridica. 3. Elementos
caracterizadores. 4. Escorgo histérico. 5. Restrigdo 2 aplicagio do instituto. 6.
Garantia de cumpnimento. 7. A exce¢io do contrato nio cumprido e a Admuns-
tragdo Publica.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Um tema extremamente relevante, em sede de discussdo sobre extingio
contratual, € a aplicacio da “exceciio de contrate ndo cumprido” (exceptio non
adimplet: contractus),

Trata-se de instituto de grande aplicabilidade pratica, que, dada a sua
importancia jurisprudencial, merece ser tratado em capitulo préprio.

A maténa estd disciplinada nos arts. 476 e 477 do CC-02 (art. 1.092 do
CC-16), que estipulam:

“Secdo 1l

Da Excegio de Contrato nio Cumprido

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nerhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigagio, pode exigir o implemento da do outro.

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier & uma das partes
contratantes diminui¢io em seu patrimdnio capaz de comprometer ou tornar
duvidosa a prestagio pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestagio
que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que lhe compete ou dé garantia
bastante de satisfazé-la™

Compreendamos sistematicamente ¢ tema, a partir da enunciacio de seu
concerto,

2. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

.

Consiste a2 “"excecio de contrato nde cumprido” em um meto de defesa.
pelo qual a parte demandada pela execugio de um contrato pode argur que
deixou de cumpre-lo pelo futo da outra arnda tainbém ndo ter satisfeito a presta-
¢io correspondente.
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Como se infere, a mesma somente pode ser aplicada nos chamados con-
tratos bilateras, simalagniiticos ou de prestagdes corrclatas', em que se tem uma
producdo simuitinea de prestacdes para todos os contratantes, pela dependén-
cia reciproca das obrigagdes.

Trata-se, portanto, de uma excecio substancial, paralisando a pretensio
do autor de exigir a prestagdo pactuada, ante a alegacdo do réu de ndo haver
percebido a contraprestacio devida. Nao se discute, @ priort, o conteddo do
contrato, nem se nega a existéncia da obrigagdo’ ou se pretende extingui-la’,
sendo uma contestacio apenas do ponto de vista da exigibilidade.

Sobre as excegdes substancias, disserta, com brilhantismo, FREDIE
DIDIER TR.. aqui transcrito nclussve com suas referéncias em rodapé:

“A exceciio substancial, para ser conhecida pelo juz, precisa ser exercida pelo
demandado. Ndo pode, de regra, o magistrado conhecer ex officio dessa exce-
¢io' Nio alegada a excegdo substancial no momento da contestagio, ocorre
a preciusiio, salvo se a ler expressamente permmtir a alegaciio a qualquer tem-
PO, 0 que e raro (ex.: prescrigio, art. 193 do CC-2002). A exceqdo opera no
plano da cficdcia™ nio pretende o demandado extinguir a pretensio contra

' “Direite awvil. Contrato bilateral. Consideragoes doutrindnas. Incidéncia do art. 1.092,
CC. Recurso conhecido e parctalmente provido. Nos contratos sinalagmaticos, em que
incidente a exceptie non adimplett contractus, pernutido € ao contratante retardar o
adimplemento da sua obrigaciio enquanto o outro ndo satisfaz a sua” (ST), REsp 5.213/
PA; REsp (1990/0009466-6), 3], 7-10-1991. p. 13971, rel. Min. Sélvio de Figueiredo
Teixetra, ;. 20-11-1990, 4.5 Turma).

*"Comercial e awvif — Compra e venda mercantil — Exceptio non adimplett contractus.
I — Vilido, no contrato mercantil, alegar-se a excecdo de contrato nio cumprido,
sabido que nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obnigagio, pode exagr
o implemento da do outro. II — Recurso nao conhecido™ {STJ, REsp 7.076/PR; REsp
(1990/0014189-3), DJ, 3-6-1991, p. 7425, rel. Min. Waldemar Zveiter, ;. 14-5-1991, 3.2
Turmal.

* “Shopping center. Contrato de reserva. Res sperata. Exce¢do de contrato nido cumprido.
O lojista pode dewxar de efetuar o pagamento das prestagdes previstas no ‘contrato de
direrto de reserva de drea comercial para instalagio de loja e de integragio no ‘tenant
mix’ do ceatro comercial’ se 0 empreendedor descumpre com a sua obrigagdo de 1ns-
walar foja-incora no focal previsto, em prejuizo do pequeno lojista. Para 1550, ndo hd
necessuwiade de tambem rescindir o contrato de locagio da loja. Art. 1.092 do CCivil.
Recurso conhecido ¢ provido™ (ST], REsp 152.497/SP; REsp (1997/0075403-0), DJ, 30-
9-2002, p. 263, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 3. 15-8-2002, 4.8 Turmal.

1 Cédige Civil de 2002 1novou no particular, pois relativizou a vetusta regra, ao per-
mutir yue a preserigio, quando beneficie incapaz, possa ser conhecida de oficto pelo
maustrado (art 194 do CC-2002).

" Franasco Cavalcants Ponies de Miranda, Tratado de direito privade, 4. ed., Sie Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, « 6, p. 10-L.
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st exercida, mas apenas retirar-lhe a eficacia. Quem excetua ndo nega a efica-
cia, busca neutralizd-la ou retardé-la®. A excecio, como reverso da pretensda,
prescreve no mesmo prazo desta (art. 190 do CC-2002) S3o excegdes subs-
tanciais, por exemplo, a prescricio, o direito de retencdo e a excegio de
contrato niao cumprido”™.

Trata-se, tambem, de um instrumento bastante util para forgar o devedor
a cumprir a sua obrigacio, uma vez que a recusa de pagamento da obrigacdo
pode compeli-lo a tal fim.

Registre-se, ainda. com SILVIO RODRIGUES, que a “exceptio non adim-
pletr contractus pode ser invocada, qualquer que seja a causa geradora do
inadimplemento do contrato. Quer a recusa de cumprimento se funde na ma
vontade do contratante, quer na forga maior ou no caso fortuito, em ambas as
hupoteses a outra parte pode aduzir a excegio. Porque, tendo uma prestagdo
sua causa na outra, deixando aquela de ser cumprida, seja qual for o motivo,
cessa de exigir a causa de cumpnimento da segunda™.

Por fim, e possivel falar em excecio do contrato parcialmente cumprido
{exceptio non rite adimplet: contractus) — no caso de uma das partes ter cum-
prido apenas em parte, ou de forma imperfeita, a sua obrigagfio, quando se
comprometera a campri-la integralmente —. mas, em verdade, a sua concepgio
estd abrangida na primeira.

3. ELEMENTOS CARACTERIZADORES

Para facilitar a compreensio do instituto, destrinchemos quais sdo 0s
elementos necessarios para sua caracterizacio:

“ “A excegdo ¢ direito negativo; mas, no negar, n3c nega a existéncia, nem a validade,
nem desfaz. nem coelimmna atos de realizagdo da pretensio.... s6 encobre a eficacia do
direito” (Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Tratado de Direite Privado, 4, ed., 5do
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, L. 6, p. 10-1). “Ao contririo de negar o direito em
vias de exercicio, a excecdo supde esse direito, mas supde tambem um outro que toca
ao excipiente” (Humberto Theodoroe Ir., Camentdrios ao Cddigo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, v. i1, t. II, p. 183}.

7 Resoiveu o legislador do Novo Cédigo Civil questdo assaz tormentosa, pois nao havia
no CC-16 disposigio semelhante, o que gerava muitas dividas sobre a incidéncia dos
prazos prescricionais para a exce¢do. Sobre a prescritibilidade das excegdes, Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda. Tratade de Direito Privado, 4. ed., S3o Paulo: Revista dos
Tribunass, 1984, t. 6, p. 24-5.

% Frediv Didier Jr.. “Da excecio: o direito de defesa e as defesas™, Revista Eletrdmca do
Curso de Direrto da UNIFACS, no sie www.anifacs.br/revista)uridica, edigdo de ago. 2004,
se¢io “Corpo Docente”™

? Silvio Rodrigues, Direito Civil — Dos Contratos » Declaractes Unilaterars de Vontade,
25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p. 77.
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a) Existéncia de um contrato bilateral — A exceptio non adimplet;
contractus, em sentido proprio, somente pode ser mnvocada em contratos!?
onde hd uma dependéncia reciproca das obrigagges''. em que uma € a cau-
sa de ser da outra, ndo sendo aplicdvel, a prior:, para outras relacdes juri-
dicas'

b} Demanda de uma das partes pelo cumprimento do pactuado -— So-
mente ha sentido na invocagdo de uma excegdo substancial (defesa em sentido
material} se hd uma provocacio, exigindo-se o cumprumento, pois, na nerca
das partes, ndo hd que falar em defesa;

¢) Prévio descumprimento da prestagio pela parte demandante® — £
justamente o prévio descumprimento pela parte demandante que autoriza o

¥ “Enstno privado. Renovagio de matricula. Falta de pagamento de mensalidades.
Nio hd se exigir de Universidade de ensino privado a prestagio de servigos sem a
devida contraprestacio. Nio é entidade filantrépica. nem tem obnigacio de fornecer
enstno piblico, 6nus do Estado. Ao fim e ao cabo, trata-se de contrato bilateral de-
vendo incidir, também, as regras do antigo CCB, no art. 1.092. Apelo improvido”
(TIRS, Ap. Civ. 70004905030, rel. Des. Marco Aurélio dos Santos Caminfia, |. 16-10-
2003, 5.» Cam, Civ.).

" “Compra e venda de imével. Exce¢io de contrate nae camprido. 1. Para que sej
mvocado o art. 1.092 do CC ¢ necessdrio que as obrigagGes sejam reciprocas e simui-
tineas. no caso, Os recorrentes assinaram o documento e foram imitidos na posse, ndo
vodendo, agora, mnvocar a proteqio da excegdo de contrate ndo cumpride se a outorga
da escritura definitiva seria devida. apenas, apds a quitagio do prego avencado. 2. Re-
curso especial nido conhecido” (ST}, REsp 85956/5P; REsp (1996/0002563-0}, DJ, 13-10-
1997, p. 51574, LexST], 102/167; RST], 1047285, rel. Min, Carlos Alberto Menezes Di-
rcito, ;. 17-6-1997, 3.2 Turma).

? *Civil. Locagdo. Excegio de contrato ndo cumprido. Impertinéncia. Violagio ao art.
1.092, DO CC. lnexisténcia, | — Nao hd espago para a aplicacio da exceptio non adimt-
plett contractus se 0 mével da execugdo em andlise ¢ um acordo firmado pelas partes
(locador e locatirio), em autos de agdo de despejo e ndo um contrate propriamente
dito. Violag¢io ao art. 1.092, do Cédigo Civil mnexistente. 2 — Recurso niio conhecido”
{STI, REsp 191.502/SP: REsp (1998/0075508-0), D}, 2-5-2000, p. 189, rel. Min, Fernan-
do Gongalves, j. 29-3-2000, 6.» Turmal,

B “Direito cwvil. Seguro de vida ¢ acidentes pessoais. Prémio pago com atraso, Pagamen-
to aceito, sen qualquer ressalva. Posterior morte da segurada. Indenizagio devida. Arts.
937, 939, 940 = 1.432, CC. Recurso acolhido. Assentado pelas instdncias ordindrias que
as seguradoras receberam o pagamento do prémio efetuado com atraso, conferinde
regular quitagdo, sem qualquer ressalva, por intermédio de instituigdo financeira a tan-
te autorizada, ndo ¢ de ser acolhida, ante a superveniéncia do evento morte objeto da
cobertura securitdna, a alegagio de exceptio non adimplet: contractus fundada na falta
de cumprimento, no tempo devido, da obrigagio assumida pela segurada” (ST, REsp
36.022/5P; REsp (1993/0016828-2), 13/, 12-6-1995, p. 17628, Lex5T]. 79/146, rel. Min.
Siivio de Figueiredo Teixeira, j. 16-5-1995, 4.* Turma)l.

308




excipiente a se valer da exceptio non adimplet contracrus™, uma vez que, tendo
havido cumprimento da prestagio. na forma como pactuada’®, a demanda pelo
seu cumprunento constitui o regular exercicio de um direito potestativo. Res-
salte-se que se o descumprimento for de tercewro, e nio da parte contratante,
ndo hd como invocar a excegdo'?,

4. ESCORCO HISTORICO

H4 divergénaia doutrindria acerca da origem histdrica do nstituto.

SERPA LOPES, em pionewra ¢ profunda monografia brasileira sobre o
tema, registra:

“Uma corrente ¢ paruddria de sua ongem romana, de um modo sitido,
enquanto outra, posto ndo desconheca que certas manifestagdes de reagio
defensiva por meio de uma especial forma de retentio fossem ja conhecidas
dos romaznoes, todavia sfo de parecer que a sua estrutura juridica, tal qual
aparece no Direito moderno, ¢ uma consequéncaa da nogio candnica a res-
peito da idera de contrato, e que, no Direrto Romano, as aircunstancias gue
presidiam aquele diretto ndo podiam favorecer a idera de fides que se encon-
tra como um elemento fundamental e intrinseco na exceptio n. ad. contractus.

" “Promessa de venda e compra. A¢ia de resaisdo por inadimplemento contratual. Nio
sendo cumprida pelo promstente-vendedor 2 sua obrnigagio, tocante a entrega do imaovel
em condi¢Bes de solidez e seguranca, nido lhe ¢ dado exigir o implemento da dos
compromissarios-compradores quante ao pagamento das prestacdes remanescentes
avengadas. ‘Exceptio non adimplet: contractus’ acolthida. Recurso especial nde conhecida”
(ST}, REsp 2.330/SC; REsp (1990/0001906-0), Df, 28-5-1990, p. 4735, rel. Min. Barros
Mountesro, 1. 8-5-1990, 4.* Turmal.

1*“Acio declaratgria. Nio pagamento de financiamento habitacional por descumprumento
de obrigacio de fazer. Contrate bilateral. Nio se pode pretender o nio pagamento de
prestagio decorrente de financiamento coberto pela ré sob a alegagiio de ter esta des-
cumprido com sua obrigacio de bem fiscalizar a construciio do imdvel, principalmente
quando somente se obrigou ela a financiar compra € venda havida. Interpretagio do
art. 1.092 do CCB/16. Sentenga reformada. Apelo da ré provido. Recurso adesive do
autor prejudicado” (TIRS, Ap. Civ. 195201587, rel. Des. Paulo Antonio Kretzmann, 1.
27-11-2003, i0.s Cam. Civ.).

6 “Civil. Ineficicta de obras em loteamento. Ato de tercewro. Excegdo do contrate nio
cumprido. Inocorréncia. 1. A ineficdcia de obras realizadas em loreamento quanto ao
sistemna de coleta de dguas pluviais e de esgoto, decorrente de ato de terceiro, nio con-
figura a excegio do contrato ndo cumprido, mas apenas execugdo insuficiente ou m-
completa, sem autorizar o promitenie comprador a retardar o adimplemento de sua
obrigagio, suspendendo o pagamento das presiagdes avencadas. 2. Recurso especial ndo
conhecide™ (ST} REsp 520.547/5P; REsp (2003/0062593-0}, DJ, 17-11-2003, rel. Min.
Ferpando Gongalves, j. 7-10-2003, 4.» Turma).
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Tais sdo as divergéncias que dividem os juristas em torno desse ponto deli-
cado e fustérico™”

Independenternente disso, o fato € que o mstituto sobreviveu aos séculos,
tendo se consagrado nas legislagdes ocidentais contemporidneas.

E € possivel restringi-lo?

5. RESTRICAO A APLICAGCAO DO INSTITUTO

A disaplina legal da exceptioc non adimpleft contractus, tanto no CC-16
quanto no CC-02, nada dispunha sobre a possibilidade de restrigio 4 invocagio
do nstituto.

Nada mmpede, porém, que, partindo-se de situagfes fiticas em que as
partes estejam em 1gualdade ou a restrigio seja fetta em interesse da coletivi-
dade, seja a mesma realizada.

E o posicionamento, por exemplo, de CARLOS ROBERTQ GONCALVES:

“Como decorréncia do principto da autonemuia da vontade, admite-se a vali-
dade de cldusuia contratual que restrinja o direite de as partes se utilizarem
do aludide art. 476. Trata-se da clausula sefve er repete, pela qual obriga-se o
contratante a cumprir a sua obriga¢io, mesmo diante do descumprimento da
do outro, resignando-se a, posteriormente, voltar-se contra este, para pedir o
cumnprimento ou as perdas e danos. Importa em rendnaa ao direito de opor
a excec¢iio do contrato ndo cumprido. Nio é mutto comum, sendo encontra-
da em alguns contratos admumstrativos, para proteger a Adrmmstragio. Nas
relagdes de consumo deve ser evitada, em razdo da cominacio de nulidade a
toda cldusula que coloque o consumidor em desvantagem exagerada (CDC.
art. 51)"H

6. GARANTIA DE CUMPRIMENTO

Como visto, a exceptio non adimpletr contractus pressupde o descum-
primento da avenca.

Todavia, celebrado o contrato, se houver fundado receio de seu futuro
descumpnimento, por forca da dimmuigio postertor do patrimoénio da parte
contraria, ¢ preciso que se faca algo para resguardar o interesse dos contraentes.

Para isso, prevé o art. 477 do CC-02:

i

Miguel Maria de Serpa Lopes, Excegfes Substusctae: Lxcegiio de Contrato nio Cunipri-
do {Exceptio non adimplet: contractus), Rio de faneiro: Freitas Bastos, 1959, p. 136,

" Carlos Roberto Gongalves, Direito das Obrigagdes — Parte Espectal — Contratos
(Sinopses [uridicas), 6. ed., 530 Paulo: Saraiva, 2002, t. I, p. 25.
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“Art. 477. 3c. depots de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes
contratantes dirminuicio em seu patriménio capaz de comprometer ou tornar
duvidosa a prestagdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se & prestagio
que lhe incumbe, at¢ que aquela satisfaga a que lhe compete ou dé garantia
bastante de satisfazé-la”

Trata-se de uma forma de protegio aos interesses daquele que. por forca
da relagio obrigacional. estd adstrito ao cumprimento da prestacdo antes da
parte centriria, consutuindo-se, sem a menor divida, em medida das mais
justas.

Exemplificando a matéria, observa o ja citado amugo e professor CARLOS
ROBERTO GONCALVES:

“Procura-se acautelar os interesses do que deve pagar em primeiro lugar,
protegendo-o contra alteragtes da situagio patrunonial do outro contratante.
Autoriza-se, por exemplo, o vendedor a ndo entregar a mercadoria vendida,
se algurn fato superveniente a celebracdo do contrato acarretar diminuigio
consideravel no patnmoéme do comprador, capaz de tornar duvidoso o pos-
terior adimpiemento de sua parte na avenga, podendo aquele, neste caso,
reclamar o prego de mmediato ou exigir garantia suficiente.

Na hipdtese mencienada, ndo podera o comprador exigir do vendedor a
entrega da imercadornia, cnquanto ndo cumprir a sua obrigagio de efetuar o
pagamento do prego ou oferecer garantia bastante para satisfazé-la. Se pro-
mover a¢do udicial para esse fim, podera aguele opor a excegio do contrato
ndo cumprido”"?

Dando outro exemplo, imagine-se que alguém contrate a banda TREBLE-
BES para fazer um show de final de ano, em uma deterrminada casa de espeté-
culos no mterior da Bahia. Por forca de uma enchente, porém, o local ficou
interditado por varios meses, gerando visivel e substancial prejuizo para seu
proprietirio. Ora, serd que vale a pena correr o risco de se deslocar para a
cidade, fazer a apresentagdo e nio receber a contraprestagao? E claro que nio,
motivo pelo qual deve o referido conjunto musical exigir garantias do cumpri-
mento, antes de se aventurar pelas estradas da vida...

7. A EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO E A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Por fim, vale tecer algumas consideragdes sobre a possibilidade de in-
vocacio da excegdo do contrato ndo cumprido, em sede de contratos admi-
nstrativos.

¥ Carlos Robetio tiongalves, Direrte Civil Brasileira, Sao Paulo: Sarasva, 2004, v. 1,
p. 167.
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Nio ha a menor duvida que isso pode ser feito, unilateralmente, pela
Admunistracio®™, mas a pergunta que se faz ¢ se 0 particular também gozara
dessa prerrogativa.

Isso porque, estabelecido ¢ contrato com a Administracio Piiblica, o
contratado assume o papel de seu colaborador, agindo, como tal, no interesse
da comumdade, que nio pode ficar prejudicada pela paralisacio na sua exe-
Cugio.

Na observaciao de MARIA SYRVIA ZANELLA DI PIETRO, essa

“doutrina sofre hoje algum abrandamento, pois ji se aceita que a exceptro non
adimpletr contractus seja mvocada pelo particular contra a Administragio,
embora sem a mesma amplitude que apresenta no direito privade. Neste, os
mteresses das partes s3o equivalentes e se colocam no mesmo pé de 1gualda-
de; no contrate administrativo, os mteresses das partes sda diversos, devendo,
em determinadas circunstdnaias, prevalecer o interesse piblico que incumbe,
em principlo, 8 Administragio proteger. Por 1850, o particular deve, como
regra, dar continuidade ao contrate, evitando de, sponte sua, paralisar a exe-
cug¢io do contrato, jd que a rescisio unifateral ¢ prerroganva da Administra-
¢do; o que o particular pode e deve fazer, at¢ mesmo paraz acautelar seus
1nteresses, € pleitear a rescisdo, administrativa ou judicialmente, aguardando
que ela seia deferida”.

E claro que, em certas situagbes, a continuidade da prestacdo deve ser
verificada de zcordo com o principio da razoabilidade {proporcionalidade), pois
pode impossibilitar a execugdo do contrato ou causar ac contratado um dese-
quilibrio econdmico de tal monta gue nio seria razodvel exigir que o mesmo
fosse suportado, pela desproporgio entre esse sacrificio e o mteresse pablico a
atingir pela execugio do contrato.

 “Apelagio civel. Agio de cobranga ¢ reconvengio. Contrato admuinistrativo, Descum-
primento. Rescisio contratual. ‘Exceptio non adimplet: contracrus' Indemizagio dos
danas causados pelo inadimplemento da avenga. Nio tendo a empresa cumprido a
parte que lhe competia do contrato, mesmo apés a prorrogagio do prazo previsto no
contrato administrativo, cabivel sua rescisio sem a contraprestagio pecunidria. Em
contrato bilateral, sinalagmatico, se um dos contratantes ndo cumpniu sua obriga¢io,
ndo pode exigir o adimplemento pela outra parte. Aplicagio da ‘exceptio non adimplen
contractus. Por outrs fado, procedente o pleito reconvencional, visando a indenizagio
pelo descumprimento do contrate. em face do prejuizo decorrente, devidamente com-
provado. Apelagio improvida {11 fls.)” {TTRS, Ap. Civ. 598080505, rel. {tes. Fabmnne
Breton Baisch, ;. 9-5-2001, 2.» Cam. Civ.l.

* Marnia Sylvia Zanella Di Pietro, {nretto Admunstrative, 10. ed., Sdo Paulo: Adas, 1998,
p. 232.
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Assim, parece-nos, por exemplo, que as previsdes do art. 78, XV e XVI,
da Ler de Licitagbes (Lei n. 8.666/93) padem autorizar, excepcionalmente (sem
trocadilho!), a aplicagio da excegdo do contrato ndc cumprido®

Até porque, nessa mesma linha de raciocinio, também nao se afigura
justo que o Estado se beneficie & custa do particular.

2 “Art. 78. Constituem motivo para rescisio do contrato:

(.3

XV — o atraso superior a 90 {noventa) dias dos pagamentos devidos pefa Admunistra-
¢zo decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas destes, jd recebidos ou
executados, salvo em caso de calamidade piiblica, grave perturbacio da ordem mter-
na ou guerra, assegurado ao contratade o diresto de optar peia suspensio do cumpri-
mento de suas obrigagdes até que seja normalizads a situagao;

XVI — 2 nio liberagio, pur parte da Admmistragioe, de area, local ou objeto para exe-
cugdo de obra, servigo ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das fontes
de matertais naturais especificadas no proyeto”
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Capitulo XVI

Teoria da Imprevisao e Resolugao
por Onerosidade Excessiva

Sumgaro: 1. Introdugio. 2. Concepgio historica da teorta da imprevisio. 3. Com-
preendendo a distingiio entre teora da imprevisdo, cldusula rebus sic stantibus e
resofucido por onerosidade excessiva. 4. Elementos para aplicabilidade da teoria da
imprevisdo. 5. Teoria da smprevisdo x Lesdo. 6. Teora da imprevisio x Inadim-
plemento fortuste {caso fortuite ou for¢ca maor). 7. A teona da imprevisio no
Cddigo de Defesa do Consumidor, 8. A teoria da imprevisio no Cédigo Civil de
2002. 8.1. Aplicabilidade do instituto. 8.2. Revisibilidade do contrato. 8.3. Aplica-
¢io da tecria nos contratos unilaterais. 8.4. Restricio contratual a aplicacio da
teoria,

1. INTRODUCAO

Conforme explicitado em capitulo antertor', consideramos o tema da
resolucido contratual por onerosidade excessiva relevante demais para ser abor-
dado em um sumples tépico.

Por 1ssa, fizemos a op¢ao metodolégica de aborda-lo em um capitulo
préprio, cancebendo-o dentro da chamada “Teorta da Imprevisio”, terma muito
mais amplo e que o abrange.

Compreendendo tal teoria, serd possivel enfrentar o mnstituto com muito
mars propriedade, nclusive para além dos limites do Codigo Civil brasileiro.

Fagamos, para 1sso. uma rapida digressio histdrica.

2. CONCEPCAO HISTORICA DA TEORIA DA IMPREVISAO

Umbilicalmente ligada ao principio do pacta sunt servanda, a concepcao
dogmdtica da teoria da tmprevisdo ou da imprevisibilidade marcou, sem divi-
da, um unportante passo na histénia evolutiva do Direito.

A Lei 48 do Codigo de Hammurabi, grafado em pedra 2.700 anos antes
de nossa era, jd trazia lateate tdo importante teona:

' Confira-se o 16pico 5.2.1 {"Algumas palavras sebre a voluntariedade da inexecugzo”)
do Capitulo XIV ("Extingdo do Contrato™) do presente tome.

309



“Se alguém tern um débito 2 juros, ¢ uma tempestade devasta 0 campo ou
destrdi a colheita, ou por falta de dgua ndo cresce o trigo no campo, ele nio
deverd nesse ano dar trigo ao credor, devera modificar sua tdbua de contrato
e nio pagar juros por esse ana’

Desenvolvida especialmente na Franga, a teoria da umprevisio tradug,
sobretudo, um ressurgimento da vetusta clausula rebus sic stantibus do Direlto
Candnico’, segundo a qual o contrato somente seria exigivel se as condigbes
econdmicas do tempo de sua execu¢io fossem semelhantes as do tempo de sua
celebracao.

Referindo-se a essa clausufa, RUGGIERO observa que:

“Nos contratos a longo termo e com sucessivas prestagdes periddicas
(contractus que habent tractum sucessivum) deve considerar-se sempre su-
bentendida a cldusula rebus sic stantibys, 1sto €, que quando uma alteragio
malts ou menos profunda se verifique mais tarde no estado de fato exis-
tente ou tido em conta pelos contraentes no momento do acordo. possa
o obrigado invocar a rescisdo do contrato gue para cle se tornou excessi-

vamente gravoso

QOcarre que esta cldusula, importante sobretudo pelo cardter mais soli-
darista que imprimia a0 contrato, acabaria por cair no esguecimento nos sis-
ternas juridicos dos séculos XVIII e X1X, especialmente durante o auge do li-
beralismo, erm que se cultvava a vontade e a razap humana como o centro de
todo o universo social.

Durante muites anos, portanto, conscante observamos linhas acima, o
principio da forga obrigatéria dos contratos mmperou absoluto, sem que se
pudesse conceber, sob pena de se cometer uma verdadeira “heresia juridica”,
revisio ou resolugio de um determinado contrato por forga de uma circuns-
tincia superveniente imprevisivel.

Tudo mudou, entretanto, na primeira metade do sécufo XX,

3

2 I. M. Othon Sidou. Resolucie Judicial dos Centratos ~— Cldusula “Rebus Sic Stantibus'
— & Contratos de Adesdo — No Direito Vigente e no Projeto do Cédiga Civil, 3. ed.. Rio
de Yanewro: Forense, 2000.

[N

Embora ndo se saiba exatamente em que momento surgiu essa cliusula, sabe-se que
us romanos i4 aceitavam a vulnerabilidade do principio da obrigatoriedade do contrato
{‘pacta sunt servanda’). Antes de ser uma regra juridica, ela fo1 uma regra moral ado-
tada pelo cristiamismo; exigia-se equivaléncia das prestagdes sempre que se estivesse em
presenca de um ato a titulo oneroso. Dai a frase, que é ateibuida a Bartolo {1314-1354):
‘contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stan-
tibus inteliguntur’™ {Marsa Sylvia Zanella Di Pietro, Direite Admiustranve, 10. ed., Sio
Paulo: Atlas, 1998, p. 234}

' Roberto de Ruggiero, ob. cit, v. 3, p. 350-1.
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A Primeira Grande Guerra (I914-1918) e os movimentos socials que
fervithavam na Europa Ocidental, aliados a um redimensionamente das forcas
geopoliticas mundiais, alteraram sobremanetra a face da economia global. cau-
sando forte 1mpacto nos contratos de longo prazo, celebrados antes do grande
conflito.

Imagine-se, apenas a titulo de exemplo, quantas industrias celebraram
contratos para a extracio e beneficiamento de carvio antes da guerra. Seria
justo que tais contratos nio fossem revistos apos a deflagracio do conflito?

Poderiam os pregos praticados permanecer imodificdvers, nos mesmos
pardmetros anteriores 3 guerra?

O pacta sunt servanda, pois, deveria ser repensado.

E foi a Franga o primetro Estado a editar uma le1 direcionada & disapli-
na de tio importante questio,

Trata-se da famosa Lei Falliot, de 21 de mailo de 1918%

Nesse sentido, preleciona o culto DARCY BESSONE:

“Na Franca. ainda sob o fragor das batalhas, o problema desfiava solucio.
A Corte de Cassagido resistiu tenazmente as solicitagdes de revisio dos con-
tratos. O Conselho de Estado, no entanto, cedeu logo a preméncia dos fatos,
firmando o principio de que o poder publico s6 poderia exigir do conces-
stondrie o cumprimento do contrato, tornado excessivamente onercso por
consequéncia de circunstincias novas, das quais houvessem resultado difi-
culdades superiores @s que poderia prever, se os revisse, adaptando-os as
circunstiancias do momento, Em face da resisténcia da Corte de Cassagio,
tornou-se necessdria a solugdo da questio por meawo de lei, € a 21 de maio
de 1918, promulgou-se a Le1 Falliot..™.

Assim, ganhou base legal a denominada Teorin da Imprevisio, consistente
no reconhecimento de qgue a ocorréncia de acontecimentos novos, imprevisivels
pelas partes e a elas nio imputdveis, com impacto sobre a base econdmica ou
a execuciio do contrato, admitiria a sua resofucgdo ou revisio, para ajustd-lo as
circunstincias supervenientes’.

* No dizer de Ruy Rosado de Aguiar ir., "A primeira rea¢io ao principio da inderroga-
bilidade dos contratos por efeito de fatos novos, vewo de WINDSCHEID que, em 1830,
langou a reeria da pressuposigdo, segundo a qual o contratante se obriga com a certeza
da permanénca de uma situagie ou da ocorréncia de um fato sem o qual nio tera
contratado. Falhande esse pressuposto, o intervssado pode resolver o negdcio” {Extingio
dos Contratos por Incumprimento do Devedor, 2. ed., Rie ¢ Janeiro: Aide. 2003, p. {44},
¢ Darcy Bessone, Do Contrate — Teoria Geral, Sdo Paulo: Sarava, 1997, p. 218.

" Pablo Stolze Gagliano, Algumas Consideragdes sobre a Teoria da Imprevisio, fus Na-
vigandi, Teresina, 1.5, n. 51, out. 2001, disponivel em: <hup:www jus.com.br/doutrina/
texto/asplid=2006>. acessado em 4-11-2003.
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Analisando a teoria, com habitual erudicio, ALVARO VILLACA AZEVEDO
exemplifica:

“Suponhamos que um engenhewro se obrigue, fornecendo matenal e nido de
obra, a construir para alguém uma casa, por oitocentos mil reais, reservando
desta soma cento e cinquenta mil reass como seus honordrios. Por imprevi-
sivel e brusca alteragio ne mercado, aumenta-se o preco do material de
construgiio, eleva-se o saléno minimo, a ponto de impossibilitar o devedor
ac cumprimento de sua obrigagdo. O que de material e de mdo de obra tinha
sido previsto para custar seiscentos e cinquenta il reais, passa a custar or-
tocentos mil reas, colocando o engenheiro em posigio de desempenhar o seu
servigo, sern qualquer remuneracio™

3. COMPREENDENDO A DISTINCAO ENTRE TEORIA DA
IMPREVISAO, CLAUSULA “REBUS SIC STANTIBUS” E
RESOLUCAO POR ONEROSIDADE EXCESSIVA

Apenas por uma questio de rigor terminolégico, parece-nos relevante
explicitar a diferenca entre Teoria da Imprevisdo, Resolugio por Onerosidade
Excessiva e Cliusula Rebus Sic Sramtibus.

A “Teona da Imprevisio” ¢ o substrato tedrico que permuite rediscutir os
precettos contidos ern uma relagdo contratual, em face da ocorréncia de acon-
tecimentos novos, imprevisivels pelas partes e a elas nfo imputdveis.

Trata-se, em nosso pensar, de uma aplicagio direta do principio da boa-
-fé objetiva. pois as partes devem buscar, no contrato, alcancar as prestagées
que orniginalmente se comprometeram, da forma como se obrigaram. Assim
sendo, nem mesmo para a Admirustragio Piablica, quando estabelece contratos,
conseguumos encontrar dbice para a sua aplicagdo, modus m rebus, em funcio
das peculiaridades dos interesses envolvidos®

* Alvaro Villaga Azevedo, O MNovo Cédigo Civil Brasileiro: Framitagdo; Fungio Social
do Contrate; Boa-Fé Objeuva: Teoriz da Imprevisio e, em Especial, Onerosidade
Excessiva ("Laesio Enormus”), m Questées Controvertidas — Série Grandes Temas de
Diretto Privado, coord. Mdrnio Luiz Delgado ¢ fones Figueirédo Alves, Sdo Paulo: Mé-
todo, 2004, v. 2, p. 18.

® Regustre-se, inclusive, que a prapria Ler de Licitagtes (Let n. 8.666/93), com a redagdo
dada pela Lel n. 8.883, de 8-6-94, admute tal aplicacdo, conforme se verifica de uma
sumples {eitura do seu art. 65, L e I, c e

“Art. 65, Os contratos regidos por esta Lei poderfio ser alterados, com as devidas justi-
ficativas, nos seguintes casos:

I — unilateralmente pela Administragio:

a} quando houver modificagio do projeto ou das especificacdes, para melhor adequagiio
técnica aos seus objetivos;
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Td a expressio “Cldusula Rebus Sic Stantibus” remonta. como visto, a tem-
pos imemorials. Mesmo sendo, em verdade, bastante anterior cronologicamen-
te & concepgdo da Teorta da imprevisdo, sua finalidade acaba por se revelar
uma aplicagio dela, no reconhecimento pretoriano' no sentido de que, em
todo contrato de prestacdes sucessivas, haverd sempre uma cldusula implicita
de que a convengdo ndo permanece ern vigor se as colsas N30 permanecerem
{rebus sic stantibus} como eram no momento da celebra¢io. Tal construcio
teorica, mnclusive, fo1 uma das responsdvers pela consagragio jurisprudencial da
correcio monetdria no pais, ainda na época em que o texto codificado presti-
giava o nominalismo'!

b) quando necessinia a modificagio do valor contratual em decorréncia de acrésaimo
ou dimimuigio quantitativa de seu abjeto, nos limites permutidos por esta Ler;

1 ~ por acordo das partes:

{..)

¢} quande necessarsa a modificagao da forma de pagamento, por imposi¢do de circuns-
tincas supervenientes, mantido o valor mucial atualizado, vedada a antecipagio do
pagamento, com refagio ao cronograma financeiro fixado, sem a correspondente con-
traprestagdo de fornecimento de bens ou execugio de obra ou servigo:

d} para restabelecer a relagio que as partes pactuaram 1miciaimente enire os encargos
do contratado e a retribuicdo da Administrac¢do para a justa remuneragio da obra,
servigo ou fornecimento, objetivando a manutenio do equilibrio econdmice-financer-
ro wucial do contrate, ma hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsivets
porém de consequéncias incalculdvess, retardadores ou impeditivos da execugio do
ajustado, ou ainda, em caso de forga maior, caso fortuite ou fato do principe, configu-
rando &lea econdmica extraordindria e extracontratual”

¥ “REsp ~ Civil — Loca¢io — Rewisio judicial — O principio ‘pacta sunt servanda’

nio pode ser entendido literalmente. Algumas vertentes, inconformadas com a escola
da exegese de onigem francesa, come o pluralismo sistérmico-funcional, o humanismo
dialético. o neomarxismo juridico, o marxismo juridico-ortodoxo e o normativismo
dialético buscam, através da norma, realizar valores. Invoque-se a velha clausula ‘Tebus
sic stantibus. O aluguel, nesse contexto, deve expressar o valor locaticio para evitar
enriquecimenio sem justa causa. Urge recusar reveréncia eclesidstica a literalidade da
lei" {ST], REsp 67.226/5P; REsp {1995/0027270-9), I}/, 18-12-1995, p. 44647, rel. Min.
Lurz Vicente Cermicchiaro, j. 21-8-1995, 6.# Turmaj.

' "Civil. Promessa de compra e venda. A¢do de revisio do contrato. Corregio mone-
tdria. Nio pactuagdo. Irrelevancia. Fato supervemente. Plano cruzado. Precedentes da
turma. Dissidio, Caracterizado. Recurso provido. Procedéncia do pedido. I — Nos
termos do entendimento da Turma, ‘celebrado o contrato de promessa de compra e
venda, com prestagdes diferidas, sem cldusula de corre¢io maonetdna, durante o tem-
po de vigéncia do Plano Cruzado, quando se esperava debelada a inflagio, a super-
vemente desvajorizagdo da moeda justifica a revisio do contrato, cuia base objetiva
ficou substanciaimente alterada, para atualizar as prestacdes de modo a refletir a n-
flagio acontecida depois da celebragio do negocio” (REsp n. 135.151-RJ). II — Sendo
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Por fim, quando se fala em “Resolucdo por Onerosidade Excessiva’, ex-
pressio utilizada pela nova codificagio civil brasileira (arts. 478 a 480 do CC-
02), sem correspondente na anterior, jd se estd a mvocar a extingdo {“resolugio™
do contrato, em funcio do descumprimento {(involuntdrio, pela onerosidade
excesstva gerada por circunstdncias supervenientes).

A expressdo, na chamada da Se¢do 1V do Capitulo 1f (“Da Extingdo do
Contrato”) do Titulo V (“Dos Contratos em Geral™), nio é totaimente pre-
cisa, uma vez que, COMO veremos € Se encontra positivada, a onerosidade
excessiva nio importa somente na extin¢do do contrato, mas também em sua
revisaq.

Além disso. como veremos, a expressio “teoria da onerosidade excessiva’,
embora calcada em fundamentos semelhantes, ndo corresponde exatamente a
teoria da imprevisdo, por estar mas focada na questdo da desproporgio do que
propriamente na tmprevisibilidade.

4. ELEMENTOS PARA APLICABILIDADE DA TEORIA DA
IMPREVISAO

Comao i4 se observou, a presente teoria mais interessa aos confratos de
execu¢do confinuada ou de trato sucessivo, ou seja, de medio ou longo prazo, bem
como os de execugiio diferida®, sendo inutil para os contratos de execugio
imediata.

Podemos, nessa linha de intelecgio, decompor essa smportante construgio
dogmdtica, nos seguintes elementos:

a) superveniéncia de circunstincia imprevisivel — claro estd, assim, que
se a onerosidade excessiva tmposta a uma das partes mserir-se na dlea de pre-
visko contratual, ndo se poderd, em tal caso, pretender-se mudar os termos da
avenca, visto que, na vida negocial, nada impede que uma das partes tenha
feito um “mau negdcio”;

a correqio monetina Mero Tecanismo para evitar a corrosio do poder aquisitivo da
moeda, sem qualquer acréscimo do valor onginal, impde-se que o valor devido seja
atualizado, mesmo nos casos de ndo constar Jo contrate cliusula especifica. 1l — E
entendimento consolidado da Corte que a evelugio dos fulos econdmicos tornou insus-
tentével 2 nio incidénaa da corregio monetdna, sob pena de prestiglar-se o ennquec-
mento sem causa do devedor, consutuimdo ela imperativo econdmice, juridico e ético
indispensavel 2 plena indemzagio dos danos € ao fiel ¢ complete adimplemento das
obrigacdes” (ST, REsp 94692/R]; REsp (1996/0026395-73, [/, 21-9-1998, p. 167, rel.
Min. Sdlvio de Figueiredo Temxeira, j. 25-6-1998, 4. Turmal.

* Sobre a classificagdo dos contratos, ver Capitulo VI, topice 3.6, deste tomo.
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b} alteragao da base econdmica objetiva do contrato — a ocorréncia da
circunstincia superventente altera a balanga econdmica do contrato, impondo
a uma ou a ambas as partes onerosidade excessiva'?;

c) onerosidade excessiva — consequencizlmente, uma ou até mesmo
ambas as partes experimentam um aumento na gravidade econdmica da pres-
tagdo a que se obnigou. Com isso, podemos concluir, consoante anotamos linhas
acima. que a teoria da imprevisio nic pressupde, necessariamerite, enriquec-

1* “Contrato admumstirativo. Congelamento de pregos. Decreto n. 2.284/86. Praze de
execugdo da avenca inferior a um ano. Cliusula de irreajustibilidade. Corregio mo-
netdria. Impossibilidade de. Diferenga entre equilibrio-econdmico financeiro e resjus-
te monetario, Auséncia de comprova¢io do descquilibria. 1. As obrigagdes contratuais
ou extracontratuais regem-se pela ler vigenie ao tempo em gue se constituiram, regra
que se aplica aos efeitos juridicos dos contratos, aos quais seguem a lei do tempo em
que se celebraram. 2, ‘Consoante entendimento conselidado na jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justiga, se 0 prazo de duragio da avenga ¢ miferior a um ano, indevida
a corregdo monetdria. Conforme determna o art. 7.0 do Decreto-let n. 2.284/86, ¢ ve-
dadoe, sob pena de nulidade, cldusula de reaquste monetdrio nos contratos cupes prazos
sejam mferiores a doze meses. {_..}" {REsp, rel. Min. Waldemar Zvester, DJ de 9-12-1991).
3. In casu, no momento da celebragio do pacte, a expectativa de 1inflagio era eviden-
te. niio havendo empresa que desprezasse esse dado, agindo as mesmas de forma a
mecorporar esse valor no preco do servigo prestado, principalmente, pelo conhecaimen-
to da proibi¢cio do reajustamento dos contrates. 4. Deveras, ndo ha que se confundir
a vedagio de inclusio de cliusula de reajuste com a preservagio do equilibrie econd-
mico-financeiro dos contratos. 5. ‘De toda a sorte, o fato € que o art. 7., do Dec.-les
2.283, de 27.2.86 seja com a redagiio original, seja com a que the dew 0 2.284, de 10.3.86
{Plano Cruzado), nio vede reajustes contratuais estabelecidos em fungio de varagfio de
custos & precos € msumos. O que o preceptive em questio proibe, a partir da edicao dos
decretos-leis em causa, como eles mesmos o dizem, € o reqyuste monetdrie, on seya, cldau-
sula de atualizaciio da moeda, e awnda assim nos contratos de praze infertor a um ano...”
{Celso Antdomo Bandeira de Melo, "‘Contrate Administrativo — direito ao equilibrio
economico-financetro — reajustes cantratuas ¢ os Planos Cruzado e Bresser, Revisia
de Diretto Publico, n. 90, 1989). 6. Em suma: a) os contratos sub examne, com prazos
de duragiio infeniores a um ano, foram firmados sob a égide do Decreto-lel n. 2.284/86
que vedava a inclusio de cliusula de reajuste; b) muito embora a possibilidade de,
nos termos do art. 55, Ii, 'd’ do Decreto-le: n. 2.300/86, realizar-se atualizagio dos
precos mcialmente ajustados. os tecorrentes ndo lograram comprovar o desequilibrio,
consoante ressaitado pelas instincias ordindrias; ¢} o Decreto-ler n. 2.300/86 niao re-
vogou o Decreto-lei n. 2.284/86, porquante o prumeiro trata de preservagio do prego
10 passo que c¢ste versava a proibigdo de mclusdo de cliusula de reajuste monetdrio;
d) consectartamente, nio ha diretto ao reajuste monetario. 7. Deveras, se instincia
local, com ampla cognigio fitico-probatari, ndo verificou imprevisio capaz de alterar
a for¢a obrigatona do vinwule, vedado seria a esta Corte Superior, a teor do verbete
sumular n. 07, acother a prewensio da cripresa recorrente. 8. Recurso espectal smpro-
vido” (8T}, REsp 509.986/DF. REsp (2003/0020044-7), DJ, 9-12-2003. rel. Min. Luz
Fux, . 20-11-2003, 1.3 Tarma).
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mento de uma parte em detrimento do empobrecimento da cutra. Isso porque
a superveniéncia da circunstincia nio esperada poderd haver determinado
onerosidade para ambas as partes, sem que, com isso, se afaste a aplicagdo da
teoria.

5. TEORIA DA IMPREVISAO X LESAQ

Nao se confunde, cutrossim, a aplicacdo da teoria da imprevisio com o
victo da lesdo (art. 157 do CC), embora neste também se verifique a existéncia
de desproporgdo manifesta entre as prestagies pactuqdas, consoante se pode ob-
servar da andlise do mencionado dispositivo legal:

“Art. 157. Ocorre a lesio quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional
ao valor da presta¢iio oposta”

Pode-se, assim, conceituar a lesio como sendo o prejuizo resultante da
despropor¢do existente entre as prestagdes de wum defernunade negdcwo juridico, em
Jace do abuso da mexperiéncia, necessidade econdmaca ou leviandade de um dos
declarantes™.

Decompoe-se, pots, este defeito, em dots elementos:
a) objetivo ou material — desproporc¢io das prestagdes avencadas;

b) subjetivo, imaterial ou animico — a premente necessidade, a inex-
periéncia € a leviandade (da parte lesada}, valendo destacar que, tradicional-
mente, se acrescenta a nogio do dolo de aprovertamentoe {da parte beneficia-
da), embora o texto do novo Cédigo Civil brasileiro a ele ndo faga mengio
expressa.

Nota-se¢, assim, de uma andlise perfunctoria dessas simples no¢des que,
posto haja semelhanc¢a, uma nitida diagnose diferencial entre a fesdo e a 1mpre-
visdo poderd ser tracada.

A primeira cuida de deferto do negdcio puridico, apto a ensejar a sua anu-
lagdo, ¢ ocorrente desde o momento em que o conirato é celebrado. Qu seja,
a lesdo nasce com o negdeio juridico, invalidando-o.

A teoria da vnprevisdo, por sua vez, pressupde a existéncia de um contra-
to vidlido, de execucio continuada ou diferida, que. por curcunstincia super-
venlente, onera excessivamente o devedor. Ndo hd, pois, aqui, fundoe de abuso
de poder econdmico, como ocarre na lesio, mas sum alteragdo da sua base ob-
jetiva por fato posterior imprevisivel. Caso se trate de situaciio previsivel e de

¥ Pablo Stolre Gagliano ¢ Rodoliu Pamplona Filho, ~Nuve Curso de Direrto Civil — Par-
te Geral, 5, ed., 530 Paulo: Sararva, 2004, v, I, p. 3700
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consequéncias calculdveis’®, dentro da dlea economica ordinara®. ainda que
mpossibilite o cumprimento da obrigacdo principal, ndo hd falar em aplicagio
da teoria sob andlise, nem, muito menos, pretender-se a revisdo 1udicial do
contrato.

6. TEORIA DA IMPREVISAO X INADIMPLEMENTO FORTUITO
(CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR}

Embora muito proximos, cabe distinguir a teona da tmprevisdo do de-
nominado inadimplemento fortuito.

QO caso fortuito ou a forga maior, 1nstitutos com sede legal prépria no
Codigo Civil (art. 393), e, bem assim, prinapiclogia especifica, resuftam no
tnadimplemento fortuito da obrigagdo, sem que, com 1ss0, s¢ imponha a qualquer
das partes a obrigacdo de indenizar.

A teoria da imprevisio, por sua vez, enseja uma revisio dos termos do
contrato, podendo gerar, na repactuacdo, um dever de ressarcir parcelas
pagas ou gastos fertos”, bem como até mesmo de indenizar pela exuncio
da avenca.

> *Civil. Embargos & execugdo. Confissiio de divida. Juros. Limitacido (12% a.a.). Let de
Usura (Decreto n. 22.626/33). Nio incidénaa. Aplica¢ie da ler n. 4.595/64. Disciplina-
menta legislativo postertor. Sumula n. 596 — STF Taxa média. Inexisténcia de onero-
sidade excessiva. 1. Ndo se aplica a limutagiio de jures de 12% ao ano prevista na Les de
Usura aos contratos de abertura de crédito bancano, nem se considera excessivamente
onerosa a taxa meédia do mercado, Precedente da 2.2 Se¢iio do STI. Ii. Recurso especial
conhecido ¢ provido™ (STJ, REsp 465.972/MG; REsp (2002/01[4444-4), D}, 22-3-2004,
p. 311, rel. Min. Aldir Passarinho Tumior, . 19-2-2004, 4. Turmal).

15

Civil. Teonia da imprevisio. A escalada inflaciondria nio é um fator imprevisivel,
tanto mais quando aveng¢ada pelas partes a incidéncia de corre¢io monetdria. Pre-
cedentes. Recurso nio conhecido” (ST], REsp 87.226/DF; REsp {1996/0007406-2),
Dy, 5-8-1996, p. 26352, RDR, v. 6, p. 263, rel. Min, Costa Leste, ), 21-5-1996, 3.7
Turma).

“Processual e civil — Regimental — Teoria da imprevisio. | — Segundo a jurispru-
déncia do STJ, é maplicdvel a teora da imprevisio, para acarretar reajustamentos
do preco de imdével, quando n3o ocorrentes causas 0u ACONEECIFIENTOS EXCEPCIONALS
¢ imprevisiveis, capazes de inviabilizar o cumprimento da avenga. sem graves pre-
Juizos para uma parte, ou por enniquecer indevidamente a outra. [ — Regimental
improvide” {ST], AGA 51.186/DF; Apravo Regimental no Agrave de Instrumento
(1994/0011742-6), D], 31-10-1994, p. 29496, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 26-9-1994,
3.* Turmal,

¥ “Direito civil ¢ processual civil. Embargos de declarayio. Ausénca de omissiio, con-
tradicio ou obscuridade. Agio de rescisin de compromisso de compra e venda de
mnével com pedido de devolugdo das parcelas pagas. Legitimidade ativa ad causam.
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Tratando da aplicac¢io da iteoria 3 Admumstragio Publica e fazendo a
distingdo para a for¢a masor, observa MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

“Nesta estio presentes os mesmos clementos: fato estranho 4 vortade das
partes, mevitdvel, imprevisivel; a diferenga estd em que, na teorsa da impre-
visio, ocorre apenas um desequilibrio econdmico, que nio impede a execugio
do contrato; e na for¢a maor, verifica-se a impossibilidade absoiuta de dar
prosseguimento ao contrato. As consequéncias sao tambem diversas: no pri-
melro caso, 2 Admnistragio pode aplicar a teoria da imprevisio, revendo as
clausulas financeiras do contrato, para permmur a sua continuidade, se esta
for conveniente para o interesse pitblico: no segundo caso, ambas as partes
sao liberadas, sem qualquer responsabilidade por inadimplemento, como
consequéncia da norma do art. 1.058 do Cddigo Civil. Pela Lei n. 8.666, a
forca maior const:itul um dos fundamentos para a resasio do contrato {art.
78, XV11}, tendo esta efeito meramente declaratorio de uma situacio de fato
impeditiva da execugio™®

Trata-se. portanto, de dois mnstitutos diversos, que nao devem ser confun-
didos®.

Possibilidade. Fundamento. Favor debitoris. Cliusuia de decaimento. Ennguecimento sem
causa das promutentes-vendedoras. Limitagio. Os embargos de declaracio sio corretamen-
te rejeitados guando ausente omissdo, contradicdo ou obscuridade a ser sanada. O direi-
to a devolugio das prestagtes pagas decorre da forca integrativa do principio geral de
direito privade “favor debitoris’ {(corolino, no Direito das Obnigagdes, do ‘favor libertaus™).
O promissdrio-comprador inadimplente que nio usufrut do 1movel tem leginmidade
ativa ‘ad causam’ para postular nulidade da cliusula que estabelece o decaimento de
metade das prestages pagas. A devolugio das prestagGes pagas, mediante retengdo de 30%
(trinta por cento) do valor pago pefa promissdria-comgpradora, objetiva evitar o enrique-
cimento sem causa do vendedor, bem como o reembolso das despesas do negocio e a
indemzaciio pela rescisido contratual. Recurso especial a que se di provimento” (ST, REsp
345.735/SP; REsp (2001/0121091-1), D/, 18-8-2003, rel. Min. Mancy Andrnighi, . 13-5-
2003, 3.2 Turma).

¥ Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Dirette Adnumserativa, 10. ed., Sao Paulo: Atlas, 1998,
p. 236.

19 “I, Bonnecasse faz uma ampla diversificagio entre o fortuito ou a forca malor € a

teoria da 1mprevisio ao considerar que a forga mator (fortuito) pressupde a impossibi-
lidade absoluta, a imprevisio, a impossibilidade relativa; na for¢a maior (fortuto), en-
cara-se o evento que a determinou {circunstincia objetiva), id na imprevisio encara-se
o amus das partes 3o momento da conclusio do ato furidico {(circunstincia subjetva);
a forga ruater ou v fortuito tem lantude ampla e abrange todo o direito das obrigagdes;
assim ax que nascemn do contrato como do delito, do quase contrato, e de quase delito;
& unprevisdo tem esfera restrita aos atos juridicos; finaimente, a for¢a maior ou o for-
tuito yustifica a inexecugdo toral da obriga¢io, enquanio que a wmprevisio justifica s6
um atenuamento no seu rigor” (Amswo Jose de Olivesra, A Teoria dn Imprevisao nos
Contrates, 3. ed., 3o Paulo: Ed. Universitiria de Direito, 2002, p. 63).
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7. A TEORIA DA IMPREVISAO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Diferentemente do Codigo de Bevildqua, que ndo cuidou da maténa, o
Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6.2, V¥, inovou, ao consagrar
essa teorla com novo matiz, ao admitir que o consumidor pudesse plertear a
revisdo do contrato, se circunstdncia superventente descquilibrasse a base objetiva
do contrato, umpondo-lhe prestacdo excessivamente onerosa.

Vé-se, pots, da andlise deste dispositivo. que a moldura juridica dada pelo
legislador a esta teoria € peculiar, na medida em que permite a revisdo contra-
tual, independentemente de o fato superveniente ser imprevisivel,

Isso mesmo.
O CDC nao exigiu a imprevisibilidade para que se pudesse rediscutir 0s

termaos do contrato, razdo por que a doutrina e a jurisprudéncia especializadas
preferem, af, denomind-la teoria da onerosidade excessiva®.

* CDC. “Art. 6.2 S5ic direitos basicos do consumidor:

{...}

V — a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestagGes desproporcio-

nAs ou Ssua revisio em razio de fatos supervenientes que as tornem excesslvamente
"

onerasas’

M “Civil. Arrendamento mercantil. Contrate com clidusula de reajuste pela vanagio
cambial. Validade. Elevagio acentuada da cotagio da moeda norte-americana. Fato
novo. Onerosidade excessiva ao consumidor. Reparugio dos 6nus. Ler n. 8.880/94,
art. 6.2, CDC, art. 6.2, V. 1. Ndo é nula cldusula de contrato de arrendamento mer-
cantil que prevé reajuste das prestacdes com base na vartagio da cotagio de moeda
estrangeird, eis que expressamente autorizada em norma legal especifica {art. 6.2 da
Let n. 8.880/94). II. Admuissivel, contudo, a incidéncia da Lei n. 8.078/90, nos termos
do art. 6.7, V, quando verificada, em razdo de fato supervemente ao pacto celebrado,
consubstanciado. no caso, por aumento repenting e substancialmente elevado do
délar. situaciio de onerosidade excessiva para o consumidor que tomou o financia-
mento. III. Indice de reajuste repartido, a partir de 19-{-99 nclusive, equitauvamen-
te, pela metade, entre as partes contratantes, mantida a higidez legal da cliusula,
decotado. 1o somente, 0 excesse que tornava insuportivel ao devedor o adimplemen-
to da obrigagio, evitando-se, de outro lado, a total transferéncia dos dnus ao credor,
igualmente prejudicado pelo fato econdmico ocorrido e também alheio a sua ventade.
V. Recurso espectal conhecido e parcialmente provido™ (ST}, REsp 472594/5P: REsp
(2002/0132082-03, Df, 4-8-2003, p. 217, rel. p/ Acorddo Min. Aldir Passarinho Junior,
o 12-2-2003, 3.5 Turma).

“Contrato de arcendamento mercantil. Art. 6.4, V, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Precedente da Corte. |. Precedente da Corte assentou que o aumento do délar ameri-
cano no més de janeiro de 1999 representa fato superveniente capaz de ensejar a revi-
sdo contratual, nos termos do art. 6.°, V, do Cddige Jde Defesa do Consumidor, ja que,
de mode induvidose, onerou excessivamente, a prestagio contratual, devendo ser
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repartidos os 6nus gerados, na forma do precedente da 2.* Secio {REsp n. 472.594/
SP, 2.2 Secdo, Relator para o Acardio o Senhor Mimstro Aldir Passarinho Jumior). 2.
Recurso especial conhecido e provido, em parte” (5T), REsp 468158/5P; REsp
(2002/0107562-6), D, 23-6-2003, p. 358, rel. Min, Carlos Alberto Menezes Direito, 5.
13-5-2003, 3. Turma}.

“Recurso espectal. Contrato de arrendamento mercantil, Codigo de Defesa do Con-
surmmidor. Aplicabilidade. Cliusula cambial. Diferencas resuitantes da maxidesva-
lerizacio do real. | — Aplicam-se as disposigdes do Cadigo de Defesa do Consu-
midor aos contratos de arrendamento mercantil, II — A jurisprudéncia da Segunda
Segdo do Superior Tribunal de Justiga orientou-se no sentido de dividir as diferen-
¢as resultantes da desvaloriza¢io cambial. meio a meto, entre arrendante e arrenda-
tarto. III — Recurso especial conhecido ¢ provido” {ST), REsp 441.940/SP: REsp
(2002/0070509-1), DJ, 12-5-2003, p. 301, rel. Min. Anténio de Pidua Ribeiro, j. 7-4-
2003, 3.4 Tarma).

“Direito do consumidor, Leasmg. Contrato com cldusula de corregiio atrelads a vanagio
do délar americano. Aplicabilidade do Codigo de Defesa de Consumidor. Revisio da
cldusula que prevé a vanacio cambial. Onerosidade excesstva. Distribuigde dos onus da
valorizacio cambial entre arrendantes e arrendatarios. Recurso parcialmente acolhido. 1
— Segundo assentou a junisprudéncia das Turmas que integram a Segunda Se¢iio desta
Corte, os contratos de leasing submetem-se ao Cédigo de Defesa do Consumidor. II
— A cldusula que atrela a corre¢do das prestagdes & variacdo cambial ndo pode ser
considerada nula @ prior, uma vez que a legislacio especifica permite que, nos casos
em que a captagio dos recursos da operagdo se dé no exterior, seja avengado o rcpasse
dessa variagio ao tomador do financiamento. III — Consoante o art. 6.2-V do Cddigo
de Defesa do Consumidor, sobrevindo, na execugio de contrato, onerosidade excessiva
para uma das partes, e possivel a revisao da cldusula que gera o desajuste, a fim de
recompor o equilibrio da equagio contratual. IV — No caso dos contratos de leastng
atrelados a variagio cambial, os arrendatinios, pela prépria conveniénaa e a desperto
do nsco merente, escolheram a forma contratual que no momente da realizagio do
negocio thes garantia prestagdes mass baixas, posto que o custo financeiro dos emprés-
rmos em doélar era bem menor do que os custos em reais, A subita altera¢io na poli-
tica cambual, condensada na maxidesvaloriza¢io do real, ocorrida em janeiro de 1599,
entretanto, criou a arcunstincia da onerosidade excessiva, a justificar a revisio judicial
da cldusula que a instituin. V — Contendo o contrato opgio entre outro indexador e
a variagao cambial e tendo sido consignado que os recursos a serem utilizados tmham
sido captados no exterior, gerando para a arrendante a obrigagio de pagamento em
dolar, enseja-se a revisio da cldusula de varacdo cambial comn base no art. 6.9-V do
Codigo de Defesa do Consumidor, para permuur a distribuigo, entre arrendantes e
arrendatdrios, dos énus da medificacio sdbita da politica cambial com a significativa
valorizagdo do délar americana” {8T], REsp 437.660/5P; REsp (2002/0056040-9), DJ,
5-5-2003, p. 306, RDDP, 6/111, RST], 168/412, rel. Min, Sdlvio de Figueiredo Teixeira,
i 8-4-2003, 4. Turma).

“Leasing. Vanagio cambaal. Fato supervenivnte. Onerosidade excessiva. Distribuigio dos
efeitos. A brusca alteragio da politica camlial do governo, elevande o valor das pres-
tagdes mensats dos contratos de longa duragio, como o Jeasing, constitur fato super-
venwnte que deve ser ponderado pelo juiv para modificar o contrato e repartir entre
os contratantes os efeitos do fato novo. Cuin 1sso, nem se mantem a cldusula da vana-
gio cambial em sua inteireza, porque seria muito gravoso ao arrendatdrio, nem se a
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E, afinal, como se tratou da teonia da imprevisdo no Cadigo Civil brasi-

leiro?
Como imprevisio propriamente dita ou como onerosidade excessiva?
E o que veremos no préximo tépico!

8. A TEORIA DA IMPREVISAQ NO CODIGO CIVIL DE 2002

O novo Cédigo Civil, por sua vez. cuidou de regular a matéria, nos se-
guntes termos™:

“Secio IV
Da Resoluciao por Onerosidade Excessiva

Art. 478. Nos contratos de execugiic continuada ou diferida, se a prestagio
de uma das partes se tornar excessivarmetite onerosa, Com extrema vantagem
para a outra, em virtude de acontecunentos extraordindrios e imprevisivers,
podera o devedor pedir a resolucio do contrato. Os efeitos da sentenca que
a decretar retroagirde a data da citacdo.

Art. 479, A resolugio podera ser cvitada, oferecende-se o réeu a modificar
equutativamente as condi¢des do contrato.

Art. 480, 3¢ no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes,
podera ela pleitear que a sua prestagio scja reduzida. ou alterado o modo de
executd-la, a fim de cvitar a onerosidade excessiva’™.

Diante dos termos da nova let, algumas consideragdes podem ser tecidas.

8.1. Aplicabilidade do instituto

Primeiramente, notamos que z dicgio do art. 478 faz presumir que a
teoria adotada pelo codificador exige, para a sua configuragio, que da super-
veniéncia do evento extracrdindrio e mmiprevisivel decorra enriquecimento sem
causa para uma parte em detrimento da outra.

substitur por outro indice 1nterno de corregiio, porque onerarta dernasiadamente o ar-
rendador que obteve recurso externo, mas se permite a atualizagdo pela varagio cambial,
cuja diferenga € cobravel do arrendatdario por metade. Nio examinados os temas refa-
cionados com a prova de aplicagio de recursos orundos do exterior € com a eventual
operagdo de hedge. Recurso conhecido em parte e parcialmente provido” (STJ, REsp
432.599/5P; REsp (2002/0052127-9), DJ, 1-9-2003, p. 292, rel. p/ Acordio Min. Ruy
Rasado de Aguiar, 3. 11-2-2003, 4.» Turma}.

* tratando-se de um codigo novo, entendemos convenienie transcrever para o nos-
50 lettor os principas dispositivos que forem referidos, para facilitar a clara compre-
ensio de nossa obra, ¢. na mesma linha, tornar a nova ler cada vez mais conhecida
de 1odos.
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4 criticamos, linhas atrds, a impropriedade de se considerar que a impre-
visdo exija relacdo causal entre enriquectmento e empobrecimento de uma
parte ¢ outra, uma vez que ¢ fato posterior poderd gnerar a ambas, caso em que,
ainda assim. a teoria nio poderia deixar de ser aplicada,

Interessante notar também que o novo diploma exige. além da impre-
visibilidade, a extraordinariedade do evento, ou seja, devera ser excepcional,
escapando, assim., do curso normal ¢ ordindrio dos acontecimentos da vida.
Alids, por se tratar de cldusula geral, deverd o jnz efetivar a sua concreqio
atento as caracteristicas do caso concreto.

Nessa linha, o devedor — excessivamente onerado — poderd, nos termos
do art. 478, pleitear a resolugédo, ou seja, ¢ desfazimento do contrato, caso em
que os efettos da sentenca retroagirdc a0 momento da citacio.

A respeito desse dltimo aspecto, pontifica JOSE DE OLIVEIRA ASCEN-
SAQ, corn maestria:

“0 art. 478 dispde que os efeitos da sentenca que decretar a resolugio retro-
agirio a data da citacio. Compreende-se, pots a sentenga verifica, nesse caso,
que havia realmente fundamento para a resolugio do contrato. Mas pode
perguntar-se se serd essa a tnica solugio possivel. Uma vez que a actuagio
também pode ser extrajudicial, os efeitos poderio retroagir a data da mter-
pelacio dirigida por uma parte a outra, uma ver verificado que havia real-
mente fundamento para a resolugiio do contrato.

Na reaiidade, aquele trecho do art. 478, que traduz antes de mais nada a
realidade processual comum, sé confunde. Se se ndo quisesse estabelecer uma
solucio especial para esta hipétese. mais valia o Codigo ter omitido qualquer
referéncia a4 retroacgdo. Mais uma vez, a roupagem processual em lets subs-
tantivas revela-se deslocada e nociva™? {sic).

8.2. Revisibilidade do contrato

O artigo subsequente, por sua vez, abre 2 possibilidade de se evitar a
resolugio, se o réu oferecer-se a modificar equitativamente as condigdes do
contrato,

Nota-se, portanto, da leitura deste dispositivo, que a revisio do contrato,
nos termos do novo Cédigo Civil, é uma simples faculdade do demandado, o
que se nos afigura um escancarado absurdo!

Como conceber que a revisio da base econdmica do contrato fique ao
alvedrio de apenas uma das partes?

 José de Oliveira Ascensdn, Alteragio das Circunstancas e Justica Contratual no Novo
Cédiga Civil, in Questdes Controvertidas — Série Grandes Temas de Direito Privade, v.
IL citado, p. 188,
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A negativa dessa via — deferida exatamente a parte que, em geral. goza
de maior poder econdmico — pode significar, na prdtica, que ao autor da agio
(devedor unerado pelo evento 1mprevisivel) caiba, apenas, pletiear a resolucao
do contrato, ou seia, a dissolucio do negoctn, o que poderd nio lhe nieressar,
ou, ate mesmo, ser-lhe ainda mais prejudicial.

Por 1sso, sustentamos a inegdvel possibilidade, a luz dos principios da
dignidade da pessoa humana (do devedor) e da efeuvidade do processo, de o
nuz, sem pretender substituir-se & vontade das partes. prolatar sentenca revi-
sional, corretiva das bases econdmicas do negdcio, mesmo com 2 oposiio do
réu {credor)®.

Alids, podendo-se o mais (a resolucio), pode-se o menos (a revisio), por
inegavel razio de justica®,

Tal entendimento, inclusive, parece-nos respaldado por uma previsio
especifica de aplicagiio de tal teoria, e relagio ao pagamento da prestagio de-
vida por forea da relagiio juridica obrigacional.

Trata-se do art. 317 do CC-02. sem equivalente na codificacio anterior,
que estabelece:

“Art. 317. Quando, por motvos imprevisivers, sobrevier desproporgiio
manifesta entre o valor da prestacio devida ¢ 0 do momento de sua execucio,
podera o juiz corrigt-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto
possivel, o valor real da prestagio”

Ainda nessa linha, vale destacar que a recente Lei n. 10.931, de 2 de
agosto de 2004, que dispde sobre o patriménio de afetagdo de incorporagdes
imobilidrias, Letra de Crédito Imobilidrio, Cédula de Crédito Imobilidno,
Cédula de Crédito Bancidrio, alterando o Decreto-Lei n. 911, de 1.0 de outubro
de 1969, as Leis n. 4.591, de 16 de dezembro de 1964, 4.728. de 14 de julho
de 1963, e 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e dando outras providéncias,

H Neste caso, ndo entendemaos que o Fui1Z estaria “criando novas prestagdes”, mas, dpenas,
corrsgmdo 0 equiiibno do contrato cefebrado.

¥ "REsp — Civil — Locagio — Revisional - Acorde das partes - O principio pacta
sunt servanda deve ser interpretado de acordo com a realidade socicecondmica, A in-
terpretacdo literal da ler cede espago & realizacio do justo. O magistrado deve ser o
critico da ler e do fato social. A cliusula rebus sic stantibus cumpre ser considerada para
O preco ndo acarretar prefuizo para um dos contratantes. A ler de locagdo fixou o pra-
zo para a revisio do valor do aluguel. Todawvia, se o perioda, mercé da instabilidade
econdmica, provocar dano o uma das partes, deve ser desconsiderade. No caso dos
autos, restara comprovado que o dlimo reajuste do preco ficara bem abaixo do valor
real. Cabivel, por isse, revisé-lo judiciaimente” (ST], ROMS 7.399/MS; Recurso Ordina-
rio em Mandado de Seguranca (1996/0042843-3), DJ, 7-4-1957, p. 11172, rel. Min. Luz
Vicente Cernicchiaro, J. 25-11-1996, 6. Turma).
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acabou por estabelecer regras procedimentals para a hipdtese de agiio que
visem rediscutir obrigacBes decorrentes de empréstimo, financiamento ou
alienagdo 1mobilidgrios®™, norma compativel com a ideia de que o sujeifo pas-
sivo da obriga¢io deve consignar o valor que entende devido. demonstrando
a sua boa-fé e ammus solvendi’

H R

Art. 50. Nas agdes judicass que tenham por obiete obrigacio decorrente de emprés-
tmo, financiamento ou alienagio rmobilidrios, o autor deverd discrimunar na peticao
inicial, dentre as obrigagdes contratuass, aguelas que pretende controverter, quantifican-
do o valor incontroverso, sob pena de 1nepcia.

§ 1. O valor incontroverso deverd continuar sendo pago no tempo e modo contra-
tados,

§ 2.0 A exsgibilidade do valor controverddo poderd ser suspensa mediante deposito do
montante correspondente, no tempe e modo contratados,

$ 3.2 Em havendo concordancia do réu, o autor poderd efetuar o deposito de que trata
0 § 2.0 deste artigo, com remuneracio ¢ atualizagio nas mesmas condigdes aplicadas ao
contrato:

1 — na propria instituigio financeira credora, oficial ou ndo; ou

il — em nstituigdo financewra indicada pele credor, oficial ou nio, desde que estes
tenham pactuado nesse sentido.

§ 4.0 O yumiz poderd dispensar o dep6sito de que trata o § 2.° em caso de relevante
razio de direito e nisco de dano irrepardavel ao autor, por decisdo fundamentada na
qual serio detalhadas as raz0es juridicas e fiticas da ilegitimidade da cobranca no case
concreto.

§ 5. E vedada a suspensio Hrmnar da exgibilidade da obrigagdo principal sob a alega-
gio de compensagio com valores pagos a maior, sem o deposito do valor integral
desta,

Art. 51, Sem prejuizo das disposigdes do Cddigo Civil, as obnigagdes em geral também
poderdo ser garantidas, inclusive por terceiros, por cessdo fiducidra de direitos credité-
rios decarrentes de contratos de alienagio de imdveis, por caugdo de direitos creditorios
ou aquisitivos decorrentes de contratos de venda ou promessa de venda de imoveis ¢
por alienacio fiducidnia de coisa imovel”

¥ "Comercial e processual civil, Consignagdo em pagamento. Contrate de arrenda-
mento mercantil. Fate novo e falia de fundamentacio. Prequestionamento. Auséncia.
Sumulas n. 282 e 356-STE. Revisao de contrato. Possibilidade. Aplicagio do CDC.
Corregdo das parcelas. Variagiio cambial. Dolar. Repartigao dos onus. I, Nao preques-
ttonados temas objeto do meonformismo, a admussibilidade do recurse especial, no
particular, encontra ébice nas Samuias n. 282 e 356 do STE I Aplicam-se as inst-
tuighus {inanceiras as disposices do Cadigo de Defesa do Consumidor, no que per-
tine 3 possibilidade de revisio dos contratos, conforme cada situagio especifica. [IL
Plenamente possivel a revis3o das cldusulas contratuas em sede de agio consignatoria,
€is gue necessarid a correlagio entre o valor depositado e o efetivamente devido.
Precedentes, 1V, Segundo o entendimento pacificado na egrégia Segunda Segao (REsp
n. 472.594/SP, Rel. p. acorddo Min. Aldir Passarinho funior, por maloria. juigado em
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8.3. Aplicacdo da teoria nos contratos unilaterais

Finaimente, o art. 480 consagra regra especifica aos contratos unilaterais,
ou seja, aqueles que impdem obrnigagdes apenas para uma das partes. Neste
caso, para evitar a onerosidade excessiva -— veja que a norma tem cunho acau-
telatorio - o devedor podera pugnar pela redugio da prestagio ou a afteragdo
do modo de executa-la.

Ora, se partimos da premissa de que o codificador optou pela referéncia
a imprevisibilidade, tem-se que, na hipdtese. ocorrido o evento inesperado,
deste o devedor poderd pleitear 2 munumizacdo das consequéncias danosas, nos
termos antertormente mencionados. E o caso, por exemplo, de alguém se com-
prometer, por meio de um contratoe de doagio (contrato unilateral), a fornecer
50 sacas de cereais, ern um deterrminado dia. a uma familia carente que reside
em uma longinqua comunidade, cujo tnico acesso € uma estrada vicinal. Se
um evento inesperado dificultar sobremaneira a prestagio (uma grave erosio
na estrada, por exemplo), o devedor poderd pugnar pelo envio do cereal pela
via fluvial, em dias seguidos, segundo a disponibilidade dos barcos de trans-
porte da regiio.

Vé-se, com 1ss0, que a norma sob comento afina-se com os ditames cons-
titucionais de valorizagdo da pessoa humana, segundo uma perspectiva sociali-
zradora do contrato.

8.4. Restricdo contratual 3 aplicacio da teoria

Finalmente, cumpre-nos indagar a respeito da possibilidade de se proibir,
por cldusula contratual, a aplicagdo da teoria da imprevisdo.

Em nosse sentir, tal clausuia violaria preceito de ordem publica, sendo
atentatoria da propna garanna da funcio social do contrato, o que quer dizer,
em outras palavras, que seria considerada leonina.

Alids, discorrendo sobre a aplicac@o intertemporal das normas contratuars
no novo Cédigo Civil (art. 2.035), tema enfrentado nesta obra, PABLO STOL-
ZE GAGLIANQO afirma que:

“...determunadas normas, como a que preve a resolugdio por onerosidade exces-
stva ou a corregio econdmica das prestagbes pactuadas, em nosso pensamen-

12.02.2003), ¢ legtuma a cldusula de vanagio cambial, conforme previste na Lei n.
8.880/94, porvm admussivel a incidéncia do CDC, em razdo da substancial elevacio
superveniente, para reverter situacio de onerosidade excessiva ao consumidor, devendo
4 dJiferenca ser dividida em partes iguais entre os litigantes, mantida a higidez da cléu-
sula contratual. V. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, parcialmente
provido” (ST}, {Esp 264.592/R]; REsp (2000/0062834-4), [}, 30-6-2003, p. 251, rel. Min.
Aldir Passarinhe jumor, §. £.°-4-2003, 4. Turmal.
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to, por seu tndiscutivel cariter publicistico e social, o podem, aprionistica-
mente, ser afastadas pela vontade das partes™

E mais:

“..0 parigrafo dnico do artigo sob comento [2.035], utilizando linguagem
contundente, determina que nenhuma convengio prevalecerd se contrariar
preceitos de ordem piblica, tais como os estabelecidos por este Cadigo para
assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos™ (grifos nossos).

E, sem sombra de qualquer divida, a cldusula proibitiva de aplicacio da

teonia da imprevisio (ou da onerosidade excessiva), a par de mjusta, afigura-se
indiscutivelmente detrimentosa 4 concepgio social do contrato.

* Cf. artigo O Nove Cédige Civil e o5 Contratos Celebradoes antes da Sua Vigénaa, dis-
ponivel em httpiwww.novodirentocivil.com.br, acessado em 19-9-2004, bem como o
Capitulo XVIH (O Direito Intertemporal € os Contratos™) deste tomao.
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http://www.novodireitocivil.com.br

Capitulo XVII

Inadimplemento e
Responsabilidade Civil Contratual

Sumaria: |. Importancia do tema. 2. Regras positivadas sobre nadimplemento
contratual. 3. Responsabilidade civil contratual. 3.4, Rememorando as diferencgas
entre responsabilidade civil aquiliana e contratual. 3.2. Algumas palavras sobre a
cliusula penal. 4. Responsabilidade civil pré-contratual. 4.1. Recusa de contratar.
4.2. Quebra das negociagdes preliminares. 3. Respensabilidade cvil pos-contratuad,

1. IMPORTANCIA DO TEMA

QO Titulo V do Livro do “Direito das Obrigagdes”. intitulado “Dos Contra-
tos e Geral”. nio ¢ expliato quanto ao estabeleamento de regras sobre o
madimplemento e a responsabilidade contratual.

Isso porque a disciplina positivada, na espécie, busca compreender a re-
lagdo puridica contratual como um sistema, de forma a regular como ela nasce,
desenvolve-se e se extingue.

Todavia, parece-nos que tecer algumas consideragbes sobre o inadim-
plemento contratual, bem como a responsabilidade civil dai decorrente. ¢ tema
da mator importincia na modernidade. ndo somente pela enorme quantidade
de situacdes fiticas que demandam disciplina, mas também pelo fato de que a
prépria Constituicio Federal de 1988 propugna pela restituicdo integral de
danos por atos ilicitos, dentro dos direitos e garantias fundamentas’.

E o descumprimento do contrato nada mais ¢ do que uma manifestagio
de um ato ilicito, que, independentemente de resultar ou nido na extingdo do
vinculo obrigacional original®, deve ser sancionado, na forma adequada, com a
reparagio dos danos dai decorrentes.

VCE: "ar 5.0 Todes sdo iguais perante a les, sem disungio de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a mviolabilidade do direrto
a vida, a liberdade, & 1gualdade, a seguranga ¢ 2 propriedade, nos termos seguintes:

(.

V — v assegurado o direiio de resposta, proporcional wo agrave, além da indenizagio
por dano material, moral ou a vnagem”.

* Sobre v tema, confira-se o Capitule XIV {“Extingdo do Contrato”) deste tomo,
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Para 1sso. revisemos algumas unportantes regras positivadas sobre o
inadimplemento contratual.

2. REGRAS POSITIVADAS SOBRE INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL

Por imadimplemento contratual, compreenda-se ¢ niio cumprimento da
prestacdo pactuada, na forma como estabejecida na relagdo juridica obriga-
cional,

Ocorrendo tal descumprimento do avengado, deve-se direcionar as pre-
tensdes para a tutela especifica das prestagbes descumpridas, de forma a pres-
tigtar a boa-fé objetiva e a manifestada mtencdo das partes ao celebrarem o
negoco Juridico’, embora outras condutas possam ser aceitas’.

Independentemente disso, os danos decorrentes de tal ato ilicito devem
ser reparados, mas, para 1sso, € precso distinguir se a nexecugdo ocorreu de
forma voluntana ou nao.

De fato, tendo ocorrido o descumprimento do acordado — e, possivel e
consequentemente, danos por tal ato ilicito — é necessano averiguar se tal fato
ocorreu por motivo de caso fortuito ou for¢a mator (argumenta¢iio cujo dnus
da prova é sempre do devedor inadimplente), pois, assum sendo, nio hd que
falar em reparacio, o que se depreende da regra do art. 393 do CC-02%

MNio sendo esta a hipdtese, incide plenamente a regra bdsica de responsa-
bilidade civil contratual, a saber, o art. 389 do Cédigo Civil de 2002 {arr. 1.056
do CC-i6), cuja dicgio € a seguinte:

' Sobre o tema, recomendamos, novamente, a leitura dos topicos 2.2.1 {“Descumprnimenta
culposo das obrigacoes de fazer: a sua tutela juridica™} e 2.3.1 {*Descumprimento cui-
poso das obrigages de n3o fazer: a sua tuteia juridica™) do Capitule V {(“Classificacio
Bisica das Obrigacdes”) do v Il ("Obrigagdes™)} desta obra.

¥ "Verifica-se, do exposto, que o contratante pontual pode, ante o madimplemento do
outro, tomar, a seu critério, trés atttudes, uma passiva e duas ativas: a) permanecer
mnerte e defender-se, caso acionado, com a exceptio non adimplet: contractus: b) ou
pleitear a resolugiao do contrato, com perdas e danos, provande o prejuizo sofride: ¢}
ou, amnda, exigir o cumprimento contratual, quando possivel a execucio especifica (CPC,
arts, 461 e pardgrafos, e 639 a 641)” (Carlos Roberto Gongalves, Direito das Obrigagdes
— Parte Especial — Contratos (Sinopses Juridicas), 6. ed., 830 Paulo: Sarasva, 2002, . |,
ARG R

“UArt. 393. O devedor nie responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
ferya mailor, s¢ expressamente ndo sc houver por eles responsabilizado.

Pardgrafo unico. O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fzto necessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou wnpedir”
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“Art. 389. Nio cumprida a obnigagio, responde o devedor por perdas ¢
danos, mais jures e atualizagio monetirsa segundo indices oftcials regular-
mente estabelecidos, ¢ honordrios de advogado™

Mas em que consiste esta responsabilidade civil contratual?

E 0 que enfrentaremos no préximo tdpico.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

O tema da responsabilidade civil é, sem sombra de qualquer divida, o
mais abrangente de todos os temas da Teoria Geral do Diretto, extrapolando
seus limites para além do Direrto Civil®, embora nele esteja a disaiplina de seus
1stitutos essencials’

Trata-se, na verdade, de uma situagio dervada da violacdo de uma norma
wridica preexistente {legal ou contratual), desembocando na necessidade de
reparaczo pelos danos causados.

Assun sendo, falar em responsabilidade civil contratual nada mais € do
que tratar da reparagdo dos danos causados pelo descumprimento do pactuado,

Note-se que, na concepgio legal de perdas e danos. independentemente
do fundamento da responsabilidade cwvil, abranger-se-ao tanto os lucros ces-
santes quanto os danos emergentes®.

Mas hd alguma peculiaridade em tal modalidade de respansabilidade
cvil, em relagdo a chamada responsabilidade cvil extracontratual ou aqus-
liana?

¢ “Toda manifestacdo da atividade que provoca prejuizo traz em seu boje o problema
da responsabilidade, que niio ¢ fendmeno exclusivo da vida juridica, mas de todos os
domimos da vida social. Reaimente, embora alguns autores, como Josserand, considerermn
a respensabilidade aivil come ‘a grande vedete do direito civil) na verdade, absorve nio
6 todos os ramos do diretto — pertencendo a seara da Teona Gerat do Direito, sofren-
do as naturais adaptagGes conforme apliciavel ao direuto piiblico ou privado, mas os
principios estruturais, o fundamente e o regune juridico sio os mesmos, comprovando
a tese da unidade juridica quanto aos institutos basilares, uma vez que a diferencragio
sd se opera no que concerne as matérias, objeto de regulamentacio legal — come
tambem a realidade social, o gque demonstra o campo ilimitade da responsabilidade
cvil” (Maria Helena Dimz, Curso de Direto Civil, 10. ed., S3o Paulo: Saraiva. 1996, v.
7, p. 3L

7 Sobre o tema. consulte-se o v. 11 ("Responsabilidade Civil™) desta obra.

t “Art. 402, Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devi-
das ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
dewxou de lucrar.”
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3.1. Rememorando as diferencas entre responsabilidade civil
aquiliana ¢ contratual

Retomando tema jd tratado em volume anterior®, rememoremos as dife-
rengas essencials entre a responsabilidade avil aquiliana e a responsabilidade
civil contratual.

Como visto, a concepeio bdsica da responsabilidade civil é a de reparacio
de danos causados pela violagio de uma norma precxisiente.

Ou seja, quem nfringe dever juridico fate sensu fica obrigado a reparar
o dano causado.

Esse dever juridico lato sensu, passivel de violagao, pode ter, todavia, como
fundamento, tante uma abrigacdo imposta por um dever geral do Direito ou
decorrente da propria lel quanto uma relagiio negocial preexistente, 1sto é, um
dever onundo de um contrato.

No primeiro caso, teremos a responsabilidade civil aquiliana®™, em que se
viola um dever necessariamente negabivo, ou seja, a obrigacdo de ndo causar
danc a ninguém; enquanto no segundeo falamos justamente da mencionada
responsabilidade civil contratual, em que a culpa contratual se caracteriza pela
violagic de um dever de adimplir, que constitui justamente o conteido do
negocio juridico.

E a diferenca se resume a fonte do dever juridico violado?

Nio.

Além da necessaria preexisténcia de uma relagio yuridica entre lestonado ¢
lesionante na responsabilidade civil contratual {relacio esta inexistente na res-
ponsabilidade civil aquiliana, por 1sso mesmo chamada de extracontratual), dois
outros elementos devem ser lembrados, a saber, o dnus da prova quanto a cul-
pa; ¢ a diferenga quanto o capacidade''.

* Confira-se o topico 3.2 (“Responsabilidade Civil Contratual x Responsabilidade Civil
Extracontratual ou Aquiliana”} do Capitulo II {*Nogdes Gerais de Responsabilidade
Civil”) do v. III {"Responsabilidade Civil”} desta obra.

1 “Onde se realiza a mator revolugio nos conceitos jus-romanisticos em termos de
responsabilidade civil é com a Lex Aquilia, de data incerta, mas que se prende aos
termnpos da Republica (Leonardo Colombe. Culpa Aquiliana, p. 107). Tao grande revo-
lugio que a ela se prende a denominagio de aquiliana para designar-se a responsabi-
lidade extracontratual em oposi¢io 4 contratual. Foo um marco tdo acentuado, que a
ela se atribur a ongem do elemento ‘culpa, como fundamental na reparagio do dano”
{Caw Miro da Silva Perewra, Responsabilidade Civdl, 9. ed., Rio de Janciro: Forense,
2004, p. 3).

Y Sérgio Cavalien Filho, Programa de Responsab:lidade Civil, 2. ed., 3. ur,, Sdo Paulo:
Mathewros, 2000, p. 197-5.
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De fato. na responsabilidade aivil contratual, a culpa é. de regra, no mi-
nmimo, presumida’?, uma vez que se trata do descumprimento de uma prestagio
que se assumyu livremente. Assim, hd uma nversio do onus da prova, pois
caberd 4 vitima comprovar, apenas, que a obrigagio nio for cumprida. enquan-
to ao devedor restard o enus probandi, por exemplo, de que nio agwu com
culpa ou que ocorreu alguma causa excludente do elo de causalidade.

Como observa SERGIO CAVALIERI FILHO,

“essa presun¢io de culpa ndo resulta do simples fatp de estarmos cm sede
de responsabilidade contratual. O que ¢ decisivo ¢ o tipo de obrigagio as-
sumida no contrato. Se o contratanie assumiu a obrigacic de alcancar um
determinado resultado e nio consegusu, haverd culpa presumida, ou, em
alguns casos. até responsabilidade objetiva: se a obrigagio assumida ne
contrate for de mewo, & responsabilidade, embora contratual, sera fundada
na culpa provada™?.

Por outro lado, na responsabilidade civil aquiliana, abstraidas as hipoteses
de reconhecimento de responsabilidade civil objetiva, respaldadas pelo paragra-
fo tnico do art. 927 do CC-02", a culpa do réu deve ser sempre provada pela
vitima, ao postular a reparacio de danos causados.

A dluma distingdo, por fim. refere-se a capacidade para assumur e respon-
der pelo dever juridico acessério da responsabilidade civil, haja vista que o
menor pubere $¢ se vincula contratualmente quando assistido por seu repre-
sentante legal — e, excepcronalmente, se maliciosamente declarou-se maior (art.
180 do Codigo Civil de 2002, art. 155 do Cddigo Civil de 1916) —-, somente
devendo ser responsabilizado nesses casos, ao contrario da responsabilidade
avil aquiliana, em que o prejuizo deve ser reparado, pelo menos na previsio
do art. 156 do Cddigo Civil de 1916, sem correspondente no novel diploma
cvil. O Nove Cadigo Civil, por sua vez, sem distinguir piberes de impiberes,
dispde que “o incapaz responde pelos prejurizos que causar, se as pessoas por
ele responsdveis ndo uverem obngacice de fazé-lo ou nio dispuserem de melos
suficientes” (art. 928).

¥ Comeo regra especial, registre-se a previsio do art. 392 do CC-02 (art. 1.057 do CC-
16}, pela qual nos “contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a
quem o contrato aproveite, ¢ por dolo aquele @ quem nao favorega; nos contratos one-
rosos, responde cada uma das partes por culpa. salvo as excegles previstas em lei”

1 Sérgio Cavalieri Fitho, Programa de Responsabilidade Civil, 2. ed., 3. ur., S3o Paulo:
Matheiros, 2000, p. 198.

H “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito {arts. 186 e 187), causar danoc a outrem, fica
obrigado a repard-lo.

Pardgrafo dnico. Haverd obriga¢io de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em let, ou quando a auvidade normalmente desenvolvida pelo autor
do danou implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”
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3.2, Algumas palavras sobre a cliusula penal

Embora jd tenhamos tratado, com mindcias. da cldnsula penal em volume
anterior desta cole¢do'™, é preciso recordar @ natureza juridica desse instituto,
pela sua evidente relacio com ¢ tema da responsabilidade civil contratual.

De fato. como ja afirmamos alhures, “a cldusula penal é um pacto aces-
sorio, pelo qual as partes de um determinado negdcio juridico fixam, previa-
mente, a indeniza¢io devida em caso de descumprimento culposo da obrigacio
principal, de determinada cldusula do contrato ou em caso de mara.

Em outras palavras, a cldusula penal, também denominada pena conven-
clonal, temn a precipua fungio de pré-liquidar danos, em cardter antecipado,
para o caso de inadimplemento culposo. absoluto ou relativo, da obrigagio™*

Ora, assim sendo, com a pactuagio, de manera iddnea, de uma cldusula
penal pelas partes, a discussio sobre a responsabilidade cwvil contratual, neste
caso, sofrerd a interferéncia deste pacto.

Isso ndc abrange, porém, as fases pré e pos-contratual.

E hd responsabilidade civil nessas fases?

E o que veremos nos proxumos tépicos.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL PRE-CONTRATUAL

Conforme ji defendemos em capitulo anterior'. o principio maior da
boa-fé objetiva deve ser aplicade ndo somente na conclusio e celebracio do
contrato, mas também nas fases pré e pds-contratual.

Nesse sentido, inclusive, € o Enunciado 25 da Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal, com o seguinte teor:

“0O art. 422 do Cédigo Civil ndo wnviabiliza a aplicacio. pelo julgador, do
principio da boa-{é nas fases pré e pos-contratual”.

Qra, assim sendo. nio temos a menor divida de que, se hd uma respan-
sabilidade avil contratual, também hd que falar em uma responsabilidade civil
pré-contratual e — por que nio? — pos-contratual.

Seguindo a linha de SILVIO VENOSA, parece-nos que a responsabilidade
civil pré-contratual pode ser vista sob duis enfoques: a recusa de contratar e a
quebra das negociacBes preliminares'®.

Enfrentemos cada um deles.

¥ CL o Capstule XXV ("Cldusula Penal” do v. il {"Obrigagdes”) desta obra.
¥ Volume [1 desta obra. p. 341.
¥ Cf o Capitulo V ("Boa-Fé Objenva em Matéria Contratual”) deste tomo.

* Silvio de Salvo Venosa, Direntv Civil — Teoria Geral das Obrigagdes e dos Contratos,
3. ed., S#o Paulo: Atlas, 2003, v. i, p. 478-83.
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4.1. Recusa de contratar

Pode zlguém recusar-se a contratar?

Se levarmos em “ponta de faca” o principio da autonomua da voniade, a
resposta seria sempre posifiva.

Todavia, tal conduta nio pode ser levada a grau extremo, pots a conduta
de quem oferta seus bens e servigos no mercado ndo pode ser interpretada
como de plena liberdade para escolher quem bem lhe aprouver para atender,
dando tratamento desigual em face de determinadas pessoas.

E légico que, havendo a recusa a contratagdo, ela tem de ser fundamen-
tada, sob pena de se caracterizar como uma conduta discriminatgria.

Como contrato nem sequer existe, é rcalmente complicado pensar em
uma responsabilidade civil pré-contratual, soando mais como uma manifestagio
da responsabilidade cvil aquiliana,

Nessa linha, ensina o amigo SILVIO VENOSA:

“Nio se trata exatamente de uma responsabilidade pré-contratual, porque
contrato ainda inexiste, mas de um aspecto da responsabilidade aquiliana que
tem a ver com O universo contratual.

Nessa situagiio, na recusa de contratar, a questio coloca-se primeiramente gm
ambito socioldgico. Em sociedade, cada um exerce uma atividade para suprir
necessidades dos outros, que nio podem satisfazé-las. Destarte. o vendedor
de deternunada mercadoria, ou o prestador de servigos, validamente estabe-
fecidos, desernpenham uma fungio social relevante. Fornecem bens e servigos
4 sociedade ¢ estio obrigados a fazé-lo, se for essa a atividade escolhida paras
sew muster. A recusa inpustificada na venda ou prestagio do servigo constitus
ato que se insere no campo do abuso do direito. O comercante ndo estd
obrigado a vender, mas se dispos a vender, ndo pode recusar-se a fazé-lo a
quem pretende adquirir o objeto de sua mercancia. Essa conduta extravasa
os limites do direito, é pritica abusiva, pois existe um desvio de finalidade.
(...} Quando o titular de uma prerrogativa juridica, de um direito subjetive,
atua de modo tal que sua conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons cos-
tumes, os fins econdmicos e soclais da norma, 1ncorre no ato abusivo, Em tal
siuagdo, o ato e contraditério 2o Direito e ocasiona a responsabilidade do
agente pelos danos causados™”.

Em sentido contrdrio, entretanto, defende CARLYLE POPP:

“Nio pode parecer, deste modo, obscuro ao jurista com o pensamento volta-
do para o presente que tal tipo de siuagio juridica ndo se pode enquadrar
no campo da responsabilidade extracontratual. Ora, ha muwito for o tempo em

1% Silvio de Salvo Venosa, Diretto Civil — Tearia Geral das Obrigagées ¢ dus Cumniratos,
3. ed., &0 Paulo: Atlas, 2003, v. II, p. 480.
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que havia uma separagio absoluta entre contrato celebrado e negoclagoes
contratuais. Estas, da mesma forma que a publicidade e a oferta, regem-se
pelo sistema contratual. O contrato social propicia o surgimento de deveres
de conduta, fundamentados no principio da boa-fé objetiva, mas cuja situagio
juridica tem indoie relativa. A refagio juridica nio nasce do ilicito, mas € a
ele preexistenite. O dever genérico de nio prejudicar ndo nasce do ordena-
mento juridico, mas sim, do conteddo das tratativas e da conduta das partes.
Isto porque, vista a obriga¢io como totalidade, estes deveres acessorios geram
a obrigacdo de prestar, mas somente aqueles que se encontram sujeitos a esse
vinculo preexistente. Assum, ratificando o pensamento supra de PRATA, a
questio deve conduzir o ntérprete ao raciocinio claro: responsabilidade pré-
negocial, de qualquer espécte, tem natureza contratual e, portanto, submeter-
-se-d a idéntico disaiplinamento juridico™

Acolhendo-se tal posicionamento, a recusz de contratar, como viclagio da
boa-té objetiva pode, inclusive, permitir, excepcionalmente, o reconhecimento
da exssténcia anterior da relagiio contratual, o que tem sido verificado, em
especial, na jurisprudéncia trabalhista®

4.2. Quebra das negociagBes preliminares

Também jd explicttamos que 0s ates previes ou preparatdrios a celebragio
do contrato poderio gerar, em caso de quebra mjustificada da expectativa de
contratar, responsabilidade civil do infrator, por for¢a da violacio a boa-fé
obyetiva pre-contratunl,

O entendimento assente sobre a matéria é que o rompimento dessa legi-
tima expectativa de contratar, em prejuizo da parte que efervou gastos na
certeza da celebracio do negécto, poderi ocasionar, a depender das circunstin-

* Carlyle Popp, Responsabilidade Civil Pré-Negocial: O Rompunento das Tratativas, Curi-
tiba: lurud, 2002, p. 149.

! “CONTRATO DE TRABALHO. APLICACAQ SUBSIDIARIA A RELACAQ CONTRA-
TUAL DO ART. 422 DO CODIGO CIVIL, PRINCIPIC DA BOA-FE, O artigo 422 do
Cédigo Civil impée a observincia do principio da boa-fé a todas as relagfes obrigacio-
nais. Irretocavel a r. sentenga de primeiro grau, proferida pelo MM. Juiz Luciano Au-
gusto de Toledo Coelho, 20 aplicar ao contrato de trabalho o principio da bea-fé: 'no
caso dos autos, ‘integragdo’ significaria ingresso na cultura € no servigo da empresa, nio
sendo crivel ¢ nem de acordo com a boa-fé que a ré levasse trabalhadores desemprega-
dos. do Parana para o Rio Grande do Sul, acenando com trabalhos de pintura, para, {d
chegando, ainda submeté-los 4 suuagio que podena gerar a ndo contrata¢io e sequer
utilizd-los para os servigos. De qualquer forma, ao adentrar no dnibus fretado pela
empresa para ir 30 campo de trabalho em outro estado. jd 1ncide o arugo 4.° da CLT”
Maniém-se a r. sentenga que reconheceu o vinculo empregaticio a parur do momento
em que o trabalhador esteve & disposicio do empregador”™ (TRT/PR, TRT-PR-01452-
2006-654-09-00-4(RO-01645-2008)-AC0O-00684-2009, Orgdo Julgador: 3.* T., rel. Des.
Wanda Santi Cardoso da Silva, DIPR 20-1-2009).
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cias do caso, responsabilidade cvil, por aplicagdo da denominada teornia da
culpa mn contrahendo.

Nesse sentido, o magistral ORLANDO GOMES jd observava que: “Se um
dos interessados, por sua atitude, ¢ria para o outro a experiéncia de contratar,
obngando-o, inclusive, a fazer despesas para possibilitar a realizagdo do con-
trato, €, depois, sem qualquer motivo, pde termo as negociagdes, o outro terd
o direito de ser ressarcido dos danos que sofreu. Eis por que tais negociagdes
nem sempre sio irrelevantes. Hd, em verdade, uma responsabilidade pre-

-contratual”*?

Confira-se ainda, nessa linha de inteleccio, ementa de conhecido juigado
do Tribunal de Tustiga do Rie Grande do Sul, da lavra do erminente junista RUY
ROSADO DE AGUIAR TR.:

“Contrato. Tratatrvas. ‘Cuipa 1n contrahendo. Responsabilidade civil. Respon-
sabilidade da empresa alimenticia, industrializadora de tomates, que distribut
sementes, no tempo do plantio, e entio manifesta a mtengiio de adquinr o
produto, mas depois resolve, por sua conveniéncia, ndo mais industrializd-lo,
naquele ano, asstm causando prejuize ao agricultor, que sofre a frustragao da
expectativa de venda da safra, uma vez que o produto ficou sem possibilida-
de de colocagio. Provimento em parte do apelo, para reduzir a indemizacio
# metade da produgio, pois uma parte da colheita fos absorvida por empre-
sa congénere, a5 instincias da ré. Voto vencide, julgando improcedente a agao.
(12FLS. ~ D" (Ap. Civ. 591028295, 5.2 Cam. Civ., TIRS, Rel. Ruy Rosado de
Agwmar Tinior, julgado em 6-6-1991).

Vé-se, portanto, deste trecho do acordio, o inequivoco reconhecimento
da teoria da culpa mnt contrahendo, justificando a responsabilidade civil por
quebra do dever de lealdade na fase pré-contratual, desde gque haja, € claro,
comprovagiao dos danos dai decorrentes.

Nessa trilha de pensamento. confira-se a opinio a respeito do tema do
culto TUNQUEIRA DE AZEVEDO, em excelente artigo jd citado nesta obra,
elaborado quando da tramita¢io do Projeto de Cédigo Civil:

“Cito um caso entre a Cica ¢ plantadores de tomate, no Ric Grande do
Sul, no qual, em pelo menos 4 acdrddos, o Tribunal de lustica do Rio
Grande do Sul reconheceu que a Companhia Cica havia criado expectatr-
vas nos possiveis contratantes — pequenos agricultores -, ao distribuir
sementes para gue plantassem tomates e, depois, errou ao se recusar a
comprar a safra dos tomates. Houve, entdo, prejuizo dos pequenos agri-
cultores, baseado na confianga despertada antes do contrato, fase pré-
contratual. Logo, o caso do art. 121 devenia também falar ¢em responsabi-

7 Orlando Gomes, ob, cit.. ¢ 61,
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lidade pre-contratual ou extensio do comportamento de boa-fé na fase
pré-contratual.

Faco um paréntese para exemplificar, transformando em hipotese o que i
nos jornais de hoie sobre o caso da Ford com o Governador do Rio Gran-
de do Sul. A Ford, durante os dois anos em que teria procurado montar a
sua mdusira, certamente teve muitos gastos e, de repente, 0 negocio nie
teria sido efetivado. O problema da responsabilidade pré-contratual é jus- :
tamente csse, qual seja, o dos gastos que se fazem antes do contrato ¢
quando ha a ruptura. Se essa lupotese da Ford for pré-coniratual — no
caso, suponho ter havido algum contrato anterior — mas se ndo houvesse,
¢ se fossc apenas um problema de negoclagdes, antes de qualquer efetivagio
do negocio, haveria dois pressupostos da responsabilidade pre-contrarual: a
confianca na realizagio do futuro negocio e o 1nvestimento na confianga,
Faltariam, talvez. outros dois pressupestos: o de poder atribuir uma justifi-
cagdo 4 conflanca que alguem teve g, em segundo lugar, o de que essa con-
fianca tenha sido causada pela outra parte. Assim, poderfamos duvidar se o
Governador chegou a criar essa conflanga e, portanto, provocou a despesa
da inddstria; e, ainda, se a indastria nio confiou demais ¢ asstm par diante,
Sido problemas em aberto, mas de qualguer manaira, o meu primerro ponto !
sobre a responsabilidade pré-contratual é que ha uma omssso do Projeto
de Codigo Civil, no artigo em causa™

Com base em tais ensinamentos, vernos que a doutrina tradicionalmente
costuma Justificar a responsabilidade civil pré-contratual na teorta da culpa
contrahendo,

Nesse sentido, ensina DARIO MOURA VICENTE, professor da Faculdade
de Direito de Lisboa:

“E a quem compete a prova da ocorréncia de culpa ou da falta dela?

E questdo espinhosa, pois nesta matéria divergem os regimes das duas formas
de responsabilidade. Na contratual, a culpa presume-se, em conformidade
com a maxima da experiénca segundo a qual em regra o devedor nadim-
plente age culposamente. Mas na responsabilidade extracontratual vale a so-
lugdo oposta, cabendo ao lesado. por conseguinte, demonstrar a censurabili-
dade da conduta do lesante.

Nas situagdes de responsabilidade pré-contratual, depde no sentido de fun-
clonamento da presungido de culpa a carcunstanaa de nefas estar em causa,
geralmente, a violagio de deveres de condurta especificos, emergentes de uma
relagdo juridica pré-existente, o que as aproxima bastanie da violagdo de

¥ Antomeo lunquerra de Azevedo, Projete da Codigo Civil — O Principio da Boa-Fé
nos Contrates, artigo dispamivel no excelente site do Conselho da Justiga Federal:
www.cjf.gov.br.
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obrigaces contratuais. Mas ja ndo deve ser assim quando o ilicito tmputadoe
ao lesante for o rompimento abusivo das negociacdes e ndo puder atribuir-se
a0 lesante a violagio de qualquer dever juridico™*

Entretanto, pensamos que esse respeitdvel posicionamento tenderd a uma
revisdo, considerando-se que ja ha corrente sustentando a dispensabilidade da
investigaclo da culpa, quando se estiver diante de quebra da boa-fé objetiva.

Inclusive na fase pré-contratual, concluimos.

Nesse sentido, um dos enunciados das Jornadas de Direito Civil, dispo-
nivel no site oficial do Conselho da Justiga Federal, j& referido nesta obra, fou
no sentida de que: “Em wvirtude do principio da boa-fé, posttivade no art. 422,
a violagdo dos deveres anexos constitul espécie de inadimplemento, indepen-
dentemente de culpa”,

Do exposto, resulta que a violagio de qualquer dos deveres anexos ou de
prote¢do, oriundos da boa-fé objetiva, desembocariam na responsabilidade
obyjetiva, segundo essa moderna doutrina.

A questio de fundo, portanto, na responsabilidade civil pré-contratual,
diz respeito menos & relevincia ou ndo do elemento animico e muito mais i
demonstracdo efetiva de que a conduta do mmdividuo viclou a boa-{é objetiva,
concerto aberto que deverd ser colmatado pelo magistrado no caso concreto.

E essa, sem diivida, ¢ a tendéncia do nosso Direito: a sua objetivagio, em
face da falénoa da (imprecisa) nocio de culpa.

5. RESPONSABILIDADE CIVIL POS-CONTRATUAL

Por fim, vale registrar que, pelos mesmos fundamentos que se reconhece
a responsabilidade pré-negocial, hd que se reconhecer uma responsabilidade
cwvil pos-contratual.

Em verdade, tudo gira em torno do principio da boa-fé objetiva e todos
os deveres juridicos anexos ou de prote¢io que ela acarreta.

E a precisa observagio de MAURICIO TORGE MOTA:

“A pos-eficdcia das obrigagtes constitul portanto um dever lateral de condu-
ta de lealdade, no sentido de que a boa-fé exige, segundo as circunstincias,
que Os contratantes, depois do término da rela¢io contratual, omitam toda
conduia mediante a qual a outra parte se veria despojada ou essencialmente
reduzidas as vantagens oferecidas pelo contrato. Esses deveres laterais de le-
aldade se consubstancalizam primordialmente em deveres de reserva quanto

# Dirie Moura Vicente, “A responsabilidade pré-contratual no Cédigo Civil brasilewro
de 2002", Revista Trumestral de Direto Civil, Rio de Janewro: PADMA, v. 18, p. 17, abr./
wun. 2004,
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20 contrato conciuido, deveres de segredo dos fatos conhecidos em fungdo da
participacde na relagdo contratual e deveres de garantia da fruigio pela con-
traparte do resuliado do contrato concluide™.

Com efeito, ndo € pelo fato de que terminou a relagido de emprego que
um trabalhador esteja autorizado a revelar segredos a que somente teve acesso
por for¢a da relagdo contratual mantida. Da mesma forma, a extingio de um
contrato da prestagio de servigos advocaticios ou meédicos ndo fulmina o dever
de sigilo gerado pelo vinculo estabelecido.

Tudo gira, pois, em torno da necessidade de se proceder segundo um
comportamento ético e probo esperado pelas partes, uma em face da outra.

Z Mauricto Jorge Mo, “A pés-viicdcia das obrigagdes™. i Gustavo Tepedine (coord.),
Problemas de Dirento Conl-Constiucional, Rie de laneiro: Renovar, 2001, p. 204,
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Capituio XVIII

O Direito Intertemporal
e os Contratos

Sumdrio: [. A importancia do Direito Intertemporal em matéria de contratos.
2. Diretto adquirido, ato juridico perfeito ¢ coisa julgada: breves nogdes. 3. Da
regra bdsica de Direito Intertemporal em matéria de contratos. 4. Conflitos na
aplicagado das normas contratuais em face do CC-02. 4.1. Da (in)constitu-
cionalidade do art. 2.035 do Cédigo Civil. 4.2, Entendendo o art. 2,035 do
Codigo Civil.

1. A IMPORTANCIA DO DIREITO INTERTEMPORAL EM
MATERIA DE CONTRATOS

Segue, agora, um dos mais importantes capitulos de nossa obra. cujo
objeto € a aplicaciio intertemporal das normas do nove Cédigo Civil, em face
dos contratos celebrados antes da sua vigénaa.

De fato, dividas e controvérsias com certeza existirao, especialmente em
face de atos juridicos anteriormente praticados, e cuja eficdcia perpasse a en-
trada em vigor do novo Cédigo.

Imagine-se, por exemplo, que uma pessoa de 18 anos haja celebrado, sem
assistente, wm contrato. em 1999, com prazo de vigéncia de cinco anos. Ora,
na data da celebracio do negécio, carecia o agente de capacidade plena para a
pratica do ato. que culminaria por ser reputado anuldvel. Com a entrada em
vigor do novo Codigo. ainda durante o prazo de execugdo do negocio, e em
face da redugdo da mawridade civil para os 18 anos, poderiamos considerar o
contrato convalidado? Ou seja, o novo diploma retroagiria para expurgar o
vicio da anulabilidade?

Qutra hipdtese: sabemos que, a partir da vigéncia do Cédigo de 2002, a
simulagio passou a ser considerada causa de nulidade absoluta (art. 167 do
CC-02), e ndo mais de mera anulabilidade (art. 102 do CC-16). Assim, poder-
se-ia aplicar o novo regramento — em que daria 1nclusive poderes ao juiz para
declarar ex officio a nulidade absoluta do negécic — em contratos celebrados
antes da sua vigéncia? Ou continuaria aplicdvel em sua integralidade o Cédigo
de 19167

Finalmente, uma tltima questdao se nos impde, para agugar ainda mais a
curiosidade do nosso atento leitor: as normas referentes a teoria da imprevisio
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{arts. 478 a 480) ou a desconsideracio da pessoa juridica {art. 50}, ausentes no
Cédigo de 1916, poderiam atingir contratos anteriores?

Questdes bastante polémicas, que merecem a nossa atengdo neste ponto
da obra.

Claro estd que tods e qualquer nvestigacio que facamos a respeito do
terna devera partir de wma perspectiva constituctonal, em respeito aos principios
de protecio ao diretto adquurido, ate juridico perferto e cosa julgada.

Alids, algo que nunca, sob nenhuma hipotese, podera faltar ao jurista € a
necessiria consciéncia constitucional para cuidar de 1aterpretar as normas n-
fralegars sempre em atencdo aos superiares preceitos da Carta da Republica:
“sempre de aima para baixo, nunca de baixo para cima”.

2. DIREITO ADQUIRIDO, ATO JURIDICO PERFEITO E COISA
JULGADA: BREVES NOCOES!

Consoante ji tivemos oportumdade de observar, o respeito ao ato juridi-
co perferto. ao direite adquiride e 4 coisa julgada, imposto constitucionalmente
{art. 5.0, XXXVI, da CF}, concretiza o principto de que as leis civis ndo tém
retroatividade, uma vez que os seus efeitos esbarram nessas situagoes?

Por ato juridico perferto entenda-se aquele ji consumado, segundo a ie
vigente, ao tempo em gue se efetuou (art. 6.2, § 1.9, da LICC). Note-se que,
para se considerar perfeito. todos 0s seus requisitos essencrais ji devem estar
configurados na vigéncia da lei revogada.

Sobre esse aspecto, oportuno é o exemplo apresentado pelo magistral
EDUARDQO ESPINOLA, que, em sua festejada obra Breves Anotagdes ao Codigo
Civil Brasilerro, discorre com peculizr erudi¢do acerca da impossibilidade de
violagdo ao ato juridico ja concretizado, em face de uma ler nova:

“A posse continua e wncontestada, com justo titulo e boa-fé, por dez anos
entre presentes, € fato aquisitivo complexo, que se perfaz decorrido o prazo
decenal (art. 551 do Cod. Civ.). Se uma nova let viesse aumentar o prazo para
doze anos, o possuidor, s0 depois de passado este espago de tempo, adquiri-
ra o imovel por usucapido, amnda que por dez anos menos um dia tivesse a
posse na vigéncia da ler anuga™

' Baseamo-nos, na elaboracio deste item, e outros pontos deste capitulo, na obra de
Pablo Stolze Gagliano, Comentdrios ao Cddigo Civil Brasileiro, coord. Arruda Alvim ¢
Teresa Alvim, v. XVIL Rio de JaneiroForense, ainda médito.

' Pablo Stolze Gagliano ¢ Redolfo Pamplona Titho, Nove Curso e Direite Civil — Par-
te Geral, 2. ed., Sdo Paulo: Sarawva, 2002, v. 1, p. 78.

* Eduardo Espinola, Breves Anotagdes ao Cidige Civil Brasilere - - lniroducdo e Parte
Geral, Salvador — Bahia: jouyuim Riberro, 1918, v. 1, p. 7.
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O direito adquirido, por sua vez, na precisa definigio de GABBA, consis-
te naquele diretto “que ¢ consequéncia de um fato 1ddneo a produzi-lo, em
virtude de le1 vigente ao tempo em que se efetuou, embora a ocasido de fazé-
-lo valer ndo se tenha apresentado antes da atuagdo da le1 nova, & que, sob o
império da lel entdo vigente, integrou-se imediatamente ac patriménio do seu
utular™.

Em outras palavras, emubora nao tio eruditas, a Lei de [atrodugio ao
Cédigo Civil considera adquiridos “assim os direitos que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo
pre-fixo, ou condigiio preestabelecida mnalterdvel, a arbitrie de outrem” (art. 6.».
§ 2.0, da LICC).

A cousa julgada, finalmente, traduz a “decisao judicial de que jd nie caiba
recurso” (art. 6.9, § 3.2, da LICC). Vale destacar que a intencdo da norma é
proteger, no final das contas, a seguranca e forca da manifestacio judicial,
naquilo que se chama de coisa julgada matenal, referente apenas as decisdes
finas de miérito, vale dizer, as sentengas definitrvas, que ndo mais poderdo ser
rediscutidas em face de uma nova ler. isso porque a cowsa julgada formal, rela-
cionada com decisdes terminativas (sem apreciacde do mérito), embora impe-
¢a a rediscussdo da lide nos mesmos autos, ndo obstaculiza a reapreciacio da
matéria em outro processo.

Chega-se, pois, 4 nitida conclusio de que, sob pena de afronta a lei awvil ¢
a propria norma constitucronal, nenhuma ler poderd retroagir, violando tas
limites de incidénaa: o ate juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa juigada,

Por tais razées, nio vemos com bons olhos a doutrina que pretende es-
tabelecer um critério aprioristico, segundo a natureza das normas em jogo, para
admutir a sua retroatividade apenas se a regra legal for considerada “de direito
piblico™ Além de desprovida de cientificidade, dada a dificuldade em se esta-
belecer com precisdo a natureza da norma, esta teoria propicia abusos por
parte de governantes menos escrupulosos que pretendam fazer retroagir uma
les, simplesmente por considerd-la de interesse publico.

Nesse sentido, em nossa obra. jd afirmamos que “nem mesmo o Estado
poderd pretender retroagir os efeitos de uma nova ler para abmgir situagées
definitivamente constituidas, razdo por que nos msurgimos, com todas as nos-
sas forcas, ¢ por amor & Constituicio Federal, contra a falaciosa justificativa de
que se deve reconhecer retroagio de efettos somente as leis de ‘ordem piblica’™,

Para evitar, portanto, contlitos intertemporais, ¢ legistador cuida de esta-
belecer, no préprio corpo da ler cedificada, regras de transigio, cwja ocorrénca

¥ Teorra della Retroauviea delle Leygr, apud Caio Mino da Silva Pereira, citado por Pablo
Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho, ob. aie., p. 78.

* Pablo Stolze Gagliano e Rodulfo Pamplona Filho, ab. ait., p. 79.
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¢ perceptivel mnclusive no direito comparado, consoante se pode constatar da
andlise do seguinte trecho do Cédigo Civil espanhol:

“Las varwmciones introducidas por este Codigo, que perpudiquen derechos adqiu-
ridos segrin la legislacién avil anterior, no tendrdn efecto retroactive. Paru
aplicar la legislacion que corresponda, en los casos que 10 estdn expresamente
deternunados en el Codigo, se observardn las reglas seguientes: Se regirdn por la
legislacion anterior al Cédigo los derechos nacidos, segtin ella, de hechos reali-
zados bajo su régimen, aunque el Cddigo los reguie de otro modo o no los reco-
nozca. Pero si el derecho apareciese declarade por prumera vez en el Cddigo.
tendrid efecto desde luego, aunque el hecho que lo arigme se verificara bajo la
legislacion anterior. stempre que no perpudique a otro derecho adequrido, de 1gual
arigen” {Codigo Civil espafiol, Disposiciones Transitorsas).

MNa mesma linha, o Cédigo Civil argentino contém normas de transigio,
conforme se depreende da leitura dos arts. 4.044 a 4.051, do seu Titulo Com-
plementar, bem como o Cédigo Civil chileno (de 22-11-1855, com texto refun-
dido, coordenado e sisternatizado pelo Decreto con Fuerza de Ley n. 01, publi-
cado em 30-3-2000), que estabelece, em seu art. 9.°, que “La ley puede sélo
disponer para lo futuro, y no tendrd jamds efecto retroactivo. Sin embargo, las
leyes que se linuten a declarar el sentido de otras leyes, se entenderdn mcorpora-
das en éstas; pero no afectardn en manera alguna los efectos de las sentencias
judiciales ejecutoriadas en el tempo intermedio™

Diferentemente do que ocorre na seara penal, em que se admite, nos
termos da propria Carta da Repiblica, a retroatividade de uma lei penal bené-
fica, nas lides de natureza privada, como nio se estd em xeque 0 jus lthertis,
mas, stm, interesses privados (patrimonials, em sua grande maiona), ndo se
poderia admitir, como regra geral, a retroagio de efeitos juridicos de uma
norma, para se prejudicar um particuiar em detrimento de outro.

3. DA REGRA BASICA DE DIREITO INTERTEMPORAL EM
MATERIA DE CONTRATOS

Relembradas tais nog¢hes, parece-nos ser possivel enunciar a regra bdsica
de Diretto Intertemporal em matéria de contratos.

Se. de fato, segundo tais regras, as obrigagoes devem reger-se pela ler vi-
gente ao tempo em qie se constituiram. ndo hd qualquer iratamento diferen-
ctado quanto a base em que se fundamentarm, ou seja, pouco importa se tenham
elas base contratual ou extracontratual.

® Registre-se, a bem da verdade, que tal texto normativo ¢ acompanhado pela Ley
sobre El Efecto Retroactive de Las Leyes, de 7-10-1881, disciplinando especificamente
2 materia.
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Assim, se queremos construir uma “regra de ouro” desta matéria para o
campo contratual, ndo temos duvida de que os vinculos negociais e seus efertos
juridicos regem-se pela ler vigente ao tempo em que se celebraram, regra esta
que nio deve ser interpretada somente para a aplicagiio de regras codificadas
civis, mas também para todas as demais relagbes juridicas n3o penas, confor-
me, alids, € assente na doutrina e jurisprudéncia nacional’.

7 “Contrato de muiuo. Dois umévers, na mesma localidade, adquiridos pele SFH com
cliusufa de cobertura pelo FCVS. Irretroatividade das Leis n. 8.004/90 e 8.100/90. Pro-
cessual cwvil. Violagdo do art. 535 do CPC. Inocorréncia. 1. Consoante as regras de di-
reito nterternporal, as obnigagdes regem-se pela let vigente ao tempo em que se cons-
tituiram. quer tenham elas base contratual ou extracontratual. No campo dos contratos,
os vinculos e seus efeitos juridicos regem-se pela let vigente a0 tempo em que se cele-
braram. 2. A cobertura pelo FCVS — Fundo de Compensagio de Variagio Salaral ¢
espécie de seguro que visz a cobrir eventual saldo devedor exustente apds a extingdo do
contrato. O saldo devedor, por seu turno. ¢ um residuo do valor contratual causado
pelo fendmeno nflaciondrio. Embora o FCVS onere o valor da prestagiio do contrato,
0 mutuario tem a garantia de, no futuro, quitar sua divida desobrigando-se do eventu-
al saldo devedor, que. muitas vezes, alcanga o patamar de valor equivalente ao préprio.
3. Deveras, se na data do contrato de mutue ainda ndo estava em vigor norma impe-
ditiva da liquidagio do saldo devedor do financiamento da casa prépna pelo FCVS,
porquanto preceito imstituido pelas Leis n. 8.004/90 ¢ 8.100/90, viofaria o Principia da
Irretroatividade das Leis a sua incidéncia e consequente vedacdo. 4. In casu, 3 época
vigia a Ler n. 4.380/64, que nio excluia a possibilidade de ¢ residuo do financiamento
do segunda imdvel adquirido ser quitade pelo FCVS, mas, tdo somente, impunha aos
mutudnos que, se acaso fossem proprietdrios de outro 1movel, seria antecipado o ven-
amento do valor financiado. 5. Ademais, a alterag3o trazida pela Ler n. 10.150/2000 4
Ler n, 8.100/90 tornou evidente a possibiiidade de quitagio do saldo residual do segun-
do financiamento pelo FCVS, aos contratos firmados até 05.12.1990. 6. Precedentes do
STI (RESP n. 568503/RS, deste relator, D] de 09.02.2004; RESP 363966/SP, Rel. Min.
HUMBERTO GOMES DE BARROS, DI de 11/11/2002; RESP 393543/PR, Rel. Min.
GARCIA VIEIRA, DI de 08/04/2002) 7. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando ¢
Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente
sobre a questdo posta nos autos. Ademais, o magistrado ndo estd obrigado a rebater, um
a um, o5 argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham
sido suficientes para embasar a decisio. 8. Recurso especial desprovide” (ST}, REsp
604.103/SP; REsp (2003/0197364-4), D/, 31-5-2004, p. 225, rel. Min. Luz Fux, 5. 11-5-
2004, .2 Turma).

“tluntrato admumstrativo. Congelamento de pregos, Decreto n. 2.284/86. Prazo de
execugio da avenga inferior a um ane. Cliusula de wrreajustabilidade. Correcio mone-
taria. impossibilidade. Diferenga entre equilibrio econémico-financeiro e reajuste
monetario, Auséncia de comprovagio do desequilibrio. 1. Os direitos de obrigagio
regeni-se peld v no tempe em que se consttuiram, no que diz respeito 4 formagio
de vinculo, seja contratual, seja extracontratual. Os efeitos juridicos dos contratos regem-
s¢ pela ler do tempo em que se celebraram. 2. *Consoante entendimento consolidado na
jurisprudéncia do Supertor Tribunal de lustiga, se o prazo de duragio da avenca for
wifertor 2 um ano, indevida a2 correqio monetina. Conforme determina o art, 7.9,
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Saliente-se, inclusive, que até mesmo por uma guestio de seguranca e
estabilidade juridicas. tal norma deve ser observada principalmente em face de
preceifos sancionatdérios, como multas ou ¢lédusulas penais®.

Reconhecemos, porém, que, excepcionalmente, a jurisprudéncia, pondo
de fado a pureza técnica, mas escudando-se na equidade. cuida de admitir a
retroatividade dos efertos de uma ler cvil, tendo em vista a releviancia dos
Interesses em Jogo ou a propna hipossuficiéncia econdmica da parte. Em tais

do Decreto-ler n, 2.284/86, ¢ vedada, sob pena de nulidade, cldusula de reajuste mo-
netdric nos conlratos cujos prazos sejam inferiores a doze meses. (...)" (REsp, Rel. Min.
Waldemar Zveiter, Df de 49.12.1991). 3. In casu, no momento da celebragio do pacto,
a expectativa de inflagdo era evidente, nio havendo empresa que desprezasse esse dado,
agindo as mesmas de forma a incorporar esse valor no preco do servico prestado,
princtpalmente, pelo conhecimenio da proibigiio do reajustamento dos contratos. 4.
Deveras, ndo hd que se confundir a vedagio de inclusio de cldusula de reajuste corm a
preservacio do equilibrio econdmuce-financeiro dos contratos, 5. ‘De toda a sorte, ©
fato € que o art. 7.0 do Dec.-le1 2,283, de 27.2.86, seja com a redagio onigimal, sera com
a que the deu o 2.284, de 10.3.86 (Plano Cruzado}, ndo veda reajustes contratuais
estabelecidos em fungio de vanagie de custos e pregos e insumos. O que o preceptivo
erm questdo proibe, a parur da edicio dos decretos-leis em causa, como eles mesmos
o dizem, é 0 reajuste rmonetino, ou seja, cldusula de stualizacio da moeda, ¢ ainda
asstm nos contratos de prazo inferior a um ano... (Ceclso Anténio Bandeira de Melo,
‘Contrato Admunistrative — diretto ao equilibrio economice-financetro — reajustes
contratuais e os Planos Cruzado e Bresser', in ‘Revista de Direito Pablico) n. 90, 1989)
6. Em suma: a) os contratos sub examine, com prazos de duragio inferiores a um ano,
foram firmados sob a égide do Decreto-ler n. 2.284/86, que vedava a mclusio de cldu-
sula de reajuste; b) muito embora a possibilidade de, nos termos do art, 55, 1, 'd’, do
Decreto-ler n. 2.300/86, realizar-se atualizagio dos pregos inicralmente ajustados, os
recorrentes ndo lograram comprovar o desequilibrio, consoante ressaltado pelas ins-
tincias ordindrias, ¢} o Decreto-ler n. 2.300/86 nio revogou o Decreto-ler n. 2.284/86,
porquanto o primeire trata de preservagio do prego ao passo gue este versava a proi-
bicio de inclusdo de cldusula de reajuste monetane: d) consectariamente, nio hd di-
re1lo 40 reajuste monetino. 7. Por fim, a criacio de novos dispéndios fora dos editais
e dos coniratos deve ser enirevista com reservas, por isso que, a ¢poca da propria li-
cita¢do, soubessem as partes concorrentes que havera indexacio, esse fato economico
poderia 1nterferir no prego. o que 1mpoe a adstrigdo a soberama do edital, ainda que
o vinculo sepa de trato sucessivo. 8. Recurso especial improvido” (ST], REsp 511.224/
DF: REsp (2003/0038276-4), DJ, 19-12-2003, p. 344, rel. Min. Luiz Fux, ;. 20-11-2003,
{.* Turma).

® Civil e processual. Cobranga de mensalidades escolares em atraso. Multa. Redugao
indevida. Leir n. 8.298/96. Inaplicabilidade a contratos anteriores a sua vigénaia. 1. A
multa decorrente do atraso no pagamento das mensalidades escolares ¢ devida no
percentual estabelecido no contrate firmado entre as partes, maplicavel a reducan
prevista na Ler n. 9.298/96 em relagdo aos pactos celebrados anteriormente a sua vi-
géncia. II. Recurse especial conhecido ¢ provide” {STI, REsp 404.612/5P; REsp
(2002/0000670-3), DJ, 26-5-2003, p. 363, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, ;. 11-3-2003,
4.+ Turma}l.
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casos, a retroatividade se justificarta, em atengdo ao pringipito da propor-
cionalidade. Como exemplos de tais situagdes, de constitucionalidade duvido-
sa, mas de inegavel justica, citem-se: a Stmula 205 do STJ, que admite a
aplicagdo da Ler n. 8.009/90 (Bem de Familia) as penhoras efetivadas antes
mesmo de sua vigéncia. e, bem assim, recente decisio do mesmo tribunal que
admitiu o reconhemento de unido estivel dissolvida antes da vigéncia da Les
n. 8.971/94, com a possibilidade de fixaciio dos alimentos 4 companherra ne-
cessitada®

4, CONFLITOS NA APLICACAO DAS NORMAS CONTRATUAIS
EM FACE DO CC-02

Conhecendo todas as premussas aqui relembrandas, cuidou o [egislador
de consagrar as disposigdes do Livro Complementar, compreensiva de dezeno-
ve artigos {arts. 2.028 a 2.046), que cuidam de regular normas de transicio,
visando a acomodar no plano fitico os atos e situagdes juridicas constituidos
sob a normatizagio anterior, embora ndo defimitivamente esgotadas ou exau-
ridos.

Nesse diapasdo, cumpre-nos destacar a disposicdo do art. 2.035 do Cadi-
go Civil, que tem por objeto, precisamente, os negécios juridicos — 1mplicita-
mernte 0§ contratos — celebrados antes da sua vigénaa. a saber:

“Art. 2.035. A validade dos negocios ¢ demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas less ante-
riores, referidas no art. 2.045, mas os seus efertos, produzidos apos a vigénaa
deste Cédigo, aos preceitos dele se subordinam, saivo se houver sido prevista
pelas partes determunada forma de execugio.

Pardgrafo dnico. Nenhuma convengio prevalecerd se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar
a fungdo soctal da propriedade e dos contratos™®

A prumeira observagio que se impde € que a enunclada “regra de ouro”
ja fou, de planog, flexibilizada por tal disposicio legal.

Todavia, a pergunta que mais nos angustia, neste ponto de nossa inves-
tigacdo, €, precisamente, a seguinte: haveria o legislador, neste dispositivo,
violado © ate juridico perfeito? Seria, pols. a referida norma inconstitucional?
Ou seria perfeitamente valida, sob o prisma constitucional?

E o que veremos no proxnno tépico.

* Noticidrio do Superior Tribunal de Justiga, 14-8-2002, disponivel em: <www.stj.gov.br>

1" “Art. 2,045, Revogam-se a Lei n. 3.071, de §.* de janerro de 1916 — Cddigo Civil e a
Parte Primeira do Codigo Comercial, Let 1. 356, de 25 de junho de 18507
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4.1. Da (in}constitucionalidade do art. 2.035 do Cédigo Civil

Muita controvérsia tem causado, ainda em nivel doutrinario, e brevemen-
te no plano dos Tribunais Superiores, a constitucionalidade do art. 2,035 do
Cadige Civil.

Discute-se, pais, acerca da validade material desta norma, ou seja, da
existéncia ou nio de sua compatibilidade com as superiores regras da Consti-
turcio da Repiblica, especialmente o seu art. 5.2, XXXVI. que resguarda o afo
juridico perfeito.

E basilar o principio de que as leis em geral, inclusive as de natureza
cwvil, ndo tém retroatividade, nio poedendo, portanto. interferir em atos e ne-
gocios juridicos anteriormente celebrados, tendo em vista a necessidade de se
resguardar a seguranga juridica.

Ocorre que, como pudemos ver acima, o presente dispasitivo, ao fazer
uma “ci1sd30” no tratamento dos negocios juridicos em geral (dos contratos
também, por consequéncia), estabeleceu critérios diferenciados de orientagiio
hermenéutica, ac conduzir o intérprete a nio aplicar retroativamente as normas
referentes ao PLANO DE VALIDADE dos negécios juridicos, e ao admtr, por
outro lado, a mcidéncia umediata das regras concernentes ao seu PLANG DE
EFICACIA.

Vale dizer, normas de validade nio se aplicariam a contratos anteriores,
a0 passo que normas de natureza eficacial temam incidéncia desde logo, apli-
cando-se, assim, a negoclos ja pactuados, cujo prazo de vigéncia amnda ndo
houvesse se consumada.

Fagamos, pois, uma releitura do dispositivo, salientando bem o tratamen-
to dicotémico consagrado pelo codificador (validade x eficicia):

“Art. 2.035. A VALIDADE dos negocios e demais atos juridicos. constitu-
idos antes da entrada em wvigor deste Codigo. obedece ao disposto nas lers
anteriores, referidas no art. 2.045... mas os seus EFEITOS, produzidos apos a
vigéncia deste Cddigo. aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido
prevista pelas partes deterrmunada forma de execugia”

O paragrafo tnico, por sua vez, traz-nos uma regra aplicada aos contratos
leoninos ou abusivos, fulminando de nulidade absofuta todo e qualquer negécio,
anterior ao Cédigo de 2002, que afronte a funcdo sociat do contrato ou da
propriedade,

E afinal de contas, serd que a opgio feita pelo legislador, neste artigo,
sersa meonstitucional?

ANTONIO JEOVA SANTOS, em interessante obra, sustenta a respeito do
tema o seguinte:

“Q legislador tentou resolver um problema dbvio e criou vanos outrus. A
primeisa parte do art. 2.035 contém o dbvio. Os atos juridicos consolidados
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antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 estario sob a egide da iey
anterior. A segunda parte, que tentou resolver problema grave e sério de di-
reito intertemporal, ndo alcancou o fim desejado. Ao pretender que os efeitos
dos negdcios juridicos ocorridos depois da vigéncia do novel Cadigoe a cle se
subardinem, vulnerou o legislador o art. 5.0, XXXVI, da Constitwigio da
Republica.

{..)

Vé-se, portanio, que uma ler nova nio pode estender-se, com a finalidade de
regé-los, aos efeitos futuros de contratos anteriormente pactuados, pos, se tal
situacio se revelasse possivel, o Estado passarsa a dispor de um imaceitdvel
poder de interferir na esfera das relagdes contratuais privadas, afetando, em
seus aspectos essenciais, a propria causa geradora daquelas consequéncias
suridicas”

E mais adiante arremata:

“Em sendo assim, os contratos de trato sucessivo gue sobreviveram ao novo
Codigo, ou melhor, a cujos efeitos se protraem e se protrairdo mesmao depots
da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, nao gozario de aplicacio unediata e
geral dessa novel legislacio™

De fato, inteira razdo assiste ao autor, quando duvida da constitu-
ctonalidade deste dispositiva, em face da imperiosa necessidade de respeito ao
ate juridico perferta.

A le1, ademass, nio poderia ser irretroativa sob um aspecto (validade) e
retroativa por outro (eficdcia).

Apenas observamos que o pardgrafo tinico do art. 2.035 teria plena eficd-
cia (inclusive retroativa), em face de sua indiscutivel natureza constitucional,
uma vez que, MeSMO para 0§ contratos anteriores ao nove Cddigo, ndo se
poderiam reputar como vilidas as cldusulas que vulnerassem os principios da
fungdo socral do contrato ¢ da propriedade.

Alids, o fato € que nio se preaisaria do Caédigo Civil para anunciar o
ocaso das cldusulas abusivas, se se cuidasse de aplicar a Constitutcio Federal
em todos 0s seus termos.

A verdade, porém, é que, em certas matérias, notadamente no campo
juridico tradicional, as vezes € preciso se explicitar o 6bvio para que ele efet-
vamente se realize..

4.2. Entendendo o art. 2.035 do Cédigo Civil

Tecidas, pois, as necessarias e pertinentes criticas ao referido artigo de
lel, cuidaremos, finalmente, de analisar. detalhadamente, o conteddo da pre-
sente norma.

U Antdénio Jeovd Santos, Dircito Intertemporal € o Novo Cddigo Civil, Sie Paulo: Revista
dos Tribunass, 2003, p. 61, 66 ¢ 68.
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Asstm o faremos, pots, enquanto o Supremo Tribunal Federal ndo cuidar
de firmar a sua iconstitucionalidade em nivel geral, a referida regra, ainda em
vigor. deverd ser plenamente entendida pelo aplicador do direito.

Ademais, compreender o sentido e alcance da norma, na forma como se
encontra, é mmprescindivel em um livro que se pretende diddtico, ainda que a
tese da inconstitucionalidade ndo prospere, no que ndo se acredita.

Este dispositivo, alids, deve ser realmente muito bem apreendido, uma vez
que a sua correta inteleccio ira mterferir em toda a disciplina dos negdcios
juridicos e, consequentemente, dos contratos, celebrados antes da vigénaa do
Codigo de 2002.

Em sua primeira parte, a norma estabelece que “a validade dos negdcios ¢
demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste Cédigo,
abedece ao disposto nas leis anteriores”

Em princip:o, entendemos pouco técnica a msergio da expressio “e demas
atos Juridicos”, visto que, em nosse pensamento'®, apenas os atos juridicos ne-
gocins sio apreciados sob a perspectiva de um plano de validade®.

Assim, prefeririamos ler a regra com mengio apenas aos negocios juridicos,
0s quais, se celebrados antes da entrada em vigor do novo Cédigo, continuario
regidos pelas leis anteriores {Codigo Civil de 1916, Cédigo Comercial), no que
tange 20s seus pressupostos de validade, e, bem assim. a sua nulidade e anula-
bilidade.

Destarte, tomando como exemplo um contrato de mutuo (empréstimo
de coisa nido fungivel) celebrado em 2000, nido poderd o intérprete invocar os
pressupostos de validade do art. 104 do CC-02, uma vez que continuard a ser
aplicada a regra anterior do Cédigo revogado (art. 82 - agente capaz, objeto
licito, forma prescrita ou nao defesa em lei).

Da mesma forma, n3o se deve pretender aplicar as regras da lesdo e do
estado de perigo, tnauguradas pelo Cadigo de 2002 (arts. 156 e 157), restando
ao hermeneuta recorrer a outros meros de colmatacio, eventualmente aplicavers,
e a luz da disciplina normativa anterior.

Por tais razdes, um contrato celebrada por um menor de 18 anos. antes
de 11 de janewro (data da entrada em vigor do novo Cédigo}, continua sendo
anuldvel (art. 147, 1, do CC-186), a despetto da reducio da maioridade cvil (18

* f. Pablo Stolze Gaglivno, "0 Nove Cuadigo Civil e os Contratos Celebrados antes da
sua Vigénaa” publicado no Didrio do Poder fudicidrio do Estado da Baha, em 11 de
fevereire de 2003, « tambem disponivel em <www.novodireitocivil.com.br>.

I* Sobre o tema, confiram-sc o tépico 7 ("Ato juridico em sentido estrito”) do Capituio
IX ("Fato Turidico vm Sentido Amplo”} ¢ Capitule XIl (“Plane de Validade do Negoae
Juridico™) do v.  (“Parte Geral”} desta obra.
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anos), ja que, a epoca da celebragio do negocio, segundo a lel entdo vigente, o
ato seria considerado invilido,

Nessa mesma linha de mteleccao, o culto MARIO DELGADGO, ao analisar
o ari. 2.035, observa que:

“Estabelece o dispositivo retrotranscrito que os requisitos de validade dos
negécios e demass atos juridicos serdo aqueles estabelecidos na let anterior,
mas os seus efeitos, desde que produzidos apds a vigéncia do nove Cadi-
go, a ele estarfo subordinados. Assim, um contrato celebrado antes de
11/01/2003, ainda que uma das partes estivesse, por exemplo, em estado
de perigo {art, 156}, sera vilido, ou pelo menos por tal vicio ndo havera
de ser anulado™

Alids, esta impossibilidade de retroacio dos efeitos da ler nova para atin-
gir a validade dos negdcios ja celebrados apenas consubstancia a observancia
da regra constitucional que 1mpde o respeito ao ato yuridico perfeito (art. 5.°,
XXXV, da CF).

No entanto, se, por um lado, niio pode a ler nova atingir a validade dos
negocios juridicos jd constituidos, por outro, a teor do presente dispositivo, se
os efeitos do alo penetraremn o ambito de vigéncia do novo Codigo, deverio
subordinar-se aos seus precettos, salvo se houver sido prevista pelas partes
deterrmunada forma de execucio.

Esta parte final do capur deverd causar polémica e abrir margem 4 inse-
guranca juridica, consoante jd4 anotamos, linhas acima,

Mas tentaremos explicd-lo.

Para melhor entendé-lo. cumpre-nos marcar, mats uma vez, neste ponto,
um divisor de dguas: quanto ao aspecto de sua validade, ndo podera o Cédigo
de 2002 atungir negocios celebrados antes da sua vigéncia; no entanto, quanto
a0 seu aspecto eficacial, ou seja, de executoniedade ou produgio de seus efeitos,
caso estes invadam o Ambiuto temporai de vigénca da nova lei, estardo a esta
subordinados.

Um exemplo.

Imaginemos um contrato de financiamento celebrado em 1999, de exe-
cugdo repetida no tempo (trato sucessivo), em que ¢ financiado se obrigou a
pagar, mensalmente, prestagbes pecuniarias # instituigdo financeira pelo prazo
de 5 anos. Pois bem. Entra em vigor o novo Cddigo Civil. Este, por expressa
dicgio legal, nae poderd interferir na validade do negderw celebrado, embora os

" Mirio Delpado, Problemas de Direito intertemporal: Breves Consideragdes sobre as
Disposigoes Finais e Transitorias do Novo Cadige Civil Brasilewra, in Questdes Con-
trovertidas — Série Grandes Temas de Dircuta Privado, Sio Paulo: Metodo, 2003, v. |,
p. 502.
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efertos do contrato — de execugdo protrafde no tempo -— s¢ Sujeitemnt ds suas
rniormas {art, 2.035).

Caom 1ss0, regras como as relativas a “resolugdo por onerosidade excessiva™'®
{arts. 478 a 480), 4 “correcio econdmica das prestagbes pactuadas™ (art, 317),
a0 “aumento progressivo de prestacdes sucessivas” {art. 316), ou as “perdas ¢
danos” (arts. 402 a 405), para citar apenas alguns exemplos, poderio ser ime-
diatamente aplicadas aos negécios juridicos jd constituidos, por mterferirem,
apenas, em seu campo eficacial ou de executoriedade.

Tambeém nesse diapasdo. o supramenctonado Professor MARIQ DELGADO:

“Entretanto, contratos anteriores, que ainda estejam sendo executados, como
nos casos de financiamento a longo prazo, poderio ser revistos ou resolvidos
sempre que, por evento imprevisivel, ocorrido apos 11/01/2003, venham a se
tornar excessivamente onerosgs para um dos contratantes (art, 478}, Nas
repactuagdes que ventham a ser realizadas apds a entrada em vigor do novo
Cédigo, aplicam-se mtegralmente todas as novas regras. desde que compre-
endidas como novo conirato™

Entretanta, nos termos da parte final do art. 2.035, se as partes houverem
previsto outra forma de execugio, a exemplo da execugiio instantinea {que se
consuma lmediatamente, em um sé ato), ou se expressamente afastaram a
incidéncia de determinadas regras consagradas na lei nova — que ndo tenham
substrato de ordem pablica — a exemplo do aumento progressivo das presta-
¢Bes sucessivas, poderd ser evitada a incidéncia da nova les.

Mas observe: determinadas normas. como a que prevé a resoluciio por
onerosidade excessiva ou a corregdo econdmica das prestacbes pactuadas, em
nosso pensamento. por seu indiscutivel cardter publicistico e social, ndo podem,
aprioristicamente, ser afastadas pela vontade das partes. Tém base constitucional
nos principios de socializagas da propriedade e de resguardo da dignidade da
pessoa fiumana.,

Finalmente, conforme mencionado. o pardgrafo unico do artigo sob
comento, utilizando linguagem contundente, deterrmina que “nenhurma con-
vengdo prevalecerd se contrariar precertos de ordem piiblica, tais como os esta-
belecidos por este Codigo para assegurar a fungio social dos contratos e da
propriedade”

Utilizando a expressio “nenhuma convengio® o legislador impde a todos
05 negoaios juridicos, ndo importando se celebrados antes ou apés a entrada
em vigor do novo Cédigo, a fiel observincia dos seus precettos de ordem po-
blica, especialmente a fun¢do social da propriedade ¢ dos contratos,

¥ Trata-se da construgio legal desenvolvida a partir da teona da mprevisio.
'* Mirio Delgado, ibidem.
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Assim, contratos que violem regras ambientais ou a utilizagio econdmica
racional do solo, assim como as convengGes que infrinjam deveres anexos de-
correntes da clusula de boa-fé objetiva (lealdade, respeito, assisténcia, confi-
denaialidade. informacio}, expressamente prevista no art. 422 do novo Cédigo,
nio poderao prevalecer, ante a nova ordem civil.

Alids, no que tange aos deveres éticos decorrentes da norma geral de boa-
-fé e da propria socializacio da figura do contrato, vale relembrar, os juristas
que se reuniram em Brasilia, na Jornada de Direito Civil, realizada de 11 a 13
de setembro de 2002, sob a presidéncia do Dr. Renzo Leonardi, firmaram en-
tendimento, concretizado na proposicio sobre o art. 422, aprovada por maiorna,
no sentido de que:

“Em virtude do principio da boa {2, postulado no art. 422 do nove Cadige
Civil, a violagiio dos deveres anexos constitul espécie de inadimplemente,
mdependente de culpa™’

Tal conclusio, a que chegaram os doutrinadores, entremostra a relevancia
conferida pelo codificador 4 necessidade do tratamento mais socializante dos
negécios juridicos — especialmente os contratos —, em atengdo, principalmen-
te, aos principios constitucionais que conduzem 4 nogio de fungio social em
toda e qualquer atividade humana de circulagio de bens e riquezas.

Essas ideias, alids, j& haviam sido anunciadas pelo grande junista 1. M.
ARRUDA ALVIM, quando, em uma de suas insuperdvels obras, pontificou:

“( que ocorreu, crescentemente, ao longo do século XIX, e, mass acentuada-
mente, nesse século XX, ¢ que, mesmo no ambito do contrato cldssico ou
tradicional, aumentou o espectro das normas de ordem publica, e, por 1ss0
mesmo, correlatamente, diminum o ambito da livre manifestagiio dos cantra-
tantes. Pode-se acentuar que a razfio em decorréncia da qual aumentou o es-
pectro das normas de ordem puiblica foi, precisamente, a [zlénaa, aos olhos da
sociedade, do modelo classico ou tradicional, na sua ongindria {inicto do sé-
culo XIX) e absoluta pureza. Desta forma, o que se verificou, mesmo em sede
do contrato tradicional. foi a modificagio paulatina — sem o desaparecimento
da autonomia da vontade — do cardter intensamente dispositivo das regras
atinentes aos contratos, passando a aumentar 0 numere de regras imperativas™

E todo esse escopo socializador deve ser considerado também quando da
interpretagdo das disposi¢des temporais do rovo Cédigoe. em todas as suas reper-
cussdes, no gue nio se poderia exciurr, dada a sua importincia. a seara contratual.

Y Tribuna da Magistratura, caderno especial puridico, publicacio oficial da Associagio
Paulista dos Magistrados, autor da propesicio: Prof. Wandericr de Paula Barreto, ano
XiV. n. 122, setembro de 2002, Confira-se, ainda, o Capitulo vV {“Boa-F& Objetiva em
Matéria Contratual™) do presente tomo.

" 1. M. Arruda Alvim, Direito Privado — Colegdo Estudos e Pareceres, Sio Paulo: Revis-
1a dos Tribunais, 2002, v, I1, p. 109.
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Capitulo XIX

Introducao aos
Contratos em Espécie

Sumdrio: . Contratos em espécie. 2. A proposta do proximo tomo.

1. CONTRATOS EM ESPECIE

Conheadas as regras gerais para a disaplina juridica dos contratos, faz-se
mister dominar a regulamentagio especifica de cada modalidade contratual.

Isso porque tude que foi aqui trabalhado é aplicavel a essas modalidades,
mas, dentro de suas peculiaridades, em fung¢io da sua natureza ou do objeto
da prestacio, sempre sera possivel, para o legistador, estabelecer um tratamen-
to mais pormenorizado de cada estipulagio contratual.

O conhecairnento sistemadtico da teoria geral dos contratos, porem, € um-
prescindivel para a compreensio dessa disciplina especifica que busca apenas
reger as peculiaridades de cada vontade contratual.

E quais serdo os contratos abordados na nossa obra?

2. A PROPOSTA DO PROXIMO TOMO

Na busca por completude, no proximo tomo deste volume estudaremaos,
detidamente, 0s contratos em espécie.

Abordaremos, de forma minuciosa, os seguintes contratos:
[. compra e venda;

2. troca ou permuta:

. estirnatdrio;

. doacio;

. locagio;

o s

. emprestimo (mutuo e comodato);
prestagao de servigos;

. empreitada;

Lo |

. depdsito;
10, mandato;

11. comissio;

353



IR

12. agéncia e distribuigios

13. corretagem;

[4. transporte;

15. seguro;

16. constituigdo de renda

17. jogo e aposta;

18. fianca.

Transaciio e compromisso, também previstos expressamente no CC-02,
por razdes diditicas {eram matérias originariamente ensinadas na disciplina
“Direito das Obrigacdes™ nos cursos de graduac¢io em Direito), # foram
vistos em nosso volume 11 {Obrigagdes)t, mas resolvemos abordd-los também
no tomo 2 deste volume 1V, porém, com enfoque proprio do estudo dos
coniratos em especie.

Todavia, como estudamos neste tomo, a liberdade de contratar e a propria
criatividade humana permitem a criagiio de diversas outras formas contratuas.

Dessa forma. observard o nosso caro lettor que a tarefa de discorrer nae
apenas acerca dos contratos tipicos previstos no Cddigo Civil, mas também,
inclusive, acerca de outras modalidades contratuais, previstas em leis especiais,
ou sem regramento legal predefinido {contratos atipicos), é algo inesgotdvel,

Por 1sso, além das figuras contratuais aqui lembradas, também procura-
remos abordar a disciplina juridica de outras figuras contratuais, destinatdrias
de regras proprias em nosso ordenamento.

Essa € a nossa proposta.

E claro que, com a interatividade gue temos com nosso puablico leitor,
estarnos dispostos a ampliar, minda mais, a anélise de cutras figuras contratuais,
sendo a relagio aqui feita apenas o mimmo a ser enfrentado.

Fertas tais observagiies, convidamos o nosso caro amigo a continuar o
fascinante estudo dos Contratos em Espécie, 0 que, pelas razdes expostas na
nota dos autores, ficou programado para um segundo tomo.

' Confiram-se os Capitules XVI (“Transacico”) e XVII [“Compromisso — Arbitragem™)
do v, i1 {“Obripagdes™) desta obra.
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