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Capitulo

Introducao
aos Direitos Reais

Sumaério » 1. Conceito - 2. A Classifica¢ao dos Direitos Reais.

1. CONCEITO

Os direitos reais sao “as relagdes juridicas estabelecidas entre pessoas e
coisas determinadas ou determinaveis, tendo como fundamento principal o con-
ceito de propriedade, seja ela plena ou restrita”*. 0 direito das coisas é o com-
plexo de normas reguladoras das rela¢des juridicas referentes aos bens susce-
tiveis de apropriacio pela pessoa humana. Tais coisas sdo, ordinariamente, do
mundo fisico, porque sobre elas é possivel exercer o poder de dominio. Pode
ser conceituado o “direito das coisas como o conjunto de normas que regem as
rela¢des juridicas concernentes aos bens materiais ou imateriais suscetiveis de
apropriacao pelo homem”3, dai porque o “direito real é a relagio juridica em
virtude da qual o titular pode retirar da coisa, de modo exclusivo e contra todos,
as utilidades que ela é capaz de produzir”.

Os direitos reais regulam o fendmeno da apropriacao, bem como as demais
relacbes entre as pessoas e as coisas. Seu objeto diz respeito a bens econo-
micamente relevantes, escassos. Disciplinam um conjunto de relag¢des juridicas
extremamente relevantes para o direito privado, especialmente no plano eco-
ndmico. Comprovando o dito, basta se atentar para o instituto da propriedade
e a sua importincia social. Sobre o tema, adverte a doutrina de Luiz Edson
Fachins: “a histéria do direito é, em boa medida, a histéria da garantia da
propriedade”.

1. TARTUCE, Flavio. Direitos das Coisas. S3o Paulo: Método, 2013. p. 4.

2. BEVILAQUA, Clévis. Direitos das Coisas. V. 1. p. 11.

3. DINIZ, Maria Helena. Direitos das Coisas. Curso de Direito Civil Brasileiro. 242 ed., Sao Paulo: Sa-
raiva, 2009. p. 3.

4. Citado por Maria Helena Diniz. Op. Cit., p. 20.

5. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 71.
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2. A CLASSIFICACAO DOS DIREITOS REAIS

Varias sdo as classificacoes dos direitos reais, sendo a mais importante aquela
que os divide em jus in re prépria e jus in re aliena, ou seja, direito em coisa proé-
pria e os direitos reais na coisa alheia®.

Também chamados de direitos limitados, o jus in re propria sdo aqueles alu-
sivos a propriedade. Os direitos reais na coisa alheia, ou seja, o jus in re aliena,
relacionam-se a fragmentagao das faculdades proprietarias, do dominio, compre-
endendo a superficie, as serviddes, o uso, o usufruto, a habita¢io, a promessa de
compra e venda, o penhor, a anticrese, a hipoteca e a concessao de uso.

Ainda sobre os direitos reais na coisa alheia, podemos dividi-los de varias
maneiras. Inicialmente, importa ressaltar que o penhor, a anticrese e a hipoteca
(garantias que s3o) se caracterizam como direitos reais acessérios. Sim, os direitos
reais acessérios sio, justamente, os de garantia. Existem por conta de um direito
principal. Por outro lado, os direitos reais de gozo ou fruicdo envolvem preponde-
rantemente o usufruto, o uso e a habitacdo.

Voltando os olhos ao Codigo Civil, percebe-se que ele dedica o seu Livro Ill, da
sua Parte Especial, ao tratamento dos Direitos Reais. Assim, confere tratamento
principal a posse, a propriedade (direito real na coisa prépria) elencando, poste-
riormente, os chamados direitos reais menores (sobre a coisa alheia), com os de
gozo e frui¢do (superficie, serviddes, usufruto, uso, habita¢ao, anticrese e o direito
do promitente comprador), os de disposi¢ao (enfiteuse, penhor, hipoteca, anticre-
se, propriedade fiducidria, alienacdo fiduciaria e cessao fiduciaria).

Nessa Otica, em uma analise legalista, vé-se que o Livro Il da Parte Especial
do Cédigo Civil, denominado “Direito das Coisas”, é dividido em titulos, os quais
contemplam os temas da posse, direitos reais, propriedade, superficie, servidaes,
usufruto, uso, habita¢dao, direito do promitente comprador, penhor, hipoteca e
anticrese.

Curioso perceber que a posse nao esta elencada dentre os direitos reais enu-
merados, taxativamente, no art. 1.225 do Cédigo Civil. Todavia, é tratada pela dou-
trina e regulada na legislagao codificada, pois a posse é justamente a exterioriza-
¢ao da propriedade, sendo tutelada para proteger as faculdades proprietarias,
como bem ensina Carlos Roberto Gongalves’.

De mais a mais, os direitos autorais, tratado quando do Cédigo Civil de 1916
como reais, nao foram incluidos dentro do Diploma Civil vigente, sendo, ha muito,
tutelados por normas especificas e extravagantes (Lei 9.610/98 e Lei 9.279/96).

6. GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizador Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 17.
7. Op.cit., p. 25.
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1. NOTA INTRODUTORIA. POR QUE PROTEGER A POSSE?

“A posse constitui direito auténomo em relacao a propriedade e deve expres-
sar o aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existenciais, econo-
micos e sociais merecedores de tutela'”.

A origem da posse é controvertida, sendo, porém, incontroverso, que o Seu
desenvolvimento aconteceu em Roma. Nesse cenario, percebe-se que os interditos
possessorios que temos hoje sdo originarios do Direito Romano, posto que, no
Direito Germanico, a prote¢ao da posse estava condicionada a propriedade.

Mas qual seria o objetivo de prote¢ao da posse?

0 escopo protetivo do fenémeno possessério é a paz social, pois, sem divida,
a posse é objeto de grandes lutas. De igual sorte, busca-se proteger a posse com
o objetivo de realizar interesses existenciais, sociais e econ6micos merecedores
de tutela. As demandas possessorias no Brasil, ndo s6 em areas rurais, mas tam-
bém nas urbanas, ja ocasionaram iniimeros embates, tanto patrimoniais, como
pessoais. 0 ranco latifundiario, decorrente das capitanias hereditarias, somado a
um processo historico desigual concentrador da terra em beneficio de poucos, o
qual impediu o acesso de muitos, leva a posse uma tensdo desmedida. Esta tensao
merece diferenciado cuidado do ordenamento juridico nacional. Justo por isso,
que merece a posse toda a atencao e tutela.

2. TEORIAS EXPLICATIVAS

0 ser humano, ha muito, analisa a posse e tenta entendé-la. Assim, lembra a
doutrina a existéncia de duas teorias amplamente difundidas e “originadas do

1. Enunciado 492 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.
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esforco de seus autores para uma interpretacao exata dos textos romanos”. Tais
teorias sao fundadas no desejo de identificar, a partir dos elementos da posse, o
seu conceito®. Estamos nos referindo a Teoria Subjetiva da Posse, de Savigny, e a
Teoria Objetiva da Posse, de lhering.

S3o trés os principais pontos distintivos das teorias: (i) a determina¢do dos
elementos constitutivos da posse; (ii) a explicacio da natureza da posse; e (iii) a
fundamentac¢io da prote¢ao possessoria.

a) Teoria Subjetiva (Friedrich Carl Von Savigny)?

Friedrich Carl Von Savigny, no seu festejado “Tratado da Posse” (historicamente
surgido em 1893), aos 24 (vinte e quatro) anos de idade, buscou teorizar a posse,
no direito alemao, com base em ensinamentos provenientes do Direito Romano.
Para tanto, sustentava Savigny que a posse traduziria um poder material sobre a
coisa - dominio fisico (corpus) - com a inten¢ao de té-la para si (animus).

Em Sintese, para a Teoria Subjetiva:
Corpus (Elemento Objetivo, Dominio Fisico)
+
Animus Rem Sibi Habendi
(Elemento Subjetivo ou Espiritual, a intensao)

Posse

Justo por conta da exigéncia da intencio - o aspecto subjetivo, o animus - que
a teoria em comento foi batizada como subjetiva. 0 corpus seria o elemento mate-
rial, identificado no poder fisico sobre a coisa, na apreensio fisica do bem, no po-
der de fato, segundo uma rela¢do externa e visivel. Ja o animus traduz o desejo, a
vontade de ter a coisa como propria, a rela¢do interna, invisivel. Caso nio houves-
se o aludido animus, para Savigny, posse nao existiria; mas, sim, mera detencao“.

Por conta do animus os detentores nao titularizam a posse, nao sendo me-
recedores de tutela possesséria, porquanto teriam apenas o dominio fisico da
coisa (corpus). Sob o ponto de vista pratico, esse entendimento seria inadequado
a fundamentacao juridica de direitos dos locatarios, comodatarios, usufrutuarios
e depositarios, pois, como meros detentores (para a teoria subjetiva) nio gozam
dos efeitos da protecao possessoria.

Curioso perceber que, diante do problema dos comodatarios, locatarios, arren-
datarios, dentre outros, Savigny tentou uma solugao tangencial, criando uma figura
intermediaria entre o detentor e o possuidor, chamado de possuidor derivado.
Acabou, neste momento, contrariando a prdpria tese e defendendo existir possui-
dores sem intencdo, o que enfraqueceu, ainda mais, a sua matriz tedrica.

2. Op. cit., p. 94/95.

3. Malgrado a maioria dos manuais e das provas informarem ser o genitor da teoria subjetiva Sa-
vigny; ha quem discorde. Para alguns, como Carlos Roberto Gongalves (op. cit., p. 48), a referida
teoria teve como pioneiro Niebuhr.

4. Op. Cit., p. 32.
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A teoria subjetiva representou, a época, um enorme avango, pois ao estudar a
posse na Alemanha, com fundamento em Roma, conferiu autonomia ao instituto. A
posse deixard de ser uma mera decorréncia proprietaria. Apesar disso, a referida
teoria nao foi isenta de criticas, sendo a principal a percepcao de que a verificacao
do elemento subjetivo (animus) era demasiadamente dificultosa.

Pautada nessa critica que adveio a teoria objetiva da posse, sobre a qual pas-
samos a falar.

b) Teoria Objetiva (Rudolf Von Ihering)

A teoria objetiva da posse teve como seu genitor Rudolf Von lhering, que foi
aluno de Savigny, em Berlim, na Faculdade de Direito. Ihering se dedicou a tentar
melhorar e aparar as arestas da teoria de seu professor, Savigny.

Para esta construcdo tedrica, possuidor é a pessoa que se comporta como
se fosse proprietaria da coisa, imprimindo destinacio econémica a ela, indepen-
dentemente da demonstracio do animus. Objetivando um contraponto a teoria
subjetiva, ressalta a teoria em comento o comportamento objetivo, enxergando a
posse, em regra, como a exteriorizaciao da propriedade ou o exercicio de um dos
seus poderes. E possuidor aquele que tem a conduta de dono.

Dessa maneira, segundo a matriz em estudo, apenas o aspecto objetivo im-
porta a configuracio da posse, sendo esta igual ao corpus. Interessante, porém,
que o corpus ganhou uma conotacao diversa da de Savigny, pois nao consistia em
um mero contato fisico, mas sim em uma fun¢ao econdmica, na forma que age o
proprietario diante daquele bem, na conduta de dono.

Em sintese:
Teoria Objetiva: Posse = Corpus (conduta de dono).

A posse é considerada, pela teoria objetiva, como um direito a ser protegido
para a preservacio, consequencial, da propria propriedade. Trata-se de posicio-
namento diverso da teoria subjetiva, na qual a posse é protegida pelo fundamento
de que todo e qualquer ato de violéncia merece resposta Estatal, independente-
mente da tutela proprietaria.

Anota Orlando Gomes, ao comentar a teoria objetiva da posse, que “a qua-
lidade de possuidor é atribuida a muitas pessoas que, na concepcao classica,
sdo consideradas meras detentoras”. Isto porque, todo aquele que utilizar coisas
alheias, em decorréncia de uma relacao juridica real ou obrigacional, serd, neces-
sariamente, possuidors.

0 detentor, neste cenario e na lembranca de Carlos Roberto Gongalves, configu-
ra-se com a mera incidéncia de obstaculo legal a aquisi¢ao da posse, verificando-
-se uma posse degradada®. Aqui, arremata o doutrinador, reside uma das mais
importantes diferencas entre as duas teorias:

5. 0p. Cit., p. 37.
6. Op. Cit., p. 59.
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a) Enquanto Savigny enxerga a detengao como um corpus - entendido como
poder fisico - sem o animus - desprovido de intengao.

b) Ihering enxerga a deten¢ao como o corpus - conduta de dono - com um
obstaculo legal que impeca a posse.

A critica feita a teoria objetiva, reside no fato de esta retirar a autonomia plena
da posse, e analisando conjuntamente a propriedade, remetendo a exteriorizacao
da propriedade e conduta de dono’.

Malgrado as criticas, porém, foi a teoria objetiva a tese abragada pelo vigente
Codigo Civil.

3. MAS AFINAL, 0 QUE E A POSSE?

Diante de toda a raiz histérica trabalhada, bem como das matrizes teéricas
sobre o instituto, a primeira divida conceitual que se colocar, ao ser enfrentada a
definicdo da posse, é se esta seria um fato ou um direito? Tal divida persiste na
doutrina desde o direito romano.

Sobre esta problematica, existem duas importantes correntes®. A primeira
sustentando ser a posse, pura e simplesmente, um fato, como defendido por
Windscheid, Pacifici-Mazzoni, Bonfante, Dernburg, Trabucchi, Cujacius e outros®. A
segunda afirmando ser a posse um direito, como aduzem lhering, Teixeira de Frei-
tas, Orlando Gomes, Maria Helena Diniz, Caio Mario, Demolombe, Sintenis, Molitor,
Pescatore e outros®.

» Atengao!

Percebe-se, a partir do supracitado, que para a teoria subjetiva da
posse, esta €, a um s6 tempo:

a) fato, quando analisada em si mesma;

b) direito, quando observada em relacio aos efeitos dela decorren-
tes.

Todavia, para a teoria objetiva da posse, esta é apenas um direito.

A posse é um direito, “levando-se em conta a teoria tridimensional de Miguel
Reale”®, segundo a qual o direito nada mais é, sendo fato, valor e norma.

Comungando, porém, com a doutrina de Carlos Roberto Gongalves®?, ha uma
terceira via possivel de ser enxergada, defendida por Barassi, Savigny, Pothier,

7. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Curso de Direito Civil. v. 5: Reais. 102 ed. p.
57. Salvador: Juspodivm, 2014.

8. MOREIRA ALVES, José Carlos. Posse. Estudo dogmatico. V. Il. t. |, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
p. 69.

9. Apud Carlos Roberto Gongalves. Op. Cit., 73.

10. No mesmo sentido, de que a posse é um direito e a doutrina de Maria Helena Diniz e Carlos
Roberto Gongalves, ambas utilizadas no curso deste capitulo.

11. TARTUCE, Flavio. Direitos das Coisas. S3o Paulo: Método, 2013. p. 28.

12. Op. Cit., p. 73.
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Brinz, Domat, Ribas, Laurent, Wodon e outros. E a teoria mista ou eclética, a qual
enxerga a posse como um fato e um direito.

Nessa linha de inteleccao, nos parece que ser direito nao retira da posse a
natureza de fato, podendo ser esta traduzida como um fato tutelado pelo préprio
direito.

Com efeito, segundo a lei, possuidor é aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou n3o, de algum dos poderes inerentes a propriedade (arts. 1.196 € 1.204,
ambos do CC). Logo, ao ter de fato tal exercicio, tera um direito a posse. Tanto isto
é verdade que, de acordo com a legisla¢do, a posse se adquire desde o momento
em que se torna possivel o exercicio, em nome proprio, de qualquer dos poderes
inerentes a propriedade (art. 1.204, CC). 0 possuidor serd, desde entio, protegido,
seja pela inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5e, XXXV, CF), seja pelo direito consti-
tucional a moradia (art. 6o, caput, CF), ou, finalmente, diante da fun¢ao social desta
posse.

Vé-se, entdo, que o Direito tutela este fato.

Mas em sendo um direito, a posse seria um direito real ou obrigacional (pes-
soal)?

Trata-se de mais uma importante polémica.

Para Ihering, em sendo a posse um direito, seria, seguramente, real, pois diz
respeito a uma rela¢ao entre um sujeito e uma coisa, e nao entre pessoas. Ade-
mais, nao tem por objeto uma prestagao.

Ocorre que, como visto no capitulo introdutério a esta obra, o Codigo Civil
brasileiro trabalha com um rol taxativo de direitos reais (art. 1.225 do CC), o qual
nao incluiu a posse. Nesta 0tica, seria a posse um direito pessoal. De outro modo,
como visto no mesmo capitulo introdutério, hd outros direitos reais, previstos no
Codigo Civil, e ndo elencados no seu art. 1.225, a exemplo do direito de retencio.
Voltaria, entdo, a possibilidade de ser enxergada a posse como um direito real.

0 dilema s6 aumenta.

Parece-nos que a razao, aqui, assiste a Clovis Bevilaqua, Joel Dias Figueira, José
Carlos Barbosa Moreira Alves e aqueles que defendem a tese de ser a posse um
direito pessoal especial, tipico e auténomo®.

Decerto, ndo estando no rol do art. 1.225 do CC, sustentar a tese de que a posse
seria um direito real encontra grandes obstaculos. Todavia, pensa-la como uma
mera obrigag¢ao, é igualmente dificil, porquanto ser uma rela¢iao que envolve uma
coisa, com certa oponibilidade.

Encaixando o fendmeno em uma situacio diferenciada, resta possivel compre-
endé-lo como um direito pessoal com ampla oponibilidade e, até mesmo, alguma
sequela.

13. Apud Carlos Roberto Gongalves, p. 76 e 77.
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Sob o ponto de vista legislativo, porém, é clarividente que a posse resta tra-
tada no livro dos direitos das coisas. Como ja visto, ndo é um direito real por nio
estar inserido no art. 1.225 do Cddigo Civil.

E, entdo, qual seria o conceito de posse?

A posse é um poder de fato; a propriedade, o poder de direito sobre a coisa,
configurando como elemento indispensavel ao proprietario para a utilizaciao eco-
némica da coisa.

Prossegue o saudoso doutrinador baiano recordando que esta utilizacdo eco-
nomica da propriedade se verifica ou pela utilizacio da posse pelo préprio pro-
prietario, ou, ainda, pela cessdo do poder de fato que este tem para outra pessoa.
Assim, deve a posse ser encarada como uma “condicao ao nascimento de um
direito”, ou “como fundamento de um direito”, a depender da situacdo juridica
concreta'.

0 Codigo Civil vigente, de forma préxima ao anterior, se ocupou de conceituar
a posse, especificamente no seu art. 1.196, afirmando ser o possuidor o sujeito
de direito que tem de fato o exercicio, pleno ou nio, de alguns dos poderes
inerentes a propriedade. Assim, para ser possuidor nao é necessario conservar
o exercicio pleno de todas as faculdades proprietarias - uso, gozo ou fruigao,
disposicido e sequela -, bastando conservar o exercicio, ainda que parcial, de um
desses poderes.

Mas o Cddigo Civil adota a teoria objetiva ou subjetiva da posse?

Voltando-se os olhos ao Codigo Civil, segundo a doutrina majoritria, este ado-
ta, preponderantemente, a teoria objetiva da posse (art. 1.196)%. A prépria possi-
bilidade, prevista no Codigo Civil, de desdobramentos da posse em direta e indi-
reta (art. 1.197), ilustra a adogao da teoria objetiva, na medida em que reconhece
ser factivel a outra pessoa, nio proprietaria do bem, possui-lo, ante o critério da
destina¢dao econdmica.

Porém, em algumas situacoes codificadas, ha indicios da presen¢a da teoria
subjetiva, a exemplo da usucapido - em que se exige a posse com animus dominis
-, na posse de boa-fé - sendo aquela em que o possuido desconhece obsticulo ou
vicio que impeca a sua aquisi¢cao proprietaria - e na deten¢io - quando o cidadio
tem contato direito com a coisa (corpus), mas nao é considerado possuidor.

De mais a mais, em uma leitura atual do conceito de posse, esta deve ser
significada com base no texto constitucional, a luz dos seus valores e principios,
consoante a constitucionalizacdo do direito civil. 0 diuturno conceito de posse ha
de ser influenciado por valores repersonificadores, como a dignidade da pes-
soa humana, a solidariedade social, a func3do social, o direito social a moradia,
entre outros.

14. GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizador Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

P. 34/35.
15. Vérios doutrinadores afirmam o dito, citando por todos Carlos Roberto Gongalves (op. cit., p. 55).
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Por tudo isso, a posse ha de ser verificada, atualmente, consoante a sua fung¢ao
social, como bem posto pela Teoria Socioldgica da Posse, a qual fora desenvolvi-
da no século XX, na Europa, em especial na Italia, pelas maos de Silvio Perozzi,
na Franga, pelos cuidados de Raymond Saleilles e, finalmente, na Espanha, por
Anténio Hernandez Gil. Todos, em coro, e em especial o tltimo, proclamando a
necessidade de uma fungdo social da posse.

Cedico, porém, que o reconhecimento da fun¢io social da posse exige flexdao
hermenéutica do art. 50, XXIll, da Constituicio Federal; sendo um consectdrio da
funcdo social da propriedade. De fato, ndo ha nenhum artigo expresso - nem na
Constituigao Federal nem no Cédigo Civil - afirmando a func3o social da posse.

Mas o que seria afirmar que um instituto privado possui fun¢ao social?

Stefano Rodota* foi um dos primeiros juristas que, efetivamente, realizou um
estudo mais aprofundado sobre o real significado das expressdes “fun¢ao” e “so-
cial”. Segundo ele, o termo fungao opde-se ao de estrutura, sendo o norte para
a averiguacio da forma pela qual o direito é operacionalizado. Dessa forma, no
instante em que o ordenamento reconhece que o direito de propriedade e de
posse nao deve ser exercido de forma a satisfazer unicamente ao interesse do seu
titular, devendo também se dirigir aos ndo proprietarios/possuidores, consigna
uma fung¢ao social ao direito de propriedade.

Por social deve-se enxergar um padrio elastico por meio do qual se transfere
para a orbita legislativa, e do judiciario, certas exigéncias do momento histérico.
Logo, social seria um conceito histérico-determinado, vago, elastico, por meio
do qual se encaixariam os valores relevantes, moral e eticamente, a época ana-
lisada.

A expressido func¢ao traz consigo uma ideia de dever ao proprietario, con-
sistindo em uma finalidade a ser dada & propriedade em prol do interesse de
outrem. J& do termo social se infere “conveniente a sociedade”, que “interessa
para a sociedade”. Tais valores sociais seriam os elegidos em lei e na Constitui-
¢ao Federal. Nessa esteira, por funcao social depreende-se o dever do possuidor
em atender as finalidades sociais relacionadas aos interesses protegidos em lei.

Esta posse-social é admitida por boa parte da doutrina’’. 0 Codigo Civil, em
muitas passagens e de forma obliqua, abraca a fun¢ao social da posse. Exemplifi-
ca-se ao abordar a diminuicio de prazos na usucapidao extraordinaria e ordinaria,
em func¢do da posse-trabalho (arts. 1.238 e 1.242 do CC), bem como ao permitir a
desapropriacao judicial, nas pegadas do art. 1.228, §§ 4° e 5o. 0 possuidor ha de
ter a conduta de um bom proprietdrio, tendo comportamento ético e social no
exercicio do seu direito®.

16. BULOS, Uadi Lammégo. “Funcdo Social da Propriedade (Perspectiva Constitucional)”. In CARRION,
Valentin (diretor). Trabalho & Processo. Revista Juridica Trimestral. S3o Paulo: Saraiva, Setembro
1995. P. 143/145.

17. TARTUCE, Flavio. Direitos das Coisas. S3o Paulo: Método, 2013. p. 30.

18. SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de Direito Civil. Vol. IV, p. 14.
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» Atengdo!

0 Enunciado 492, da V Jornada em Direito Civil, afirma que a posse
constitui direito autbnomo em relacio a propriedade, e deve expres-
sar o aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existen-
ciais, econdmicos e sociais merecedores de tutela, evidenciando que,
sob o ponto de vista doutrindrio, é assente o entendimento acerca da
funcao social da posse.

Mas esta posse se dirige, apenas, aos bens corpdreos, ou também diria res-
peito aos bens incorpéreos ou, até mesmo, a direitos? A questdo é das mais im-
brincadas.

Em uma analise historica, vé-se que, na origem do Direito Romano, se entendia
que a posse se configurava apenas sobre bens fisicos. Coube ao Direito Canénico,
posteriormente, admitir a possibilidade juridica da posse para todo e qualquer
direito.

Verificando o direito comparado, percebe-se que as legisla¢des oscilam, ora
para aceitar a posse pura e simplesmente para bens corpdreos, ora para estender
a incidéncia desta, também, aos bens incorpéreos.

Evidentemente que “problema ndao admite solu¢ao simplista”?, concluindo-se
que a correta interpretacio da doutrina objetiva de lhering ndo levaria a vedagao
da posse de bens incorpdreos®.

Fato é que, no Brasil, por forca da tese levantada por Ruy Barbosa, durante
determinado lapso de tempo, houve a posse de direitos, por utilizar o referido
advogado dos interditos para a defesa de direitos pessoais, a exemplo de reinte-
gra¢ao no emprego. 0 aludido Professor publicou, até mesmo, um livro retratando
a tese, cujo batismo é a Posse dos Direitos Pessoais.

Entrementes, com a posterior criacio do remédio heroico (mandado de segu-
rancga), em 1934, a tese do bom baiano perdeu forga.

Fazendo uma andlise do direito legislado, Clévis Bevildqua afirma que o Cédigo
Civil de 1916 ndo previu a posse de direitos pessoais®. 0 mesmo aconteceu no vi-
gente Cadigo Civil, ainda de maneira mais clara, quando suprimiu diibias redacées
da legislagao pretérita.

0 fato é que, hoje, consoante a doutrina majoritaria, apenas coisas (corpé-
reas), em regra, sio objetos de posse. Isto, porque, para que haja o corpus, é
necessario o poder fisico sobre a coisa e a conduta de dono. Assim, para tanto, o
objeto ha de ser material®.

19. GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizador Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 46.
20. GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizador Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 45.
21. Apud Carlos Roberto Gongalves. Cédigo Civil dos Estados Unidos, v. 3, p. 9-10.

22. Este é o pensamento de Carlos Roberto Gongalves. Op. cit., p. 68.
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» Como ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

Todavia, registra-se, na jurisprudéncia sumulada, o tema é vacilante. 0
Superior Tribunal de Justica afirma ser “inadmissivel o interdito proibi-
tério para a prote¢do de direito autoral” (Simula 228, STJ), fazendo crer
que nao ha protegao possessoria de ideias, por ser um bem imaterial.
Porém, a prépria jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em
outra oportunidade, admitiu a posse com fins de usucapido de linha
telefénica, como se infere da redacio da Stimula 193.

Diante de todo este cendrio, alguns direitos obrigacionais (pessoais) e extra-
patrimoniais podem ser objeto de posse, sendo defendidos pela tutela dos inter-
ditos, de modo que seriam objeto de posse: a) o dominio; b) os direitos reais
que dele se desmembram e subsistem como entidades distintas e independentes;
e ¢) os demais direitos que, fazendo parte do patriménio da pessoa, podem ser
reduzidos a valor pecuniario, o que concordamos.

4. POSSE VERSUS DETENCAO

Uma vez consignado que o Cédigo Civil adota a teoria objetiva da posse, de
Ihering, segundo a qual a posse ocorre a partir do dominio fisico da coisa, uma
importante questao surge: como, entao, diferenciar o possuidor do detentor?

0 questionamento, efetivamente, levanta polémica, pois tanto o possuidor
como o detentor possuem apreensao fisica da coisa, aparentando ser o dono.

No que tange a detencao, o legislador civilista, por opcao legislativa e minorita-
riamente, abracou a teoria subjetiva, informando que ndao haveria posse, porquan-
to a auséncia de animus. Em nao havendo posse, o detentor:

a) N3o podera usucapir o bem, pois inexiste posse com animus domini;

b) N3o podera se valer de tutelas possessérias (acoes possessorias), sendo a
hipétese de ilegitimidade ativa ad causam (CPC, arts. 17 e 18);

c) N3o devera o detentor ser demandado em acoes possessorias. Alids, o atu-
al CPC extinguiu o instituto da nomeag¢ao a autoria e optou por simplificar
a situacao processual, de modo a autorizar ao réu suscitar como um dos
temas de contesta¢ao a sua ilegitimidade passiva ad causam, nos termos
do art. 339 do CPC: “Alegando o réu, na contestacao, ser parte ilegitima ou
nao ser o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz facultard ao autor, em
quinze dias, a alterac¢ao da petic3o inicial para substitui¢ao do réu.”

NZo ha mais, pois, a nomeacdo a autoria, apenas a possibilidade de corre¢iao
do polo passivo da relacdo processual pela parte autora. A propdsito, reza o art.
339 do CPC: “Quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu indicar o sujeito
passivo da relacdo juridica discutida sempre que tiver conhecimento, sob pena de

23. GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizador Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 45.
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Os Principios Contratuais

Sumario e 1. Introdugdo: 0 Estado Principioldgico - 2. Principio da Autonomia.
Da Autonomia da Vontade a Autonomia Privada - 3. Principio do Relativismo ou
da Relatividade dos Efeitos do Contrato: 3.1. Estipulacao em Favor de Terceiros
ou Contrato em Favor de Terceiro; 3.2. Promessa de Fato de Terceiro, Contrato
por Terceiro ou Contrato por Outrem; 3.3. Contrato com Pessoa a Declarar ou a
Nomear; 4. Principio da For¢a Obrigatdria, Intangibilidade ou Forga Vinculante
dos Contratos. 0 Pacta Sunt Servanda: 4.1. Teoria da Imprevisio e Anilise da
Onerosidade Excessiva - 5. Principio da Boa-Fé: 5.1. Conceitos Parcelares da
Boa-Fé Objetiva - 6. Principio da Funcdo Social dos Contratos. A Tutela Interna
e Externa do Crédito - 7. Principio da Equivaléncia Material ou da Justica
Contratual.

1. INTRODUGAO: 0 ESTADO PRINCIPIOLOGICO

Hodiernamente é lugar comum a afirma¢do nos manuais dedicados ao Direito
Privado de que as normas sdo um grande género, dentro dos quais os principios
e as regras estao contidos.

0 batizado Estado Principiolégico inaugurado pela Constituicio Federal de 1988
acabou por colocar, como ordem do dia, a discussdo acerca da eficicia dos prin-
cipios juridicos, seu contelido e aplica¢do. Cristalizou-se a no¢ao de que as legis-
lagdes devem ser dotadas de poros aptos a permitir sua diuturna atualizacao, em
face das galopantes alteracoes sociais. Uma destas valvulas esta na principiologia,
tipica do atual cenario pds-positivista.

Com tudo isso, é trazida & baila a valoragio dos principios: alicerce sobre o
qual é erguida a legalidade constitucional. Aproxima-se o direito da ética, bem
como se confere centralidade aos direitos fundamentais. Principios ganham forca
normativa, com aplicacao direta aos casos concretos e ponderac¢ao, acaso diante
de colisoes. 0s modelos de compreensio dos principios do norte-americano RonaLp
Dworkin € do alemao Rosert Atexy ganham ainda mais espago.

Todo este Estado Principioldgico contaminou o Direito Civil, por meio da chamada
Constitucionalizagao do Direito Civil*. Nao foi diferente com a seara contratual, desde
o0 apogeu dos contratos - quando da Revolugdo Francesa -, até os dias de hoje.

1. Para aqueles que desejam se dedicar ao tema constitucionalizagdo do direito civil, indica-se a
leitura do tdpico especifico da parte geral.
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Nessa senda, tem-se no Direito Contratual Principios Liberais, da época revo-
lucionéria, e Principios Sociais, acrescidos modernamente, em nitido didlogo e
aplicagdo direta a casos concretos, com carga normativa e aptidao para solugao
de problemas. S3ao os principios:

Autonomia

Principios liberais

ou individuais Relativismo

Forca Obrigatdria

Boa-fé
Principios Funcao
Sociais Social

Equivaléncia Material
das Prestagdes ou Justica
Contratual

Recorda Fiivio Tartuce?, que o aludido Estado Principioldgico acabou por promo-
ver aproximacdo entre os diversos bracos do direito, em um nitido dialogo das
fontes ou das forcas. Assim, os principios sociais - fun¢do social, equivaléncia ma-
terial e boa-fé - passaram a transitar, atentos as nuances de cada ramo do direito.
Nasce uma nova e fecunda teoria geral dos contratos.

Como bem pontua o Enunciado 167 do Conselho da Justica Federal, “com o
advento do Cddigo Civil de 2002, houve forte aproximacdo principioldgica entre esse
Cadigo e o Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que ambos sdo incorporadores
de uma nova teoria geral dos contratos”.

Justamente sobre tais Principios Contratuais que se passara a falar, em topicos
apartados, propugnando sua releitura consoante os valores repersonificados e
despatrimonilizados do Direito Civil hoje vigente.

2. PRINCIPIO DA AUTONOMIA. DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA PRIVADA

Como fenémeno voluntarista que o é, ndo ha contrato, a priori, sem exercicio
da autonomia (liberdade). Pasio Stoize Gacuano E Ropotro Pamplona Fitvo® ensinam que
contrato sem vontade n3o é contrato. Pode ser tudo. Até tirania. Menos contrato.

2. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método, 2014. p. 562.
3. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 72.
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Logo, o estudo da autonomia - liberdade contratual - é o primeiro topico de
destaque para aqueles que desejam se aprofundar na seara dos contratos, uma
das principais espécies de negdcio juridico.

Lembra Erco e Pina Casral® que 0 vocdbulo autonomia vem do grego (auto +
nomos) e significa independéncia, autodeterminacdo, o que é regido por leis pré-
prias. No DicionArio Houaiss?, autonomia significa “capacidade de se autogovernar; [...]
direito de reger-se segundo leis préprias”.

Hewoisa Helena BarsosA® aponta que este conceito grego, na sua origem, referia-se
“a coletividade, precisamente ao seu poder autdrquico, consistente na capacidade
de a polis grega instituir os meios de seus poderes legitimos e fazé-los respeitados
pelos cidaddos”. Somente a partir do século XVIIl é que o conceito de autonomia
se aplica aos individuos.

Autonomia, na licao de Carwos Aterto DA Mota Pinto?, é a ideia fundamental do Direi-
to Civil, devendo ser compreendida: i. quer no aspecto da liberdade de exercer ou
nao os poderes ou faculdades de que se é titular, ii. quer no aspecto mais comple-
to, da possibilidade de conformar e compor, conjuntamente ou por ato unilateral,
os interesses proprios.

No dominio dos contratos, a doutrina da autonomia da vontade surge a partir
do século XVI, com o Humanismo e com a Reforma. Mas é com a Escola Jusnatu-
ralista que toma corpo doutrinal. Nas licdes de Joun Giussen®, a Escola Jusnaturalista
racional, no século XVII, constituiu fator importante de laiciza¢ao do direito, da con-
cepcao racional. Para os jusnaturalistas, o direito regia a sociedade civil e a von-
tade era soberana. O livre arbitrio era o principio base de todo o direito natural.

Com a evolugao dessa nocao, no século XV, a autonomia da vontade passa a
ser interpretada como fonte e fim de todo o direito. Os ideais da Revolugao Fran-
cesa balizaram a organizag¢ao juridica no consenso das partes. 0 consensualismo
eleva o contrato a for¢a de lei, afirma Maria ANGELICA BENETTI ARAUJ0S.

Nessa época, a vontade chegou ao extremo de ser elevada a categoria de dog-
ma. A vontade revela-se a expressao da liberdade humana. Ninguém poderia se
obrigar, sendo por vontade livre e espontdnea. Os contratos possuiam um carater

4. CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado, a. 5, n. 19,
jul./set., 2004, p. 84.

5. HOUAISS, Antdnio; e VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001. p. 351.

6. BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN,
Luiz Edson. (coord.). 0 direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporéneas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 408.

7. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999.
p. 42.

8.  GILISSEN, John. Introdugdo Histérica ao Direito. 3. ed. Traducio de A. M. Hespanha e L.M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001. p. 737-738.

9. ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista de Direito
Privado, n. 27, a. 7, jul./set., 2006, p. 288.
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justo e intangivel (pacta sunt servanda), devendo ser executados de acordo com o
quanto disposto pelas partes.

Com o Cddigo Civil de Napoledo - primeiro corpo legislativo a adotar em toda
a sua extensao o dogma da autonomia da vontade -, as partes envolvidas nas re-
lacoes juridicas eram consideradas igualmente capazes, ainda que existisse desi-
gualdade econdmico-social entre elas. Os contratos e as leis tinham a mesma forga,
inexistindo hierarquia (art. 1.134). A forca obrigatdria dos contratos servia de pano
de fundo para a doutrina da justica, sendo intoleravel a intervencdo estatal. A von-
tade nao era vista apenas como um elemento psicoldgico, interno, mas, sobretudo,
possuia uma forca real e ativa, que levava ao nascimento e desenvolvimento das
relacGes juridicas.

0 voluntarismo ganha ainda mais forca. Tinha-se uma leitura da autonomia da
vontade de forma ampla, apta a conclamar a liberdade de contratar e a liberdade
contratual. A liberdade de contratar era entendida como faculdade de realizar, ou
nao, determinado contrato com a pessoa que desejasse. Ja a liberdade contra-
tual era vista como a possibilidade de estabelecer o contetido do contrato; suas
clausulas e tipo de contrato, que poderia tanto ser uma figura tipica, como atipica.

Aquela (liberdade de contratar) estava ligada ao aspecto da voluntariedade
em celebrar, ou n3o, o contrato. Esta (liberdade contratual) estava afeta a liber-
dade de regramento do contetido contratual. Liberdade de contratar e liberdade
contratual eram verso e reverso de uma mesma moeda, significada como liberda-
de ampla, plena, como autonomia da vontade.

No voluntarismo, dissertam Cristiano CHAVEs DE FARiAs € NELSON ROSENVALD JrR.*°, O contrato
se qualificava como a expressio de submissdo a vontade espontinea em trés mo-
mentos: (i) Liberdade contratual, na esfera positiva de livre escolha do parceiro e
da estipula¢do do contetido do contrato e, ainda, em seu sentido negativo, de li-
berdade de n3o contratar (freedom from contract); (ii) Intangibilidade do pactuado
(pacta sunt servanda) e impossibilidade de intervenc¢ao estatal e (iii) Relatividade
contratual, vinculando o contrato apenas com as partes envolvidas, ndo tocando
terceiros estranhos ao ajuste.

Diante do individualismo, pouco importava a finalidade e os objetivos do con-
trato. As razdes das partes nao era o centro. 0 que imperava era a vontade.

Todavia, ap6s a Revolugdo Industrial, com o aprimoramento do principio da
repeti¢do - produciao em série -, e a decorrente massificagio dos contratos -
por meio da desigual figura do pacto por adesdo -, a doutrina da vontade livre,
que antes libertava, passou a aprisionar. A classe burguesa, valendo-se de sua
condi¢dao economicamente mais forte, redigia os contratos de maneira unilateral,
submetendo a contraparte (mais fraca) apenas a sua adesdo. Tais pactos eram
recheados de clausulas abusivas. 0 contrato, antes visto como instrumento de
libertacao, transmuda-se em um meio de exploracao.

10. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 117.
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0 Estado nao mais poderia permanecer inerte ao poderio econémico e social
da classe burguesa. Surgem criticas ao principio da autonomia da vontade, alicerce
do liberalismo econémico. Em meio a desigualdade socioecon6émica, a liberdade
plena da autonomia da vontade importava em desequilibrio contratual®.

0 contragolpe do Estado veio mediante a intervenc¢do, a qual fora ampliada
para coibir os desmandos e controlar a desigualdade fatica existente nos tratos
negociais. Delineia-se uma nova ordem. No século XX, portanto, os negdcios juridi-
cos ndo mais se pautavam “na causa psiquica representada pela vontade, mas nas
regras extraidas de interesses socialmente relevantes”, anota Erico pe Pina CasraL’
Vivencia-se a crise do voluntarismo®.

Com forca nos ensinamentos de Norserto Bossio™, passa o estudo do direito da
estrutura a funcdio, devendo ser observada a finalidade do exercicio do direito
subjetivo, abrindo-se o sistema juridico a percep¢ao de outros importantes valo-
res. Contratos sdo funcionalizados. Etica, sociabilidade e dignidade passam a ser
considerados.

A autonomia, dantes da vontade, toma nova fei¢ao, intitulando-se privada®.
No plano da moldura legal estabelecida, segundo Pauio Naun®, os sujeitos atuam
mediante o exercicio de certa autonomia privada. A vontade é um suporte fatico,

11. Manifesta-se, nesse sentido, Aline Arquette Leite Novais, ao analisar os contratos: “na verdade,
as transformacoes sociais sempre influenciaram sobremaneira o mundo juridico. Assim, o con-
trato vem sofrendo mudancas significativas, que iniciaram, de maneira mais intensa, no periodo
pés-guerra. [...] A partir de entdo, a sociedade comecou a passar por processos como 0 aumento
da popula¢ao mundial, o que deu margem a novas relagdes juridicas, massificadas ou coletivas;
acarretando, também, um grande desequilibrio social. [...] Posteriormente, com a segunda gran-
de guerra, foram aprofundadas as transformagdes, levando o Estado a assumir novas posturas,
sempre a caminho do Estado social, onde a preocupacdo, no dambito do direito dos contratos,
passou a ser mais com o coletivo, com o interesse da sociedade, deixando de lado a concepg¢ao
do contrato como instrumento de realizacio meramente individual”. (2001, p. 18).

12. CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado, a. 5, n. 19,
jul./set., 2004, p. 91.

13. Na licio de Erica de Pina Cabral (2004, p. 90), “a crise do voluntarismo nio desconstituiu, entre-
tanto, o carater originario do poder dos particulares de estabelecerem regras entre si, mas fez
entrar em cena uma outra linguagem juridica: ‘ordem de interesses’, ‘auto-regulamento’, ‘auto-
nomia privada’ etc. Esta nova ordem delineou um novo carater de objetividade para os negdcios
juridicos, agora nao mais fundado na causa psiquica representada pela vontade, mas nas regras
extraidas dos interesses socialmente relevantes. A interpretacao dos negécios juridicos ganhou
maior escora na teoria da declara¢ao e a vontade ficou reduzida ao foro interno das partes. A
vontade perdeu o seu status de valor em si, autossuficiente a produzir efeitos juridicos.”

14. BOBBIO, Norberto. Dalla strutura ala funzione. p. 8.

15. A distingdo aqui realizada, porém, nao é unissona na doutrina. Discordado dos autores que serao
citados no corpo deste trabalho, cita-se a importante doutrina de Marcos Bernardes de Mello
(2007, p. 168), quem trata as expressdes “autonomia da vontade” e “autonomia privada” indis-
tintamente. Isso porque, na visdo do autor, em ambas predomina um voluntarismo semelhante.
0 fato é que ha o predominio de qualquer das expressdes para designar o poder de manifes-
tar a vontade no sentido de “autorregulamentacao” ou autodisciplina dos interesses proprios.
Também discorda da necessidade de distingio Pontes de Miranda (1983, p. 55-56), utilizando a
expressao “autorregramento” da vontade como género apto a ser aplicado a todo o direito.

16. NALIN, Paulo. A autonomia privada na legalidade constitucional. In: . (coord.). Contrato e
Sociedade: a autonomia privada na legalidade constitucional. V. 2, Curitiba: Jurud, 2006. p. 29.




270 Direito Civil  Direitos Reais - Vol. 11 « Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo

o qual deve ser acrescido a regulamentacio legal, com o escopo de tutela dos
direitos.

Mas, afinal, o que seria a autonomia privada?

E uma liberdade assistida. Os particulares, enquanto sujeitos dos direitos in-
dividuais da liberdade, possuem o poder de autorregulacdo, desde que dentro
das fronteiras demarcadas pelo legislador, em respeito aos principios sociais e as
normas de ordem piblica. A esse poder de autorregulacio, limitado pelo ordena-
mento juridico, da-se o nome de autonomia privada.

Antonio Menezes Corneiro’ defende que a autonomia privada tem, no direito, dupla
utilizagdo. Em termos amplos, equivale ao espaco de liberdade de cada um den-
tro da ordem juridica - ou seja, engloba tudo que as pessoas podem fazer sob o
prisma material ou juridico - e, em termos restritos, corresponde ao espaco de
liberdade jurigena, isto é, “a drea reservada na qual as pessoas podem desenvolver
as actividades juridicas que entenderem”.

Para Pietro Peruncieri®, a autonomia privada nao se identifica somente com a
iniciativa econdmica, nem com a autonomia contratual em sentido estrito. Ela ndo
é um valor em si mesmo. 0 poder de autonomia, nas suas variadas manifesta-
¢oes, “é submetido aos juizos de licitude e de valor, através do quais se determina
a compatibilidade entre o ato e atividade de um lado, e o ordenamento globalmente
considerado, do outro”.

Nessa Otica, como bem proposto por Fernanoo Noronka™, autonomia da vontade
nao se confunde com autonomia privada. Arremata o Autor “A express@o ‘autono-
mia da vontade’ tem uma conotacdo subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia
privada marca o poder da vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real”.

Autonomia da vontade remete a uma vontade interna, subjetiva, a qual é mar-
cante nos Séculos XIX e XX. Ja a autonomia privada conecta-se com a exteriori-
zacao, dialogando com a teoria da declaracdo, objetiva, com nitido amparo em
funcdo social e boa-fé, marcante na transi¢ao dos Séculos XX para o XXI. Autonomia
da vontade é um retrato do estado liberal; enquanto a autonomia privada é um
retrato do estado social.

Enquanto a autonomia da vontade nao se submetia a nenhum limite, a nao ser
o0 subjetivismo humano; a privada é emoldurada, havendo de curvar-se as ques-
toes de ordem publica do ordenamento juridico nacional. Vaticinam Cristiano CHAVES
pE Farias € Newson Rosenvalp Jr.° que a definicio de autonomia privada nio é um dado
abstrato, mas uma construgao correlata a um dado ordenamento juridico.

17. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. 3. ed. t. I, Coimbra:
Livraria Almedina, 2007. p. 391.

18. PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Traducao de Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2002. p. 277.

19. NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justica contratual. S3o Paulo: Saraiva, 1994. p. 113.

20. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 124.
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As leis, antes completamente abstencionistas, passaram a intervir nas relacoes
privadas, com o fito de promover a igualdade substancial no fiel da balanga. A
tutela do hipossuficiente se impés, com sistemas como o Codigo de Defesa do
Consumidor, Estatuto do Torcedor, Consolidacdao das Leis do Trabalho... O contrato
passa a ser privado e social, de maneira concomitante, sendo que as normas
cogentes ndo mais sdo vistas como mera limitagdo a autonomia, mas sim como
contetido dos contratos.

Essa nogao, registra-se, decorre da propria legalidade constitucional. Com efei-
to, como direito e garantia fundamental que o é, o direito & autorregulamentagio
encontra assento na Constituicao Federal, submetendo-se, assim como os princi-
pios em geral, a ponderacio de interesses, encontrando especiais limites na lei e
na ordem publica; pondera DanieL SARMENTO?".

Nessa senda, apenas ha de se falar em redugao do campo de liberdade parti-
cular, quando houver relevante interesse piiblico justificador da intervencio esta-
tal, como promocao da funcio social, ética, boa-fé, dignidade, moral ou ordem pu-
blica. A supremacia do interesse publico é prerrogativa de atuac¢do estatal, cogente
e interventiva, ensina Maria Anctuica Benern Araljo?2. Conclui-se que serd o interesse
publico que vai legitimar tais limitacoes a liberdade. Mas o que seria o interesse
publico?

Para Ceiso AnTonio Banpeira DE MELLo®, “interesse piiblico é uma faceta dos interesses
individuais, sua faceta coletiva, e, pois, que €, também, indiscutivelmente, um inte-
resse dos vdrios membros do corpo social”. Nesse sentido, o principio garantidor
da seguranga juridica seria um poder concedido ao Estado por toda a sociedade
- sociedade essa que estaria renegando seu direito de autonomia -, como forma
de possibilitar que a seguranca juridica fosse resguardada por meio da atuac¢do
estatal.

Observa-se que a legitimac¢ao da atuagdo estatal dar-se-a segundo o interesse
pliblico primario, promovendo os seus fins precipuos de justica, seguranca e bem-
-estar. Caso ndo haja tal interesse, estar-se-a diante de interveng¢do indevida e
ilegal, devendo ser prontamente rechagada.

Mas e o Codigo Civil, é partidario de uma autonomia da vontade ou privada?

21. SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: PEIXI-
NHO, Manoel Messias et. al. (coord.). Os principios da Constituicdo de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 77.

22. ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista de Direito
Privado, n. 27, a. 7, jul./set., 2006, p. 285.

23. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
p. 61. Por oportuno, registra-se que nao é a missao desse artigo aprofundar o conceito de inte-
resse publico, tdo pouco verificar se ele consiste na soma de interesses individuais, ou traduz
interesse diverso. Com efeito, o aprofundamento do tema ha de ser feito na analise de obras
dedicadas ao direito administrativo. 0 que se busca aqui é, tdo somente, fincar a premissa que
intervencao estatal na autonomia privada ha de ser justificada na busca de um interesse pblico
supremo, primario, sobre pena de se estar diante de uma intervencio indevida.
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Voltando-se os olhos ao Codigo Civil vigente, percebe-se a adocdo do ideal de
autonomia privada. Afinal, em diversas passagens ha noticias sobre a relativizagio
da autonomia por questdes de ordem piiblica.

A mais nitida passagem sobre o assunto encontra-se no art. 421, caput, o qual
firma que “a liberdade contratual serd exercida nos limites da fun¢@o social do con-
trato”. A redacdo legal, malgrado curta, é elucidativa, no momento em que possi-
bilita o exercicio da autonomia, mas nos limites da funczo social.*

Malgrado a limitagao da autonomia, nao ha sua extingao. Conforme o Enuncia-
do 23 do Conselho da Justica Federal, “A funcéo social do contrato, prevista no art.
421 do novo Cddigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua
ou reduz o alcance desse principio, quando presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana”.

A autonomia persiste, desde que exercida em correspondéncia a uma fung¢ao
socialmente (til considerada pelo ordenamento juridico.

Em outra passagem, prestigiando a autonomia, vaticina o Codigo Civil a liberda-
de dotada as partes de realizar contratos atipicos, desde que respeitada a teoria
geral dos contratos (CC, art. 425). E a percepcio de que ha, mesmo dentro da
moldura da autonomia privada, espaco de exercicio da liberdade.

» Atengao!

Com base no ideal de autonomia é possivel a fixacao de foro de elei-
¢ao em qualquer tipo de contrato?

A resposta é negativa.

Percebe-se que nas rela¢des paritdrias, como fruto da autonomia, tec-
nicamente possivel. Em contratos, porém, nos quais nao ha igualdade,
a exemplo do de consumo e trabalhista, a conduta sofre restricaes.

Na seara de consumo, majoritariamente, infere-se a abusividade e
consequente invalidade da clausula de fixa¢ao de foro. Os argumentos
para tanto sao:

i. 0 art. 51, IV, do CDC afirma ser ilegal a clausula contratual que esta-
belece o foro de eleigio em beneficio do fornecedor do produto ou
servico, em prejuizo do consumidor.

ii. 0 art. 101 do CDC veicula foro privilegiado ao consumidor, quando
afirma que ele pode propor a acao no local em que for domiciliado.
Trata-se de norma de ordem piblica, sendo invidvel o seu afastamento
por mero ato de vontade das partes.

iii. 0 art. 424 do CC aduz ser nula a rentincia antecipada a direito em
contrato de adesao. Como contratos de consumo costumam ser por
adesao, é inconcebivel que o consumidor renuncie ao foro privilegiado
em um contrato de consumo.

24. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obriga¢des Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 42.
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Esse raciocinio é igualmente aplicivel a seara trabalhista, especifica-
mente nas relagdes de emprego subordinadas, impossibilitando-se,
nos dizeres de Amauri Mascaro Nascivento, a elei¢ao de foro nessa modali-
dade contratual. Acaso realizada a ilegal elei¢ao de foro referenciada,
a hipdtese sera de fraude e de sua desconsideragio.”

Registra-se que malgrado o dito, o Superior Tribunal de Justica vem
encaminhando raciocinio no sentido de que a invalidade da clausula
de foro de elei¢ao, em relagao de consumo e veiculada em contrato de
adesao, demandard comprovacao da vulnerabilidade do aderente e
que a aludida clausula revele dificuldade de acesso ao Poder Judiciario
- RESp 1.675.012/SP, julgado em 2017.

Em outra passagem de restricao a autonomia, coloca o art. 426 do Codigo Civil
a vedac¢ao de contratagao sobre heranca de pessoa viva, sob pena de nulidade
virtual, na forma do art. 166, VIl do Cddigo Civil. Trata-se da denominada vedacio
a Pacta de Corvina. 0 motivo é logico: evitar a instigacio ao homicidio, bem como
uma restricao de ordem moral.

Por tudo o quanto foi dito, conclui-se que, diuturnamente, a autonomia per-
manece como um dos principios contratuais e seu fato gerador. Entrementes, tal
autonomia nao mais é ilimitada como outrora. Nio mais deve ser batizada como
autonomia da vontade. Tem balizamentos, transmudando-se do conceito de au-
tonomia da vontade para privada, em uma moldura ressignificada e revalorada.

Apoés todas estas consideracoes seria correto afirmarmos, nos dias de hoje,
que, efetivamente, ainda ha autonomia?

Cotidianamente verificamos contratos nos quais a desigualdade econdmica
faculta ao polo mais forte da relacdo (hipersuficiente) ditar, unilateralmente, as
regras, impondo ao mais fraco (hipossuficiente) clausulas pré-moldadas, em um
contrato standard, de adesao. Vivenciamos a era dos contratos modelos, sendo
reduzida a autonomia, muitas vezes, a um sim ou nao (take it ou leave it).

Soma-se a isto a verificacdo de que atualmente ha importantes restricoes legais
a liberdade atinente aos contratos, como ja pontuado neste topico.

Por tudo isso, o tripé de liberdade contratual vem sendo, progressivamente,
reduzido, pois:

a) Liberdade de contratar - Hodiernamente n3o mais ha plena liberdade de
estar, ou nao, em alguns contratos. Ha contratos cuja celebra¢io é automa-
tica. Exemplifica-se com transporte, compra de alimentos, servicos puiblicos
essenciais (luz, dgua, telefonia), seguro obrigatério de veiculos (DPVAT)...

b) Liberdade de escolha do contratado - Nem sempre é viavel a escolha do
contratado, como nos contratos essenciais nos quais ha monopoélio da ativi-
dade. Exemplos usuais, no territério nacional, sio os contratos de forneci-
mento de luz e agua.

25. MASCARO NASCIMENTO, Amauri. Curso de Direito Processual do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 1997. p. 214.
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¢) Liberdade de escolha das clausulas (contetido) do contrato - Nos dias de
hoje ha clausulas que s3o impostas, automaticas nos contratos, pois cogen-
tes. Exemplifica-se com respeito a boa-fé, funcio social, vicios redibitérios
nos contratos onerosos. Ha, ainda, searas em que os tipos de contratos sdo
impostos, como os contratos de licenga, concessao ou cessao, no campo da
Lei de Direitos Autorais, bem como os contratos de parceria e arrendamen-
to, no campo do Direito Agrario.

A liberdade é cada vez mais diminuta.

Diante deste cenario surgem os chamados contratos coativos ou necessarios,
entendidos como pactos que trazem consigo o maximo de dirigismo contratual. Ha
uma verdadeira imposicao de celebragao do contrato, adverte Sivio be Savo VEnosa®.

Os classicos exemplos remetem as concessionarias de servicos publicos e ser-
vicos essenciais, os quais sdo explorados em monopélio, a exemplo de luz e agua.
Nestes a concessionaria ndo pode negar-se a ser contratada pelo usuario que
cumpra com 0s requisitos minimos para tanto, pois esta a ofertar o servico no
mercado. Enquanto o usuario nao tem como nao contratar - a excecio da escolha
de viver sem fornecimento estatal de luz e dgua, a qual nao ha como ser conside-
rada, na média.

Por conta do contrato necessario, a figura serd de um pacto de adesio, com
clausulas predispostas, em um fendmeno de um contrato imposto.

Proficua a discussdo na doutrina se a figura em apreco seria contratual. Para Si.-
vio DE Savo VENosA?, N30 seria, pois se tem apenas a aparéncia de um contrato. Para
PasLo Storze GacLiano E Ropotro Pampiona Fio?, a figura é contratual, pois hd manifestacio
de vontade, ainda que diminuta, quando da adesao ao pacto.

As Casas Judiciais Nacionais percebem o fenémeno como contrato, sendo guia-
do como relacao de consumo - aplicacao do art. 22 do CDC® - e normatizacao
protetiva.

3. PRINCIPIO DO RELATIVISMO OU DA RELATIVIDADE DOS EFEITOS DO CONTRATO

0 principio do relativismo, ou da relatividade dos efeitos, propugna que os
contratos apenas produzem efeitos entre as partes, nao se falando em oponibili-

26. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 397.

27. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 497.

28. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 72.

29. “Art. 22. Os érgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdao obrigados a fornecer servigos adequados, efi-
cientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Paragrafo tnico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigacoes referidas neste
artigo, serdao as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na
forma prevista neste c6digo.”
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dade em face de terceiros. Assim, o contrato firmado entre Matheus e David nao
podera, em linha de principio, atingir a Thiago. 0 contrato é res inter alios acta, allis
neque nocet neque potest.

Adverte Carios Roserto Gongaves®® que o relativismo remete ao modelo contratu-
al classico, geneticamente concebido para satisfacio de desejos exclusivamente
individuais, mediante acordo de vontades. Aduz Pauto Loso** que fincado no or-
denamento juridico francés, a no¢iao de relativismo se relaciona ao ideério da
autodeterminacao individual.

0 ordenamento juridico nacional, imbuido de influéncia francesa, dedicou ar-
tigo expresso no Cédigo Civil anterior ao principio do relativismo (CC/16, art. 928).
0 atual, porém, n3o o fez. Isso ndo quer dizer que o relativismo niao mais seja
principio contratual. Ao revés, ele persiste na principiologia contratual, mas sem
contornos absolutos.

A prépria no¢iao de que os pactos devem ocasionar ganhos para a sociedade
(fungdo social), carrega consigo uma bandeira de mitiga¢do ao relativismo cego de
outrora. Terceiros hao de respeitar contratos, como também haverdo de ter seus
interesses preservados, nao sendo prejudicados por pactos alheios.

Seguindo tais premissas, verbera o Enunciado 21 do Conselho da Justi¢a Federal
que “a funcd@o social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui
cldusula geral a impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato
em relacdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito”.

No mesmo diapasido da doutrina posta, é possivel verificarmos alguns interes-
santes posicionamentos jurisprudenciais sobre o assunto, sumulados pelo préprio
Superior Tribunal de Justica:

a) Sumula 529 do ST): “no seguro de responsabilidade civil facultativo, nao
cabe o ajuizamento de a¢ao pelo terceiro prejudicado direta e exclusiva-
mente em face da seguradora do apontado causador do dano”.

Segue a simula o entendimento doutrinario posto no Enunciado 544 do Conse-
lho da Justi¢a Federal, para o qual “o seguro de responsabilidade civil facultativo
garante dois interesses, o do segurado contra os efeitos patrimoniais da impu-
tacdo de responsabilidade e o da vitima a indenizacio, ambos destinatarios da
garantia, com pretensdo propria e independente contra a seguradora”. Entremen-
tes, condicionou o Tribunal da Cidadania a necessidade de a demanda do terceiro
ofendido ser capitaneada em face da seguradora e do segurado, ao passo que
para a responsabilidade daquela (seguradora), ha de ser analisada a conduta
deste (segurado).

Exemplifica-se, para clarificar o dito. Se Jodao colidir com o carro de Caio, cau-
sando danos a este, e negar-se a acionar o seguro, Caio podera ajuizar a¢ao dire-

30. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. Ill. 7. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 47.
31. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.
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tamente em face da seguradora de Jodo, desde que inclua Joao no polo passivo
da lide. Afinal, como terceiro ofendido, Caio ha de ser indenizado. Todavia, para
que haja responsabilidade civil da seguradora, a conduta de Jodo ha de ser com-
provada. Ha litisconsércio passivo necessario.

Clarividente a mitiga¢do ao relativismo e beneficio de Caio (terceiro lesado)
pelo contrato entabulado entre Jodo e a seguradora.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

Ressalta-se que com fulcro nesta funcao social dos contratos - tutela
externa do crédito - o Superior Tribunal de Justica determinou que
mesmo na hipotese do condutor do veiculo estar embriagado - o que
retiraria o dever da seguradora indeniza-lo pelo dano - persistira a
responsabilidade civil da seguradora por danos ocasionados a tercei-
ros (vitima), sendo vidvel a estas (vitimas) demandarem, diretamente
a seguradora (RESp. 1.738.247, Rel. Min. Villas Boas Cuev, DJe 26.12.18).
No caso analisado, o motorista que dirigia 0 caminhao estava embria-
gado, invadiu a pista contraria e lesionou um outro condutor. 0 ST|
determinou o dever da seguradora em indenizar o outro condutor (vi-
tima).

Registra-se que, no particular, nao houve desaten¢ao ao consolidado
no item 9 da Jurisprudéncia em Teses n. 116, o qual aduz que “no
seguro de automével, € licita a clausula contratual que prevé a exclu-
sdao da cobertura securitaria quando comprovado pela seguradora que
o veiculo sinistrado foi conduzido por pessoa embriagada ou droga-
da”. Isto, porque, tal exclusdao securitaria diz respeito a cobertura dos
danos causados ao veiculo segurado, e nao aos terceiros vitimas do
evento. Neste mesmo sentido, inclusive, caminhou o ST) no ano de 2018
(REsp 1.738.247-SC, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, por maioria,
julgado em 27/11/2018, DJe 10/12/2018).

Outrossim, o mesmo Superior Tribunal de Justica firma, agora na Stimula
620, que a embriaguez do segurado nao exime a seguradora do paga-
mento da indenizagao prevista em contrato de seguro de vida.

b) Stmula 308 do ST): “a hipoteca firmada entre a construtora e o agente finan-
ceiro, anterior ou posterior a celebra¢iao da promessa de compra e venda,
nao tem eficacia perante os adquirentes do imével”.

Percebe-se aqui que o adquirente do imével nio pode ser prejudicado pelo
contrato de financiamento entabulado entre a construtora e o agente financeiro.
Com efeito, o adquirente é terceiro e, como tal, nao pode ser prejudicado em con-
trato que nao fez parte, merecendo tutela externa do crédito. Mitiga-se o direito
real (hipoteca) em face da tutela externa do crédito.

A siimula em questdo, porém, tem tido sua incidéncia diminuida. Firmou o Su-
perior Tribunal de Justica, na Jurisprudéncia em Teses n. 104, item 2, “ndo se aplicar
a Simula 308 do ST) nos casos envolvendo contratos de aquisicao de iméveis nao
submetidos ao Sistema Financeiro de Habitacao - SFH”.



Cap. | « Os Principios Contratuais 277

De mais a mais, a propria nocio de transmissdao dos contratos impessoais
quebra, em certa medida, o relativismo. Interessante exemplo verifica-se na seara
das locagGes. Tanto a Lei do Inquilinato - Lei 8.245/91, art. 11 -, como o Codigo Civil
- art. 577 - firmam que a morte do locador, ou do locatario, ndo gerara, automati-
camente, a extingao do contrato. Este seguird com 0s seus respectivos sucessores.
Ademais, a alienac¢do da coisa locada n3o gerara a extin¢io do contrato, havendo
o adquirente de respeita-lo, caso haja termo certo e cliusula de vigéncia - Lei
8.245/91, art. 80 e Codigo Civil, art. 576.

Persistindo na analise da parte geral do Codigo Civil, percebe-se que ha re-
gramento expresso sobre institutos que, claramente, significam mitigagdes ao re-
lativismo. Sao eles: a Estipulagdo em Favor de Terceiros; a Promessa de Fato de
Terceiro; e o Contrato com Pessoa a Declarar.

3.1. Estipulagao em Favor de Terceiros ou Contrato em Favor de Terceiro

Na estipulacio em favor de terceiros, o contratante (estipulante) convenciona
com o contratado (promitente), que este devera realizar determinada prestacio
em beneficio de outrem (estipulado), terceiro estranho a relacao juridica obriga-
cional. Tem-se um verdadeiro contrato em favor de um terceiro.

Diante da forca do relativismo, originariamente, tanto em Roma, como na Fran-
¢a, a estipulacio em favor de terceiros nio gozava de grande prestigio. Foi com
a evolucdo do direito romano e, posteriormente, francés, que noticias passaram
a habitar sobre o instituto. No Brasil, o Cadigo Civil de 1916 ja o contemplava, fato
que fora reproduzido no vigente, dentre o0s arts. 436 usque 438.

Em termos didaticos, na estipulacao em favor de terceiro ha trés sujeitos reu-
nidos:

- Estipulante: é o contratante, sendo aquele que estabelece a contrataczo.

- Promitente ou Devedor: é o contratado, consistindo naquele que se com-
promete a realizar a obrigacao.

- Estipulado, Terceiro ou Beneficidrio: um estranho ao contrato base, destina-
tario final da obrigacdo pactuada.

0 estipulante contrata com o promitente uma determinada vantagem ao bene-
ficiario. Os contratantes celebram um contrato em nome proéprio, visando beneficio
a um terceiro, estranho ao negdcio. Tem-se uma excegdo ao relativismo, pois ter-
ceiro, estranho ao contrato, sera tocado pelo pacto.

Obviamente, lembra Cartos Roserto Gongawves®, que o beneficidrio haverd de con-
cordar com a benesse, quando do recebimento. A ninguém é dado ser obrigado
por mero ato de vontade de terceiro. Tal beneficio ha de ser gratuito, nao sendo

32. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. Ill. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 117.
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crivel falar-se em estipula¢gao em favor de terceiro onerosa. Ensina Orianbo Gomes?
que eventual onerosidade dessa atribui¢ao patrimonial invalidara a estipulac3o.
Na mesma linha coloca-se a doutrina de Pauto L6Bo.3

» Atengdo!

Calo MAri0 DA SilvA PereiRa,> minoritariamente, realiza distingao entre a
estipulacao em favor de terceiros gratuita e onerosa. De acordo com o
Autor, na gratuita, a altera¢ao do beneficidrio podera ser feita a qual
quer tempo. Ja na onerosa, arremata, a liberalidade do estipulante
encontra obstaculo no interesse do beneficidrio. Logo, em uma estipu-
lacdo feita para compensar um débito do estipulante, que desse modo
obtém quitacao do beneficiario, restard nao equanime a possibilidade
de liberagao unilateral.

Caminhando em linha similar, Maria Hetena DNz ensina que o terceiro
beneficiario podera ter uma vantagem gratuita ou n3o. 0 que se de-
manda é que a estipulagao nao seja contra, mas sim a favor do tercei-
ro; seja ela gratuita ou onerosa.

Majoritariamente, recorda Carios Roserto Gongawves¥’, entende a doutrina a estipula-
¢ao em favor de terceiro como um contrato, cuja existéncia e validade dependem
apenas das partes origindrias. Somente a eficicia restara adstrita a aceitagdo do
terceiro. Trata-se de pensamento que teve como um de seus grandes defensores,
no Brasil, Ciovis Beviiqua. O terceiro nao necessita ter vontade, conhecimento ou
capacidade negocial, para a perfei¢ao do contrato originario.

A forma do contrato é livre, sendo uma figura consensual. Nada impede que o
terceiro seja determinavel, como a prole eventual, contemplada em testamento e
que sera concebida apds o falecimento do de cujus (CC, arts. 1.799 e 1.800).

0 exemplo classico que soa ser ventilado nos manuais, sobre a estipulacio em
favor de terceiro, é o contrato de seguro de vida. Neste tem-se o segurado (es-
tipulante), a seguradora (promitente) e o beneficidrio (terceiro). Assim, uma vez
implementado o risco (sinistro), a seguradora pagara ao beneficidrio o montante
indenizatério. Se Caio realiza seguro de vida com a empresa “Vai com Deus”, e ele-
ge Joana como sua beneficidria, na hipdtese de sinistro (morte de Caio), a empresa
“Vai com Deus” havera de indenizar Joana.

Trazendo exemplo diverso, obtempera Awaro Viiaca Azeveno® que igualmente ha
estipulacdo em favor de terceiro quando um pai (estipulante) determina que uma

33. Contratos. Op. Cit., p. 166-167.

34. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. P. 144.

35. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. Vol. Ill. Op. Cit., p. 97.

36. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obriga¢des Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 129.

37. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. Ill. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 120.

38. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos. S3o Paulo: Atlas, 2002. p.
105.
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empresa (promitente) pague os dividendos correspondentes a suas acdes a seu
filho (beneficidrio), a época que forem devidos.

Ainda nos exemplos, Carios Roserto Goncawves® recorda-se das Convengdes Coleti-
vas de Trabalho, as quais sdo feitas entre sindicatos e beneficiam toda uma classe;
dos acordos de divércio, nos quais € usual a disciplina de transferéncia de bens
a prole, com clausula de usufruto vitalicio aos genitores; das doagdes onerosas
com encargos em favor de terceiro, quando o donatario obriga-se com o doador
a executar encargo a beneficio de pessoa determinada ou determinavel e das
constituicdes de renda, pela qual o promitente recebe do estipulante um capital e
obriga-se a pagar a terceiro renda por tempo certo ou pela vida toda.

Outra casuistica de estipulacio em favor de terceiros relaciona-se ao contrato
de seguro de vida coletivo. Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica fixou o
Tema 1.112, nos seguintes termos:

() Na modalidade de contrato de seguro de vida coletivo, cabe exclusivamente
ao estipulante, mandatario legal e Gnico sujeito que tem vinculo anterior
com os membros do grupo seguravel (estipulacao prépria), a obriga¢ao de
prestar informacoes prévias aos potenciais segurados acerca das condi¢ées
contratuais quando da formaliza¢io da ades3o, incluidas as clausulas limi-
tativas e restritivas de direito previstas na apélice mestre, e

() n3o se incluem, no 4mbito da matéria afetada, as causas originadas de es-
tipulacao imprépria e de falsos estipulantes, visto que as apdélices coletivas
nessas figuras devem ser consideradas apolices individuais, no que tange
ao relacionamento dos segurados com a sociedade seguradora.

Tem-se, ainda, estipulacdo em favor de terceiro no depdésito no interesse de
terceiro (CC, art. 632), quando o depositirio havera de entregar o bem a um ter-
ceiro designado pelo depositante. Ainda ilustrando o tema, recorda Pauwo Loso*® da
casuistica de um pai que faz a assinatura de uma revista em nome de seu filho.
Segue Maria Hetena Diniz#* com 0 exemplo do contrato de transporte, celebrado entre
contratante e transportadora, para que o bem seja entregue a um terceiro.

Uma vez diante de uma estipulacio em face de terceiros, trés efeitos principais
hao de ser observados:

a) A obrigacdo podera ser exigida tanto pelo estipulante como pelo benefi-
cidrio. Uma vez anuindo o beneficidrio, expressamente, com as condicoes
e normas do contrato, restara incorporado ao seu patriménio o direito de
exigir a prestagao. Logo, tanto o beneficidrio como o estipulante poderao
constranger o devedor ao cumprimento obrigacional (CC, art. 436).

39. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. Ill. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 47.

40. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 143.

41. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 57.
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» Como o Superior Tribunal de Justica se manifestou sobre o tema?

[..]

2 - Ainda que o plano de satide seja contratado por intermédio de
terceiro, que é o estipulante, o beneficiario é o destinatario final do
servi¢o, sendo, portanto, parte legitima para figurar no polo ativo de
acao que busque discutir a validade das clausulas do contrato.

3 - Desse modo, considerando que na estipulagao em favor de tercei-
ro, tanto o estipulante quanto o beneficiario podem exigir do devedor
o cumprimento da obrigacdo (CC, art. 436, paragrafo tnico), nio ha
que se falar, no caso, na necessidade de suspensao do presente feito
até o julgamento final da agao proposta pela estipulante em nome de
todos os contratados.

(AgRg no REsp 1336758/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, 32 Turma, DJe
04.12.2012).

» Atengao!
0 que seria a estipulagio em favor de terceiro imprépria?

Traduz hipétese na qual o terceiro, estipulado, nao possui legitimidade
para requisitar a execu¢ao do contrato, por disposicao expressa de
vontade apta a excepcionar o art. 436 do Cédigo Civil. Nesse contexto,
o lnico credor sera o estipulante, sendo apenas este indenizado na hi-
potese de descumprimento do pacto. Ha clara excecao aos caracteres
da estipulagao em favor de terceiro, como bem advogam Cristiano CHAVES
DE FARIAS € NELSON ROSENVALD |R.%

b) Caso o terceiro tenha o direito de reclamar a execuc¢io do contrato, nio

©

podera o estipulante exonerar o devedor (CC, art. 437).

0 estipulante poderi, a qualquer tempo, alterar o beneficiirio, unilateral-
mente, independentemente da anuéncia deste ou de terceiro, desde que
se reserve tal direito no préprio contrato. Tal alteracio pode ser feita por
ato inter vivos ou mortis causas (CC, art. 438). A possibilidade de modifica-
¢ao é regra pratica, desde que haja comunicacio ao terceiro. Consiste em
conduta muito usual no contrato de seguro de vida (CC, art. 791). Todavia,
ha de acontecer, obviamente, antes da aceitacdo do beneficiario. Caso a
aceita¢do ja tenha acontecido, concordamos com Cristiano CHAVES DE FariAs €
Netson Rosenvaip Jr.# sobre a impossibilidade de alteragao do estipulado, pois
as condicoes do contrato ja passaram a integrar a esfera de direitos do
beneficidrio. Outrossim, igualmente impossivel a alteracio do beneficidrio
quando esta estipulagdo decorrer de uma contraprestacao preteritamente
assumida, como bem pontua o Superior Tribunal de Justica.

FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 445.
FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 444.
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» Como se manifestou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

1. A¢ao de anulacio de nomeacao de beneficiario de contrato de segu-
ro de vida fundada em descumprimento de acordo de separagao ho-
mologado judicialmente em que o segurado se obrigou a indicar como
beneficiarios outras pessoas (filhos do primeiro casamento).

[...]

4. No contrato de seguro de vida ha uma espécie de estipulagio em
favor de terceiro, visto que a nomeacao do beneficiario é, a principio,
livre, podendo o segurado promover a substitui¢ao a qualquer tempo,
mesmo em ato de dltima vontade, até a ocorréncia do sinistro, a me-
nos que a indicagdo esteja atrelada a garantia de alguma obrigacao
(art. 1.473 do CC/16, correspondente ao art. 791 do CC/2002).

5. Se a indicacao do beneficirio nao for a titulo gratuito, devera ele per-
manecer o mesmo durante toda a vigéncia do contrato de seguro de vida,
pois ndo é detentor de mera expectativa de direito, mas, sim, possuidor
do direito condicional de receber o capital contratado, que se concretizara
sobrevindo a morte do segurado. Todavia, se a obriga¢gao garantida for
satisfeita antes de ocorrido o sinistro, esse direito desaparecera, tornando
insubsistente a indicacao.

6. E nula a alteracdo de beneficidrio em contrato de seguro de vida
feita por segurado que se obrigou, em acordo de separacao homo-
logado judicialmente, a indicar a prole do primeiro casamento, nao
tendo desaparecido a causa da garantia.

(REsp 1197476/BA, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, 32 Turma, DJe
10.10.2014).

Interessante divida diz respeito a (im)possibilidade de estipula¢io cujo conte-
ldo seja unicamente dotar o terceiro da titularidade de uma pretensao, alheia a
qualquer prestacio a seu favor. £ possivel?

Gustavo TepepiNo, Hewoisa HeLena BarBosa € Maria CeLna Bopin e Moraes® entendem que sim,
veiculando exemplo sobre o tema: “um acordo de acionistas que disponha sobre
voto. Neste caso, o terceiro nio é propriamente o destinatario da presta¢iao, mas,
por forca de uma estipulacdo ao seu favor, passou a ter legitimidade para exigir o
cumprimento de um acordo do qual ndo é parte. A situacao é anémala, mas nem por
isso parece ser incompativel com a disciplina da estipulacio em favor de terceiro”.

» Atengao!

A estipulacao em favor de terceiro nao se confunde com a representa-
¢ao. Nesta o representante nao titulariza direitos, mas apenas repre-
senta o representado, quem se obriga no contrato.

Outrossim, nao se confunde estipulagao em favor de terceiro com sub-
contrato. Neste ha uma duplicidade de negécios juridicos, a exemplo
da empreitada e da subempreitada. Ja na estipulacio em favor de ter-
ceiro o negdcio é uno. Ademais, o beneficiario nao é parte, enquanto
o subcontratado o é.

44. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; e MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Inter-
pretado. Vol. Il. Op. Cit., p. 53.
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3.2. Promessa de Fato de Terceiro, Contrato por Terceiro ou Contrato por Ou-
trem

0 Codigo Civil anterior dedicava-se ao tema na seara obrigacional, enquanto o
vigente deslocou o assunto para os contratos.

Trata-se de obriga¢ao assumida por uma parte no contrato, de obter a pres-
tacdo de um terceiro, no interesse da outra e da consecuc¢ao do fim contratual.
Assim, consoante o Codigo Civil de 2002, é viavel que seja estabelecida uma decla-
ragdo de vontade para que um determinado ato seja realizado por um terceiro,
estranho a relacdo juridica. Tal percepcao deixa clara mais uma excec¢do ao ideal
do relativismo#.

Vaticinam Pasio Stoize Gacuano E RobotFo Pampiona Fio® tratar-se de um negécio ju-
ridico submetido a um fator eficacial. HA um elemento acidental que limita nZo o
debitum (obrigacdo, em si), mas a obligation (responsabilidade). 0 terceiro é tdo
somente objeto da prestacdo, ensina Sivio e Saivo VENOSA®.

Exemplifica-se, para clarificar o pensamento. Imagine que Caio promete, a
Rede de Radio, que Jodo, importante cantor, em um determinado dia e horario,
conferird uma entrevista na aludida emissora. Obviamente que em sendo Jodo
terceiro estranho ao contrato, nao tera obrigacdo de cumpri-lo. Entrementes,
negécio juridico ha - existente, vélido e eficaz -, entre a Rede de Radio e Caio.
Negdcio este, inclusive, com obrigacdo de fazer e de resultado, imposta a Caio,
apta a gerar responsabilidade civil objetiva. Caso descumprido o pacto, respon-
dera Caio, mesmo que tenha encetado todos os esfor¢os para levar Jodo até la
(CC, art. 439).

Nessa toada, segundo Carwos Roserto Gongawves®], 0 promitente funciona como uma
espécie de fiador, assegurando a obrigacdao prometida. Mas seria possivel ao con-
trato, expressamente, afastar a obrigacdo de resultado e imputar uma responsabi-
lidade civil por obriga¢dao de meio na promessa de fato de terceiro?

Seguramente que sim. Em claro exercicio da autonomia privada, entendemos
viavel que a propria obrigacdo, de forma expressa, afaste a obriga¢iao de resulta-

45. No particular, discordamos de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald Jr. (Op. Cit. p. 448),
para quem a promessa de fato de terceiro nao consiste em exce¢ao ao relativismo. Para tais
autores, como o terceiro nao se obriga no pacto, o relativismo continuaria a reinar. Data vénia, a
excecao nao reside ai, mas sim na percepcao de que o terceiro serad tocado pelo pacto, mormen-
te quando aceitar a avenga e der cumprimento. Outrossim, seguindo o argumento dos doutos
doutrinadores levaria a crer que a estipulagao em favor de terceiro também nao seria exce¢ao
ao relativismo, pois o estipulado, igualmente, nao é parte no contrato e nem estd obrigado a
aceitar a avenga. Ainda assim, como consabido, estipulacio é um das mais veiculadas excecoes
ao relativismo.

46. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. Sao Paulo: Método, 2015. p. 78.

47. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obriga¢Ges e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 503.

48. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 124.
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do, fazendo incidir uma de meio. Concordamos, no particular, com Cristiano CHAVES DE
FAriAS € NELSON ROSENVALD JR.4°

A promessa de fato de terceiro traz consigo uma obriga¢ao infungivel; afinal,
o desejo é que o proprio terceiro realize o cumprimento do acordado. Por conse-
quéncia, na hipotese de descumprimento do terceiro, nio sera viavel que outrem
cumpra a obriga¢ao em seu lugar. 0 caminho sera o pleito de perdas e danos, em
face do contratado - e nao do terceiro -, porquanto ser o contratado o obrigado
no vinculo base (CC, art. 439).

E seria possivel o afastamento da nocdo de infungibilidade da promessa de
fato de terceiro?

Mais uma vez a resposta é positiva, em aten¢ao a autonomia privada. N3o se
olvida que os contratantes origindrios pactuem uma obrigacio alternativa, ja ha-
vendo, desde o nascedouro obrigacional, uma alternancia de objetos pactuados
(CC, art. 252 e ss.). Igualmente vidvel que seja pactuada uma obrigacao facultativa,
restando ao promitente a possibilidade de altera¢ao do terceiro cumpridor da
avenca. Todos estes sao desdobramentos da autonomia privada, possiveis e que
pedem vontade expressa.

Outro exemplo corriqueiro de promessa de fato de terceiro relaciona-se ao pa-
cote turistico, no qual a operadora e a agéncia de viagens se obrigam a hospedar
turista em hotel determinado, com caracteristicas informadas. Caso o turista seja
acomodado em hotel diverso, em condi¢des inferiores, ha claro descumprimento
da obrigacao de fazer e de resultado atinente a promessa de fato de terceiro.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

DIREITO CIVIL. SHOPPING CENTER. INSTALAGAO DE LOJA. PROPAGANDA DO EM-
PREENDIMENTO QUE INDICAVA A PRESENCA DE TRES LOJAS-ANCORAS. DES-
CUMPRIMENTO DESSE COMPROMISSO. PEDIDO DE RESCISAO DO CONTRATO.

1. Conquanto a relagao entre lojistas e administradores de Shopping
Center nao seja regulada pelo CDC, é possivel ao Poder Judiciario re-
conhecer a abusividade em clausula inserida no contrato de adesao
que regula a locagao de espaco no estabelecimento, especialmente na
hipotese de clausula que isente a administradora de responsabilidade
pela indenizacdo de danos causados ao lojista.

2. A promessa, feita durante a constru¢ao do Shopping Center a poten-
ciais lojistas, de que algumas lojas-dncoras de grande renome seriam
instaladas no estabelecimento para incrementar a frequéncia de publi-
co, consubstancia promessa de fato de terceiro cujo inadimplemento
pode justificar a rescisdo do contrato de loca¢do, notadamente se tal
promessa assumir a condicao de causa determinante do contrato e se
nao estiver comprovada a plena comunica¢ao aos lojistas sobre a de-
sisténcia de referidas lojas, durante a construcio do estabelecimento.

49. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 449.
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3. Recurso especial conhecido e improvido.

(REsp. 1259210/R|. Rel. p/ acérddo Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, DJe
07.08.2012).

CONTRATOS. TELEVISAOQ. J0GOS.

A confederacao que engloba os times de certa atividade desportiva
firmou contrato com a empresa de televisao a cabo, pelo qual lhe ce-
dia, com exclusividade, os direitos de transmissao ao vivo dos jogos
em todo o territério nacional, referentes & determinada temporada.

Sucede que 16 times, em conjunto com a associa¢gao que formaram, e
outra empresa de televisio também firmaram contratos com o mes-
mo objetivo. Daf a interposicao dos recursos especiais. Pela analise do
contexto, conclui-se que, apesar de figurar no primeiro contrato como
cedente e detentora dos direitos em questao, a confederagao firmou,
em verdade, promessa de fato de terceiro: a prestagao de fato a ser
cumprido por outra pessoa (no caso, os times), cabendo ao devedor
(confederagao) obter a anuéncia dela quanto a isso, tratando-se, pois,
de uma obriga¢do de resultado. Pela lei vigente a época (art. 24 da
Lei n. 8.672/1993), somente os times detinham o direito de autorizar a
transmissao de seus jogos. Assim, visto que a confederacio nio detém
o direito de transmissao, cumpriria a ela obter a anuéncia dos times ao
contrato que firmou, obrigacdo que constava de clausula contratual ex-
pressa. 0 esvaziamento desse intento, tal como atesta notificacdo posta
nos autos realizada pela propria confederagao, de que nao conseguiu a
anuéncia dos clubes, enseja a resolugio (extingao) desse contrato e sua
responsabilizagdo por perdas e danos (art. 929 do CC/1916, hoje art. 439
do CC/2002). Contudo, ndo se fala em nulidade ou ineficacia, pois, houve,
sim, a inexecu¢ao (inadimplemento) de contrato vélido, tal como con-
cluiu o tribunal a quo. Tampouco ha falar em responsabilidade solidaria
dos times porque, em rela¢gao ao contrato firmado pela confederacdo,
s3o terceiros estranhos a relacao juridica, pois s6 se vinculariam a ele
se cumprida a aludida obriga¢ao que incumbia ao promitente, o que,
como dito, ndo se realizou. J4 a associa¢cao, mesmo que tenha anuido
a esse contrato, nao pode ser responsabilizada juntamente com a con-
federacao: nao ha previsao contratual nesse sentido e pesa o fato de
que a obriga¢dao de obter a aceitacdo incumbia apenas a confederagao,
quanto mais se a execucdo dependia unicamente dos times, que tém
personalidades juridicas distintas da associacido que participam e sao
os verdadeiros titulares do direito. Com esse e outros fundamentos, a
Turma negou provimento aos especiais.

(REsp 249.008-R], Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargador convo-
cado do TJ-RS), julgado em 24.08.2010).

» Atengdo!

0 Cddigo Civil vigente, inovando a legislacao pretérita, firma hipétese le-
gal de exclusio da responsabilidade civil do estipulante. Tal se dara se o
terceiro for cénjuge do promitente, dependente de sua anuéncia para o
ato que sera praticado e, em virtude do regime de bens, a indenizagao,
de algum modo, venha a recair sobre os seus bens (CC, art. 439).
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Trata-se da casuistica em que Jodo, promete a Roberto, que sua esposa
(de Jodo), com quem é unido matrimonialmente no regime de comu-
nhao universal de bens, ird permiti-lo transferir um imével para Rober-
to. Caso a esposa de Joao descumpra, nao conferindo a vénia conjugal,
a responsabilidade civil de Jodo recairia também sobre o patrimonio
dela, que nao faz parte da relagao juridica obrigacional.

Situacdo diversa haverd se o préprio terceiro, pessoalmente, comprometeu-
-se. Nessa toada, ndo mais havera prestacio de fato de terceiro, falando-se em
obrigacao em nome préprio e responsabilidade civil do préprio terceiro, diante de
eventual inadimplemento (CC, art. 440). Aqui, em tendo concordincia do terceiro,
por razdes dbvias, o promitente estara liberado da obrigagao.

Por fim, nada impede que seja pactuada responsabilidade solidaria entre o
terceiro e o promitente. Descortina-se uma solidariedade convencional, plenamen-
te aceitavel diante da redacio do art. 265 do Codigo Civil.

» Atengao!

Nao confunda promessa de fato de terceiro com mandato, fianga, ges-
tao de negbcio e estipulagao em favor de terceiro.

Infere-se que a promessa de fato de terceiro nao se aproxima do man-
dato, contrato no qual ha poderes de representagao preestabelecidos,
obrigando-se em nome de outrem.

Igualmente nao se confunde com a fianga, que retrata contrato aces-
sorio, enquanto a promessa de fato de terceiro é principal. A fianca é
uma obrigacao de garantia, acessoria. A promessa de fato de terceiro
é garantia de resultado na obrigagao principal.

NZo é sindnimo da gestdo de negocios, quando o promitente se coloca
na posi¢cao da defesa dos interesses de terceiros; o que nao é o caso.
N3o se confunde com a estipulagdo em favor de terceiros. Nessa o
terceiro é apenas beneficiado pela conduta de outrem (estipulante
e promitente). Jd4 na promessa de fato de terceiro, o terceiro sera o
executor.

3.3. Contrato com Pessoa a Declarar ou a Nomear

Desconhecido do direito romano e de origem medieval, o instituto do contrato
com pessoa a declarar tinha por intuito esconder a participa¢iao de nobres na ven-
da judicial de bens, com o fito de evitar constrangimentos. Com o passar dos anos,
o instituto se aprimorou e merece destaque nas codificacoes ocidentais.

0 Codigo Civil Nacional dedica-se ao tema nos arts. 467 a 471, como o fez o
italiano e o portugués. Trata-se, nos dizeres de PasLo Stoize GAGLIANO E RODOLFO PAMPLONA
Fiios°, de uma verdadeira promessa de fato de terceiro, que também titularizara

50. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 78.
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os diretos e as obriga¢des decorrentes do negdcio, caso aceite a indica¢do realiza-
da. A indicacZo terd efeitos retro-operantes, ex tunc (CC, art. 469).

Ensina Orwanpo Gomess* que no contrato com pessoa a declarar ha uma clausula
especial pro amico elegendo, electo amici ou pro amico electo (pessoa a nomear),
por meio da qual uma das partes (stipulans) reserva-se o direito de nomear ter-
ceiro (electus ou amicus) para que assuma a posi¢io do contratante. 0 nomeado,
aceitando a nomeacdo, tomara a posicao daquele que o nomeou, como se ele
mesmo houvesse realizado o contrato, sendo avisado ao outro contratante (pro-
mittens). Sintetiza o Autor baiano que “em suma, o contratante in proprio nomeia
terceiro titular do contrato”.

Tém-se, entdo, nesta figura contratual, trés sujeitos:
- Promitente - que assume o compromisso de reconhecer o amicus ou eligendo;

- Estipulante - que pactua em seu favor a cldusula que admite a sua substi-
tuicao, tendo a prerrogativa de nomeagao do terceiro;

- Electus (elegido) - que é validamente nomeado e aceita sua indicacdo, a
qual é comunicada ao promitente.

0 modelo contratual em analise tem como centro um ato unilateral e recepticio
de nomeacdo, o qual demanda aceitacio da contraparte e tem eficicia retroativa
(ex tunc). Todos os envolvidos hdo de ser capazes para a pratica dos atos da vida
civil. Infere-se um negdcio juridico bilateral, o qual se aperfeicoa com o consenti-
mento dos contraentes, que sao conhecidos.

As partes envolvidas sao previamente conhecidas e determinadas, restando a
uma delas a faculdade de indicar pessoa que assumira as obriga¢des e adquirira
os respectivos direitos, no futuro, ocupando o local do sujeito primitivo da relacao
juridica. A declaracio acabara por fulminar a temporaria indeterminacio subjeti-
va, como ensina Pauto Loso®2.

A nomeacdo ha de ser pura e simples, nio se falando em condi¢ao ou termo
imposto ao terceiro para que a aceite.

Malgrado as divergéncias sobre o tema, concordamos com Cristiano CHAVES DE Fa-
rias € Netson Rosenvaip Jr.%2 no sentido de que a teoria que melhor explica a dindmica
do contrato em analise é a da condigdo. Com efeito, o negdcio originario fica sob
condi¢do, esta vista sob dupla face: a) resolutiva, pois o negdcio, desde logo, ja
produzirid efeitos entre as partes origindrias (CC, art. 127); e b) suspensiva, ao
passo que o terceiro assume o negdcio com efeitos retroativos, sendo desfeitos
eventuais atos contrarios praticados entre a assinatura do contrato e a assung¢ao
da posicao pelo nomeado (CC, art. 126).

51. Contratos. Op. Cit., p. 166-167.

52. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 150.

53. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 453.
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Carios Roserto Gongawves™ verbera que hd duas fases no contrato com pessoa a
declarar:

a) Na primeira o estipulante comparece em carater provisorio, ao lado do
contratante previamente acertado, até a aceita¢io do nomeado;

b) Na segunda, com a nomeacao e aceitacio do nomeado (contraente in eligen-
do), este passa a figurar no negdcio, atuando como parte e substituindo o
estipulante, quem saira do contrato.

0 prazo legal para a nomeacao do declarado é de cinco dias, salvo se outro
lapso restou estipulado (CC, art. 468). Trata-se o prazo de cinco dias, por conse-
guinte, de regra supletiva, sendo plenamente viavel ao contrato eleger prazo di-
verso. Outrossim, para que fique claro, ndo ha ilegalidade em o contrato silenciar
acerca do prazo, valendo a regra geral dos cinco dias.

A natureza juridica do prazo é decadencial convencional, tratando-se a no-
meacdo de direito potestativo. A aceitacio do terceiro nomeado ha de ser feita
na forma do contrato para nomeacao. Assim, em sendo a nomeagao, segundo o
contrato, por escrito, a aceitagao, igualmente, ha de ser por escrito.

A forma da aceitagio, segundo Pauto Loso*, ndao é condicdo de validade, mas sim
de eficicia. Caso a aceitacdo seja feita de forma diversa da nomeagio, o contrato
persistira valido e com eficacia entre as partes originarias. Demanda-se que a no-
meacao seja comunicada a contraparte, como dever anexo de conduta.

Nada impede que a escolha seja feita por terceiro ja designado no contrato. E o
que batiza a doutrina de electio per relationem. Desde que a dindmica esteja prevista
no pacto, em respeito a autonomia privada, a conduta é plenamente aceitavel.

0 que fazer se a nomeacdo nio se operar como o esperado?

Caso haja algum outro problema com a nomeacio, esta sera ineficaz, persistin-
do o negbcio eficaz entre as partes contratantes. Logo, o contrato sera eficaz entre
as partes originarias caso (CC, arts. 470 e 471):

a) N3o haja indicacdo da pessoa, ou se o nomeado se recusar a aceiti-la;

b) Se o nomeado era insolvente e outra pessoa o desconhecia no momento da
aceitacao;

c) Se a pessoa a nomear era incapaz ou insolvente no momento da nomeacao.

Nessas hipdteses, o contrato que seria transitorio, pois figuraria um terceiro no-
meado, passara a ser definitivo, sendo valido e eficaz entre as partes originarias.

Malgrado raro, o contrato com pessoa a declarar costuma habitar algumas ne-
gociacoes imobilidrias, nas quais ha receio de que a manifestacdo de interesse de

54. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. Ill. 7. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 171.
55. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 56.
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compra por um determinado sujeito, valorize o preco do imével. E a casufstica de
um famoso, que deseja comprar um imdvel, mas nio quer aparecer no inicio das
negociacoes, sequer representado por outrem por meio de procuracdo, para que
o0 mercado nao seja inflacionado. Assim, por vezes, em compromissos de compras
e vendas o compromissario comprador reserva-se a op¢ao de receber a escritura
definitiva ou indicar terceiro para nela figurar como adquirente.

Em outra situa¢ao usual, infere-se a presenca do contrato com pessoa a nome-
ar em revendedoras de automoéveis, que adquirem veiculos usados para revenda.
Nao desejando fazer dois atos de aquisicao, a loja compra nas maos do vendedor
com uma cladusula de pessoa a nomear, indicando o comprador futuro posterior-
mente, quem assume a posicdao do contrato.

Fato que, apesar de a pratica demonstrar a incidéncia desse tipo de contrato
nas promessas de compras e vendas, nada impede a sua aplicagdo em outras
figuras, desde que compativeis. Outro exemplo corriqueiro se da nos condominios,
quando conddminos se utilizam do instituto para aumentar sua propriedade exclu-
siva, visando consolidar a propriedade plena, sem serem percebidos.

0 que nao é viavel, todavia, é a aplicacio do instituto em contratos persona-
lissimos, diante, obviamente, da pessoalidade do vinculo e impossibilidade de
admissao de terceiro, ensina CarLos RoBerTo GONGALVES®®.

» Atengdo!

Nao se deve confundir cessao de posi¢ao contratual com contrato com
pessoa a declarar. Apesar de ambas figurarem como mecanismo de
sucessao contratual, possuem diferencas entre si. No contrato com pes-
soa a declarar a faculdade de indicar terceiro ja vem prevista no nas-
cedouro do contrato, sendo possivel, inclusive, jamais ser exercitada.
Tal substitui¢ao, no contrato com pessoa a declarar, tem efeitos ex tunc.
Ja a cessdo de contrato é mecanismo nao originariamente previsto
no contrato, demandando o seu exercicio aceite da contraparte, com
efeitos ex nunc.

Igualmente ndo se confunde o contrato com pessoa a declarar com a
estipulacio em favor de terceiros. Nesta (estipulagio) os contratantes
originarios permanecem vinculados, sendo beneficiado um terceiro,
que nao é parte do contrato. J4 naquela (contrato com pessoa a decla-
rar) o contratante originrio é substituido, ap6s nomeacao e aceita¢iao
do terceiro, que integrara o contrato com efeitos ex tunc.

Nao se confunde contrato com pessoa a declarar com a promessa de
fato de terceiro, a qual acarreta obrigacdo apenas ao promitente. 0
terceiro, aqui, prestara um fato por ter o promitente se obrigado. Ja
no contrato com pessoa declarar, o contratante promete algo em nome
proprio, mas eventual e alternativamente fato de outrem, validamente
nomeado. Outrossim, em sendo valida a nomeacao, nao é crivel que o
nomeado negue-se a cumprir o contrato.

56. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. Ill. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 168.
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Diverge o contrato com pessoa a declarar da representagao. Nesta, os
efeitos do negdcio sao manifestados entre representado e a contra-
-parte; enquanto no contrato com pessoa a nomear o nomeado apenas
terd efeitos contratuais quando assumir sua declaracio, com efeitos
ex tunc. Logo, se nomeac¢ao nao houver, o contrato apenas produzira
efeitos entre as partes originarias.

4. PRINCIPIO DA FORCA OBRIGATORIA, INTANGIBILIDADE OU FORCA VINCULANTE DOS
CONTRATOS. O PACTA SUNT SERVANDA

Desprestigiado seria o contrato se nao fosse dotado de coer¢ao. Consistiria em
uma mera carta de intencoes, desprovido de qualquer validade e eficicia juridica.
Perderia sua razao de ser, ao passo que contratos nascem para serem cumpridos
e, sem coercdo, nenhuma medida poderia ser entabulada na hipdtese de inadim-
plemento.

Justo por isto, ensina Ortanbo Gomes’ ser “essa forca obrigatéria, atribuida pela
lei aos contratos, a pedra angular da seguranca do comércio juridico”. Afirma Maria
Hetena DiNiz?® que “0 contrato, uma vez concluido livremente, incorpora-se ao or-
denamento juridico, constituindo uma verdadeira norma de direito, autorizando,
portanto, o contratante a pedir a interven¢ao estatal para assegurar a execugao
da obrigacao acaso nao cumprida, segundo a vontade que a constituiu”.

0 contrato deve trazer estabilidade e previsibilidade. A vontade geradora do
contrato deve gerar a coercibilidade desta, em claro didlogo entre os principios da
forca obrigatdria e da autonomia.

Durante a fase de predominio dos ideais liberais e individualistas, tinha-se uma
nogao instransponivel de igualdade entre as partes e o carater cogente absoluto
dos contratos. 0 dogma da vontade elevou o contrato (produto da autonomia)
a forca de norma, imutavel e aplicivel a qualquer custo. Falava-se, nas palavras
de Caio MA4rio pa Siva Pereira®®, na irreversibilidade da palavra dada. Nem as partes,
nem o Juiz, poderiam alterar a base auténoma do contrato, recorda Carios RoserTo
GONGALVES®®.

Entrementes, com o avancar da historia e a matura¢ao das ideias, conclui-se
que a forca obrigatéria nao poderia ser significada de forma absoluta.

Como visto no topico destinado a autonomia, a evolucio social demonstrou
que a suposta liberdade passou a aprisionar. A igualdade entre as partes nao
era tdo clara e os contratos se transformaram em instrumentos de opressao, nos

57. Op. Cit., p. 36.

58. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obriga¢des Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.

59. PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituigées. Vol. Ill. p. 14-15.

60. GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 49.
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quais as partes mais fortes, unilateralmente, redijam as clausulas, cabendo as mais
fracas aderir ao bloco e sofrer abusos (contratos de adesdo). Vive-se a era dos
contratos-padroes, com contetido preestabelecido e engessado.

Nessa linha evolutiva, assim como a autonomia precisou ser (re)significada, a
forga obrigatdria também o foi. 0 Estado passou a intervir nas relacdes privadas,
em busca de justica contratual, por meio do dirigismo contratual. Vozes propug-
nando pela possibilidade de revisdes contratuais ganharam eco e amadureceram
institutos aptos a tais revisoes.

Dentre os principais institutos que propugnam a revisao dos contratos, em cla-
ra mitigacdo a forca obrigatdria, coloca-se a teoria da imprevisio.

4.1. Teoria da Imprevisdo e Andlise da Onerosidade Excessiva

A primeira noticia histérica sobre a teoria da imprevisao remete ao art. 48 do
C6digo de Hamurabi, o qual propugnava a aplica¢ao da tese as colheitas. Assim,
“se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o campo ou destrdi a
colheita, ou por falta de dgua ndo cresce trigo no campo, ele ndo deverd nesse ano
dar trigo ao credor, deverd modificar sua tdbua de contrato e ndo pagar juros por
esse ano”.

Aponta Carios Roserto Gongawves® 0s estudos de Neratius, na Idade Média, derredor
da condictio causa data causa non secuta, as bases da hodierna teoria da impre-
visao. Segundo tais estudos, fatores externos podem gerar, quando da execugao
da avenca, situacao diversa da existente no momento da celebra¢ao do contrato,
onerando por demais o devedor.

Aqui se percebe a famosa clausula rebus sic stantibus, no sentido de que con-
tractus qui habent tractum succesivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus
intelliguntur. Assim, em claro didlogo com os ideais do Direito Candnico, propugna
a clausula que apenas ha exigibilidade contratual caso as condicdoes econémicas
do tempo de sua execucao sejam semelhantes as do tempo de sua celebracao.
Tratava-se de ideal implicito aos contratos comutativos de trato sucessivo.

Foi, porém, com a Primeira Guerra Mundial que o tema ganhou mais espago
de debate. As nefastas consequéncias do conflito, sentidas principalmente em solo
europeu, atingiram fortemente os contratos de execuc¢ao continuada, celebrados
antes da guerra e cuja execucao adentraram o periodo de combate.

Nao era crivel que contratos celebrados em uma atmosfera sem guerra, nao
sofressem nenhuma modificagdo durante a guerra, em aten¢ao a uma aplica¢ao
miope da forca obrigatéria. 0 conflito, obviamente, modificou os custos de execu-
¢ao contratual. A mao de obra era escassa. Faltava matéria-prima, rodovias foram
destruidas, a estrutura desmoronou...

61. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 51.
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Neste cendrio nasceu na Franga a primeira norma a disciplinar o tema: a Lei
Falliot, datada de 21 de maio de 1918, ensina Ruy Rosapo be AcuiAr Junior®2. A lei foi ne-
cessaria diante do embate ideoldgico entre a Corte de Cassacido Francesa - contra
a imprevisdo e a favor da for¢a obrigatoria - e o Conselho de Estado Francés -
contra a forga obrigatéria e a favor da imprevisdo. Trouxe a norma um recrudesci-
mento da noc3o historicamente pretérita da clausula rebus sic stantibus, abracando
a teoria da imprevisao.

H4, obviamente, outras noticias de adocao de teses de equilibrio contratual no
mundo, como a Frustration of Adventure, na Inglaterra. 0 leading case inglés é o clas-
sico caso da coroagdo do rei inglés Eduardo VIl (1901). Nesse caso o demandante
havia alugado sua casa, situada em Londres, para o dia do desfile de Eduardo VIl.
0 imovel situava-se no percurso do desfile, de maneira que o locatario sublocou os
postos nas janelas de suas casas. Entrementes, o desfile de coroacao fora suspen-
so. Assim, entendeu o Tribunal a impossibilidade de cobranga dos aluguéis, pois
o sentido do contrato (substance of the contract) fora modificado, ante a auséncia
do cortejo. Com a alteracio da base objetiva do pacto, necessaria sua resolucao.
0 ideal manteve-se até os dias de hoje e, desde entdo, adota-se na Inglaterra a
teoria da base objetiva do negécio.

Nao se olvida que outras teorias também surgiram com o objetivo de contra-
por-se ao ideal de forca vinculante dos contratos e busca da equivaléncia material
das presta¢des. Exemplifica-se com a teoria da pressuposicao, de WinpscHein, segun-
do a qual o contratante obrigou-se confiando na permanéncia de uma situagao,
sem a qual n3o teria contratado. N3o se mantendo esse pressuposto, viavel a
resolucao do contrato.

Ainda passeando por teses que visavam abrandar a nocao de pacta sunt ser-
vanda, vé-se a teoria da desapari¢ao, formulada por Oerimann € divulgada por La-
RENZ, cOnsoante a qual no momento da formacao dos contratos, as partes conside-
ram suas condi¢des, como valores, reposi¢ao, entrega... estas hao de ser proximas
quando da execug¢ao do pacto, sob pena de desfazimento.

E no Brasil?

Em terras brasilis, abragou-se a teoria da imprevisdo, aplicivel quando ha um
acontecimento novo, superveniente, imprevisivel e extraordinario, o qual atinge a
base econémica de um contrato comutativo e de duragdo, gerando onerosidade
excessiva para uma das partes e extrema vantagem para a outra, ocasionando a
revisao ou resolucio do contrato (CC, arts. 478 € 479).

Percebe-se na teoria da imprevisdao arcabouco tedrico apto a mitigar a noc¢ao
do pacta sunt servanda, propugnando a revisao ou resolu¢do do contrato por
mudanca no seu cenario, durante a execucdo, apta a ocasionar onerosidade ex-
cessiva para uma das partes e extrema vantagem para a outra. Seu escopo € de

62. ROSADO, Ruy. Extingao dos Contratos por Incumprimento do Devedor. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide,
2003. P. 144.
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manuten¢do do equilibrio contratual, de maneira que os beneficios percebidos
por cada contratante sejam proporcionais aos sacrificios assumidos.

0 tema, ha muito, é veiculado no direito brasileiro, datando a primeira decisio
sobre o assunto de 1930, do entdo juiz Newson Huncria. O Supremo Tribunal Federal,
por sua vez, acolheu de forma inédita a tese em 1935, sinaliza Pauto Loso%.

A partir do conceito brasileiro legislado de imprevisdao, verifica-se que sua
ocorréncia demanda a constatagao de alguns requisitos cumulativos. S3o eles:
a) Contrato de duracdo; b) Contrato comutativo; ¢) Acontecimento de fato novo,
superveniente, imprevisivel e extraordinrio; e d) Alteracio da base econdmica
do contrato - também chamada alteracio da base objetiva - gerando onerosida-
de excessiva para uma das partes e extrema vantagem para a outra, quando em
comparacio com a base econdmica originaria do contrato.

A partir de entao, seguindo no tema teoria da imprevisao, iremos abordar,
analiticamente, requisito a requisito.

a) Contrato de duracio

A aplicacao da teoria da imprevisao demanda a presenca de um contrato de
duracao.

Entende-se por contrato de dura¢io aquele no qual ha razoavel intervalo de
tempo entre a sua celebrag¢do e a sua execucdo. Contrato de dura¢do é um género,
cujas espécies sao: i. de execucdo continuada, também chamado de trato sucessi-
vo ou execucdo periddica; e ii. execugdo diferida. Explica-se:

i. Contrato de execu¢do continuada, periddica ou de trato sucessivo - é aque-
le que se renova no tempo, durante periodo determinado ou indetermina-
do. Exemplifica-se com um contrato de locagao. Este, de forma sucessiva,
renova-se no tempo, sendo que, més a més, ha o pagamento de aluguel.

ii. Contrato de execugdo diferida - entendido como aquele protraido no tem-
po, no qual a execucdo dar-se-a de uma tnica vez, porém em um momento
posterior. E 0 exemplo da compra e venda, celebrada no dia de hoje e na
qual resta acertado o pagamento e a entrega do produto em trinta dias
para frente, de maneira diferida (protraida) no tempo.

Em ambas as situagdes (trato sucessivo ou diferido) é possivel que haja um
acontecimento novo, superveniente, imprevisivel e extraordinario que atinja a
base econémica do contrato, ocasionando onerosidade excessiva para uma das
partes e extrema vantagem para a outra. Neste momento, ha aplica¢io da teoria
da imprevisao.

Ressalta-se ser invidvel a aplicacio da teoria da imprevisdo em contratos de
execuc¢do imediata, como uma compra e venda na qual ji4 hd o pagamento do
preco e a entrega do objeto. A explicacio é simples. Nesse modelo contratual ndo
hd como se verificar a incidéncia de um fato superveniente, pois quando da ocor-
réncia deste, o contrato ja findou.

63. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 205.
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» Atengao!

A Stimula 286 do Superior Tribunal de Justica afirma que a renegocia¢ao
de contrato bancario ou a confissdo de divida nao afasta a possibilida-
de de revisao de contratos extintos.

Trata-se de excepcional hipotese de revisdo de contrato extinto, auto-
rizada jurisprudencialmente diante da relacao de consumo e tutela do
hipossuficiente (Stimula 297 do ST)).

De ordinario, um contrato extinto nao pode ser revisado, pois apenas
é possivel revisao daquilo que ainda existe (persiste).

b) Contrato comutativo

Contrato comutativo é modalidade de contrato oneroso e bilateral na qual,
previamente, é possivel ser verificado o custo x beneficio do pacto.

Exemplifica-se com a compra e venda. Nessa, em regra, o comprador verifica
qual o item a ser adquirido e o seu preco, realizando uma prévia equagao finan-
ceira de custo x beneficio. Imagine uma pessoa, em uma loja, olhando o preco
de uma camisa e decidindo, diante do produto, se o custo x beneficio compensa.
Casuistica clara de contrato comutativo.

Para Cartos Roserto GONGALVES® contratos comutativos possuem uma clausula impli-
cita impondo a obrigatoriedade de seu cumprimento, desde que haja inalterabili-
dade da situacdo fatica. Esta, acaso alterada, modifica toda a base contratual (cus-
to x beneficio), impondo sua revisdo ou resolucdo. Justo por isso, S30 0s contratos
comutativos o locus de aplica¢do da teoria da imprevisdo.

Nessa toada, a priori ndo é possivel a aplicacio da teoria da imprevisdao em
contratos aleatérios. Estes também traduzem modalidade de contrato oneroso
e bilateral, mas, diferentemente dos comutativos, possuem uma alea, entendida
como um fator de sorte, de varia¢io e imprevisibilidade. 0 contrato aleatério é
geneticamente imprevisivel.

Exemplifica-se com o contrato de seguro de automdveis, no qual paga-se para
assegurar a ocorréncia de um risco, o qual nem sempre é implementado. Com efei-
to, plenamente possivel que haja o pagamento do seguro e, durante todo o ano,
nao seja este acionado. Igualmente possivel que se pague o seguro e o veiculo
seja roubado, recebendo o segurado indenizagao bem superior ao pagamento do
prémio. Tudo dependera do qué de imprevisibilidade; de sorte.

» Como o Superior Tribunal de Justica se manifestou sobre o tema?

[..] 2. Nos contratos agricolas de venda para entrega futura, o risco é
inerente ao negdcio. Nele nao se cogita a imprevisao. (AgRg no REsp
1210389/MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, Dje 27.09.2013)

64. GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 51.
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Mas seria possivel, excepcionalmente, verificarmos a aplicacio da teoria da
imprevisao em contratos aleatorios?

A resposta é positiva. Lembra Ruy Rosapo be AcuiAr JUnIoR®> que em sendo a impre-
visibilidade decorrente de fato estranho a alea do contrato, plenamente vidvel a
incidéncia da teoria da imprevisio em sede de contrato aleatério. Assim sendo,
tudo dependera do imprevisivel estar, ou ndo, inserto na propria alea do contrato,
como bem adverte Caio MARIO DA SitvA PEREIRA,

Sintetizando o dito, coloca-se o Enunciado 366 do Conselho da Justica Federal,
ao afirmar que “o fato extraordindrio e imprevisivel causador de onerosidade exces-
siva é aquele que ndo estd coberto objetivamente pelos riscos prdprios da contrata-
¢do”. Logo, arremata o Enunciado 440 do mesmo Conselho da Justica Federal, “é
possivel a revisdo ou resolucdo por excessiva onerosidade em contratos aleatdrios,
desde que o evento superveniente, extraordindrio e imprevisivel ndo se relacione a
dlea assumida no contrato”.

E nos contratos unilaterais onerosos, seria possivel a aplicacao da teoria da
imprevisao?

Como visto, a imprevisdo incidird, no ordinario, em contratos comutativos e,
nos extraordinarios, em contratos aleatorios. Ambos - contratos comutativos e
aleatérios - sdo bilaterais e onerosos.

Mas sera que, excepcionalmente, seria viavel aplicarmos a imprevisao em con-
tratos unilaterais e onerosos?

A resposta é positiva. 0 Cédigo Civil dedica-se ao tema em seu art. 480. Assim,
nos contratos em que haja obrigacdes impostas a apenas uma das partes (unila-
terais), com o fito de ser evitada a onerosidade excessiva, é vidvel que o devedor
pugne pela reduc¢do da prestac¢do, ou pela modificagio do modo de executa-la. A
norma tem um viés cautelar, pois o escopo é evitar onerosidade, conduzindo o
contrato a niveis suportaveis de cumprimento.

Veicula-se um exemplo elucidativo. Imagine que Joao comprometeu-se a doar
100 kg de alimentos ndo pereciveis, a cada dois meses, a uma comunidade isolada,
cujos unicos acessos sdo uma estrada de barro, ou embarcagdes. Jodo compro-
meteu-se a levar os alimentos, bimestralmente, de carro. Ocorre que, no inverno,
ficou invidvel levar os alimentos de carro, diante da precariedade da estrada, aca-
bada por conta das chuvas. Jodo, entdo, opta por enviar os alimentos em embar-
cacoes, durante todos os meses, em quantias menores e sucessivas, para evitar a
onerosidade excessiva. Infere-se clarividente aplicacio do art. 480 do Cadigo Civil.

» Atengao!
Poderia o devedor em mora arguir a tese da teoria da imprevisao em
seu favor?

A resposta é negativa. Nao é vidvel que aquele que esteja a violar uma
norma juridica, venha a arguir a incidéncia da teoria da imprevisao,

65. ROSADO, Ruy. Extingao dos Contratos por Incumprimento do Devedor. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide,
2003. p. 157.
66. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. Ill. p. 167.
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sob pena de nitida configuracdo de abuso de direito. Seria um claro exem-
plo de tu quoque, tema adiante estudado nas figuras parcelares da boa-fé.

D’outra banda, uma vez configurada a mora, havera a perpetuagio da
obrigacdo (perpetuation obligationes), respondendo o devedor mesmo
no caso fortuito e na for¢ca maior, salvo se comprovar isencao de culpa
ou que o dano sobreviria ainda que a obriga¢ao tivesse sido oportuna-
mente desempenhada (CC, art. 399).

Exemplificando o dito, Cristiano CHaves DE FArIAS € NELson RosenvALD Jr.82 veicu-
lam a seguinte situacao: imaginem que A faria o transporte maritimo
de uma mercadoria do Brasil a Espanha. Todavia A estava em mora ha
trinta dias, sendo que a presta¢ao ainda era do interesse de B. Neste
interim eclode uma Guerra, elevando o preco do combustivel em 50%
(cinquenta por cento). Caso A solicite a aplica¢ao da teoria da imprevi-
sao, para revisao do pagamento do transporte por aumento do prego
do combustivel, a tese ndo deve ser acolhida. Isso porque, A ji estava
em mora quando do fato que gerou a excessiva onerosidade.

Seria um claro exemplo de tu quoque. Ademais, A, que ja estd em mora,
tera a obrigacao perpetuada, respondendo pela perda mesmo que no
caso fortuito ou na forca maior, salvo se comprovar isen¢ao de culpa
ou que o dano sobreviria ainda que a obrigagao tivesse sido oportuna-
mente desempenhada (CC, art. 399).

¢) Acontecimento de fato novo, superveniente, imprevisivel e extraordinirio®

Nao serd qualquer acontecimento apto a ocasionar imprevisao. Vé-se pela pro-
pria evolucio histrica do tema que a primeira normatizacao sobre o assunto foi
em decorréncia de um evento impensado até entdo: Primeira Guerra Mundial.

0 acontecimento gerador da imprevisao, verbera Pauio Loso®, hd de ser exterior
ao contrato, nao tendo sido provocado pelas partes. Caso uma das partes tenha
sido causadora da circunstancia onerosa, havera de responder por sua conduta,
nao se falando em imprevisao.

0 acontecimento é qualificado como extraordinario por ser anormal e estranho
ao vinculo contratual. Esta fora dos riscos usuais do negécio.

» Como o Superior Tribunal de Justica manifestou-se sobre o tema?

DIREITO CIVIL. NAO CARACT ERIZACI\O DA “FERRUGEM ASIATICA” COMO FATO EX-
TRAORDINARIO E IMPREVISIVEL PARA FINS DE RESOLUCAO DO CONTRATO. A ocor-
réncia de “ferrugem asiatica” na lavoura de soja ndo enseja, por si s, a
resolucao de contrato de compra e venda de safra futura em razao de
onerosidade excessiva. Isso porque o advento dessa doenca em lavoura
de soja nao constitui o fato extraordinario e imprevisivel exigido pelo art.
478 do CC/2002, que dispde sobre a resolucao do contrato por onerosi-
dade excessiva. Precedente citado: RESp 977.007-GO, Terceira Turma, DJe
2/12/2009. (RESp 866.414-GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 20.06.2013)

67. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5a ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 565.
68. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 202.
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Nessa toada, assim como causas comezinhas nao devem ser entendidas como
imprevisiveis, ndo ha como exigir acontecimentos espetaculares e magnanimos,
sob pena de ocaso tedrico do instituto. Leva-se em conta na analise da imprevisi-
bilidade, advoga Fuivio Tartuce®, circunstancias subjetivas das partes naquele deter-
minado negocio juridico.

Todavia, ndo é possivel, igualmente, ser admitido como fato apto a ocasionar
a imprevisido situages subjetivas exclusivamente ligada as partes. Necessita-se,
afirma Sivio pe Sawvo Venosa™, que o fato diga respeito a certa camada social.

d) Altera¢io da base econdmica do contrato - também chamada de alteragio
da base objetiva - gerando onerosidade excessiva para uma das partes
e extrema vantagem para a outra, quando em comparac¢do com a base
econdmica origindria do contrato

0 fato superveniente, imprevisivel e extraordinario ha de atingir a base econd-
mica ou objetiva do contrato, gerando onerosidade excessiva para uma das partes
e extrema vantagem para a outra.

A imprevisibilidade “deve ser interpretada ndo somente em rela¢do ao fato que
gere o desequilibrio, mas também em relacdio ds consequéncias que ele produz”, como
bem coloca o Enunciado 175 do Conselho da Justi¢a Federal. Logo, pontua o Enuncia-
do 17 do Conselho da Justica Federal, “a interpretacdo da express@o ‘motivos imprevi-
siveis’, constante do art. 317 do Cadigo Civil, deve abarcar tanto causas de desproporcio
ndo previsiveis como também causas previsiveis, mas de resultados imprevisiveis”.

Contrato é uma balanca. 0 direito tenta equalizar o fiel da balanca, gerando
justica contratual. O contrato deve gerar trocas Uteis e justas (Enunciado 22 do
Conselho da Justica Federal). Nessa ética, uma vez desbalanceado o contrato, h
de existir dirigismo contratual, in casu, por meio da teoria da imprevisao. Logo,
fatos mesmo que previsiveis (greve, fome, guerra) podem se encaixar como ex-
cessivamente onerosos e abrir caminho a aplica¢do da teoria, caso sejam fatos
capazes de gerar, no contrato, excessiva onerosidade a uma das partes e extrema
vantagem para a outra. A anilise é casuistica.

0 fato ha de gerar uma lesdo objetiva para uma das partes, que assumiu o
compromisso obrigacional. Nesse sentido, na forma do Enunciado 365 do Conse-
lho da Justica Federal, “a extrema vantagem do art. 478 deve ser interpretada como
elemento acidental da alteracdo de circunstancias, que comporta a incidéncia da re-
solugdo ou revisdo do negdcio por onerosidade excessiva, independentemente de sua
demonstragéo plena”.

» Atengao!

A teoria da imprevisdao nao pressupoe, para sua configuragao, enrique-
cimento de uma das partes em detrimento da outra. Como bem ensinam

69. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. 34. ed. S3o Paulo: Método, 2014. p. 618.
70. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obriga¢Ges e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 476.



Cap. | « Os Principios Contratuais 297

Paslo Stoize GacLiaNo E RopotFo Pampiona Fiio’, a superveniéncia de cir-
cunstincia inesperada podera ocasionar onerosidade excessiva para
ambas as partes, sendo viavel, inclusive neste cenario, a aplicacio
da teoria.

Mas, uma vez verificada a imprevisao, o que fazer?

Duas sdo as saidas positivadas no Cédigo Civil: i. Revisdio do contrato; e ii.
Resolugao do contrato.

i. Revisdo do contrato

Como visto no volume de Parte Geral, negdcios juridicos, sempre que possivel,
devem ser conservados. Logo, vaticina o art. 479 do Cddigo Civil ser viavel evitar a
resolucdo do contrato por imprevisao, se o réu oferecer modificar, equitativamen-
te, as condicdes do contrato.

0 réu é justamente aquele que percebeu a extrema vantagem com o fato su-
perveniente. Nessa esteira, podera o réu evitar a resolucio do contrato, o reen-
quadrando em bases razoaveis, sendo restabelecida a justica contratual.

Obviamente que n3o é dado ao réu o poder de, ao seu alvitre, decidir sobre as
novas bases contratuais. Propugna o Enunciado 367 do Conselho da Justi¢a Federal
que “em observdncia ao principio da conservacgdo do contrato, nas a¢ées que tenham
por objeto a resolu¢do do pacto por excessiva onerosidade, pode o juiz modificd-lo
equitativamente, desde que ouvida a parte autora, respeitada a sua vontade e ob-
servado o contraditdrio”.

Mas a revisdo apenas sera possivel na hipotese de o réu se oferecer para
tanto?

Excelente debate. Pela literalidade do art. 479, sim. Todavia, ensina Maria Hetena
Dinz”> que se é possivel ao magistrado o mais - resolver o contrato -, igualmente
serd possivel o menos - revisa-lo -, em atencao ao principio da conservagao dos
atos e devido processo legal.

Assim coloca-se o Enunciado 176 do Conselho da Justica Federal, ao afirmar que
“em atencdo ao principio da conservagdo dos negdcios juridicos, o art. 478 do Cddigo
Civil de 2002 deverd conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial dos contratos e
néo a resolucéo contratual”.

E poderia o réu (beneficiado pela imprevisio), ao revés de aguardar ser de-
mandado para propor a revisao, ja ajuizar a a¢ao revisional do contrato, tornan-
do-se autor?

A resposta, mais uma vez, é positiva. Malgrado a norma fale na possibilidade
de o réu pleitear a revisdo do contrato, atento ao fato de ser este aquele que esta

71. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 316.

72. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigagdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.
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a gozar da extrema vantagem, nada impede que haja antecipagdo, ajuizando-se
acao de revisao do contrato antes do prejudicado pleitear a incidéncia da impre-
visao.

Neste cenario, quem seria futuro réu em uma acao de resolucio do contrato
por imprevisao, torna-se autor em uma ac¢ao de revisao do pacto, como obtempe-
ra CarLos ROBERTO GONGALVES”3.

Outrossim, essa “revisdo do contrato por onerosidade excessiva fundada no Co-
digo Civil deve levar em conta a natureza do objeto do contrato. Nas rela¢cdes empre-
sariais, observar-se-d a sofisticacdo dos contratantes e a alocagdo de riscos por eles
assumidas com o contrato”. Decerto, 0s riscos inerentes ao negocio, em cada caso
concreto, hao de ser considerados.

Por fim, obviamente que os efeitos da pandemia da Covid-19 impactaram os
contratos, com aplicacao da teoria da imprevisao e necessidade de revisao judi-
cial.

Como se manifestou o Superior Tribunal de Justica?

No RESp 2070354, a 3a Turma do Superior Tribunal de Justica, com relatoria da
Min. Nancy Andrighi, determinou a revisao de um contrato de mituo, com a pror-
rogacao do vencimento das cédulas de crédito bancario, celebrado entre o Banco
e uma empresa de transportes, tendo em vista a paralisacao das atividades desta,
por determinagao estatal, durante a pandemia da Covid-19.

ii. Resolugdao contratual

Nao sendo viavel a revisdao, o caminho serd a resolu¢io do contrato, compre-
endida como sua extingao e retorno das partes ao status quo ante.

Revisando ou resolvendo o contrato, nas pegadas do art. 478 do Cédigo Civil, a
decisdo retroagira a data da citagdo.

Teoria da imprevisao confunde-se com lesao?

A confusdo feita por alguns reside no fato de que tanto a teoria da imprevisao,
como a lesdo, tem uma circunstancia em comum: a despropor¢ao entre as parcelas
pactuadas. Assim, combatendo a desproporcao, tanto a lesio como a imprevisao
sdo calcadas em um ideal de justica contratual.

Apesar da aproximacao, os institutos em apreco sao bem diferentes. A lesdo
combate a desigualdade contratual genética, manifestada no seu nascedouro; en-
quanto a imprevisao vai ao encontro da desigualdade contratual posterior, verifi-
cada por fato superveniente.

Lesdo relaciona-se aos defeitos do negécio juridico, ligando-se as invalidades
(plano de validade do negdcio). Para que seja configurada a lesdo, demandam-se
dois requisitos:

73. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 200.
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a) Objetivo: caracterizado pela despropor¢io entre a prestaciao e a contra-
prestacdo fixadas no negécio juridico. Importante observar que o Cédigo
Civil ndo indica o nivel de despropor¢do, o que é positivo, por prestigiar
o principio da operabilidade, por meio de conceitos abertos que serdo
preenchidos pelo magistrado in casu, de acordo com a boa-fé e os usos e
costumes do lugar.

b) Subjetivo: Inexperiéncia ou premente necessidade de uma das partes, a ser
percebida de acordo com o caso concreto, em que as condi¢des pessoais
do lesado serao verificadas ao lado do elemento objetivo, ou seja, da des-
propor¢do entre as parcelas. £ possivel que essa premente necessidade
transcenda o viés econémico, manifestando-se, por exemplo, para situa-
¢oes de cunho moral.

Ha lesdo, portanto, quando da verificacio da despropor¢io entre as parcelas
pactuadas, no momento da celebragdo do negdcio juridico, por inexperiéncia ou
premente necessidade de uma das partes. Tais requisitos, por dizerem respeito a
validade, hdo de ser analisados no momento da celebragao do negécio juridico.
A lesdo nasce com o negoécio juridico. A consequéncia da lesdo sera a revisao ou
anulacdo do ato (CC, art. 157). 0 tema é tratado no volume de Parte Geral.

Ja a imprevisdo estd no campo da eficicia do negécio juridico (plano de efi-
cacia), dialogando com seus efeitos. Na imprevisao ha um negdcio juridico vélido,
mas que fora atingido no seu plano eficacial, por fato um superveniente que dese-
quilibrou sua base econdmica ou objetiva. Na imprevisao verifica-se desproporc¢ao
por fato superveniente. A consequéncia sera a revisio ou resolu¢ao do negécio.

E no Codigo de Defesa do Consumidor, também haveria aplicagdo da teoria da
imprevisao?

0 Cédigo de Defesa do Consumidor afirma, dentre os direitos basicos do con-
sumidor, a revisao do contrato, em razao de fatos supervenientes, que o torne
excessivamente oneroso (CDC, art. 6o, V).

Diferentemente do Cddigo Civil, que demanda ser o fato imprevisivel, o Codigo
de Defesa do Consumidor exige apenas a onerosidade excessiva. Logo, os uni-
versos sao diferentes. Enquanto o Codigo Civil adota a teoria da imprevisdo, de
base francesa, o Codigo de Defesa do Consumidor acolhe a teoria da onerosidade
excessiva, também chamada de teoria da base objetiva do contrato ou teoria de
equidade contratual, de base alema.

A teoria da onerosidade excessiva niao corresponde exatamente a teoria da
imprevisdao. Aquela (onerosidade excessiva) estd mais focada na questio da des-
propor¢ao, deixando ao largo a imprevisibilidade.

Sinaliza Pauto Loo™ que o Cddigo de Defesa do Consumidor é o melhor sinal
de situacao na qual se afasta a teoria da imprevisao e se adota a teoria da base

74. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 207.
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objetiva do contrato, também chamada de equidade contratual, muito bem desen-
volvida pelos alemaes, em claro sinal de recuperagao do ideal da clausula rebus
sic stantibus.

» Como o Superior Tribunal de Justica se manifestou acerca do tema?
DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. HIPOTESE DE INAPLICABILIDADE DA TEORIA
DA BASE OBJETIVA OU DA BASE DO NEGOCIO JURIDICO.

A teoria da base objetiva ou da base do negécio juridico tem sua apli-
cacdo restrita as relacoes juridicas de consumo, nao sendo aplicavel
as contratuais puramente civis. (RESp 1.321.614-SP, Rel. origindrio Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. para acérdao Min. Ricardo Villas Béas
Cueva, julgado em 16.12.2014, DJe 03.03.2015)

0 classico exemplo na jurisprudéncia nacional de aplica¢gao da teoria da one-
rosidade excessiva foi a revisao dos contratos de consumo de arrendamento mer-
cantil (leasing), em funcdo do délar, apds a transicio do caAmbio fixo para o mével,
nos idos de 1999. Com a excessiva onerosidade aos consumidores, o Superior
Tribunal de Justica ordenou a revisao, independentemente da imprevisibilidade
do fato, com a consequente divisao do 6nus entre as partes (arrendante e arren-
datario). Ha inimeros julgados nesta linha. No particular, data vénia, registra-se
dois estranhamentos: i. a tese da divisdo do 6nus, mormente em uma relacao
de consumo, na qual ha, nitidamente, um hipossuficiente; e ii. moderna decisdao
do mesmo Superior Tribunal de Justica em sentido contrario a decisdes histéricas
sobre o assunto. Cita-se:

» Como o Superior Tribunal de Justica se manifestou acerca do tema?
Maxidesvaloriza¢gio do real em face do délar americano e teorias da
imprevisao e da onerosidade excessiva.

Tratando-se de relacao contratual paritaria - a qual nao é regida pelas
normas consumeristas - a maxidesvalorizacio do real em face do ddlar
americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999 nao autoriza a aplica-
¢ao da teoria da imprevisao ou da teoria da onerosidade excessiva,
com intuito de promover a revisao de cldusula de indexacdo ao doélar
americano. (RESp 1.321.614-SP, Rel. p/ ac. Min. Ricardo Villas Boas Cueva,
32 Turma, DJe 03.03.2015 - Info ST, 556)

Ainda voltando os olhos ao Cédigo de Defesa do Consumidor, percebe-se que
a consequéncia da onerosidade excessiva serd a revisao do contrato, ao revés de
sua resolucao.

Do dito, conclui-se que ha atecnia no Cddigo Civil nacional no momento em que
intitula a sua Secdao IV “Da Resolu¢ao do Contrato por Onerosidade Excessiva” e
disciplina, no art. 478, a teoria da imprevisdo, ao exigir a imprevisibilidade como
requisito. 0 legislador nacional, impropriamente, trata como sinénimos coisas que
ndo o sdo - imprevisdo e onerosidade excessiva -, fato cristalino quando do cotejo
do Cédigo Civil com o Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Ainda nas dividas e nos debates sobre o tema, pergunta-se: é viavel, por meio
do exercicio da autonomia privada, ser aposta clusula contratual expressa afas-
tando a incidéncia do instituto da imprevisao?

Na seara do consumo, seguramente a resposta é negativa, sendo nitidamente
uma clausula abusiva e, consequentemente nula, nas pegadas do art. 51 do CDC.
Nos contratos de adesdo, igualmente nula a disposi¢ao, por implicar na vedada
rentincia antecipada a direito (CC, art. 424).

E nos contratos paritirios, seria possivel a cldusula de exclusdo?

Concordamos com Paslo Stoze GAcLiaNo E Robotro PampLona Fitno” no sentido de ser
a imprevisao uma questio de ordem piblica, impassivel de afastamento pela
vontade das partes, pois relacionada a funcdo social e equivaléncia material das
prestacoes (CC, art. 2.035).

Ruy Rosapo pe Acuiar Jinior’® pontua que, em verdade, diante do sistema de clausu-
las gerais do Cadigo Civil, é plenamente possivel a revisao ou extin¢ao dos contra-
tos pautada nos principios da boa-fé e funcio social. Arremata o Autor, nessa linha
de pensamento, que imprevisio acaba sendo reduzida a um locus subsidiario, de
aplicagdo apenas em situagdes nas quais as revisdes e extingoes nao sio viaveis
pela teoria geral.

Seguindo esse pensamento, é possivel concluir pela inviabilidade de afasta-
mento, por ato de vontade, da prerrogativa de revisao ou extingao do contrato
por desbalanceamento superveniente. O proprio sistema principiolégico contratu-
al, mormente o ideal de equivaléncia material das prestagoes, impde a revisio ou
resolu¢do em casos como esse.

Registra-se que o pensamento ora defendido ndo é unissono da doutrina, en-
contrando vozes dissonantes, como a de Sivio be Sawvo Venosa””. Segundo esse Autor,
invidvel seria apenas a cldusula geral de reniincia a revisdo dos contratos. A clau-
sula especifica - como aquela que impede revisdo por imprevisio, em funcio de
um novo plano econémico - para o Autor é possivel, coadunando-se com o exerci-
cio da autonomia privada.

0 pensamento de possibilidade de restricio de aplicacdo da imprevisao em
contratos paritarios, em especial empresariais, tende a ganhar forca, mormente
apos as modificagdes legislativas implementadas pela Lei de Liberdade Econ6mica,
nos arts. 113 e 421-A do Codigo Civil.

Com efeito, hodiernamente é vidvel em contratos paritarios a clara alocagao de
riscos e determinac¢ao de critérios para revisao e resolu¢ao contratual, tornando-
-se a intervenc¢do estatal excepcional e diminuta. O tema sera retomado no item
dedicado a interpretacio dos contratos.
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76. ROSADO, Ruy. Extingao dos Contratos por Incumprimento do Devedor. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide,
2003. p. 152.

77.- VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos. 10.
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» Atengdo!
0 que é a clausula hardship?

Hardship pode ser significada como adversidade, infortuito. Afeta ao
Direito Internacional, a clausula hardship se aplica quando durante a
execuc¢ao do contrato hd mudancas em circunstancias econémicas, po-
liticas ou sociais capazes de alterar o equilibrio econémico-financeiro
do pactuado. Nessa toada, a depender da extensao dos eventos, 0S
contratantes restarao tolhidos de executar o contrato na forma origi-
nariamente pactuada.

A clausula hardship demanda previsao expressa no contrato, signifi-
cando uma espécie de aplicagao dos ideais da imprevisao e de one-
rosidade excessiva a seara internacional. Sua previsdao tem noticia nos
principios relativos a Unidroit. Uma vez verificada a adversidade, ha
um dever de readequacao contratual, afirmam Cristiano CHAVES DE FARIAS €
NELSON ROSENVALD JR.”®

Para que reste configurada a incidéncia da clausula, sio requisitos
necessarios e cumulativos:

a) Alteraciao fundamental das condicdes econdmicas - tal alteracio
podera decorrer tanto do aumento dos custos envolvidos, como da
diminuicao do valor da contraprestacao;

b) Superveniéncia do evento - tais eventos decorrem de amplos mo-
vimentos de mercado, demandando-se que os efeitos do evento
sejam sentidos, pelas partes contraentes, apds a celebraciao do
contrato;

¢) Imprevisibilidade do evento - 0 evento gerador do hardship hi de
ser avesso a vontade das partes, exterior, bem como nao dizer
respeito ao eventual risco assumido pelos contratantes (dlea).

Nada impede que a propria clausula hardship elenque quais os eventos

que compreendem sua incidéncia, em uma normatizacio atinente a

autonomia privada. Outrossim, plenamente viavel a adocao da clausula

em contratos paritarios nacionais, desde que expressamente discipli-
nada.

5. PRINCiPIO DA BOA-FE

A significacio da boa-fé remete a leitura de dois conceitos de microrracionali-
dades diversas. Em um primeiro momento, o conceito romano, interno, psiquico
de fidelidade a palavra dada e boa-fé subjetiva (bona fides). Em um segundo
momento, o conceito alemdo, externo, comportamental, traduzido no Treu und

Glauben (lealdade e confianca), de boa-fé objetiva.

A Codificacdo Civil nacional oitocentista, de 1916, adotava o ideal da boa-fé
subjetiva (bona fides), a significar, nas licoes de Pasio Stoze GacLiano E RopotFo PAMPLONA

78. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5a ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 225.
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Fio?, como “uma situagdo psicoldgica, um estado de dnimo ou de espirito do agente
que realiza determinado ato ou vivéncia de dada situacdo, sem ter ciéncia de vicio
que a inquina”.

Ter boa-fé subjetiva seria equivalente a desconhecer fatos impeditivos ao exer-
cicio de uma dada prerrogativa, reconhecendo, dentro do respectivo nivel de
compreensdo da situacio, que a propria conduta esta correta. Traduz a ignorancia,
naquela situacao, sobre a realidade dos fatos e lesao a direito alheio.

Cartos Roserto Gongawves® bem recorda que a boa-fé subjetiva é uma norma de
interpretacdo, servindo a consciéncia daquele que esta agindo, supostamente,
conforme o direito. Para Jupmi Martins-Costa®* é um estado de consciéncia ou con-
vencimento individual da parte em seu agir estar em conformidade com o direito.
Condiz com um estado psicoldgico de intima convic¢do. Trazendo noticia sobre o
direito romano, Pauto Loso®? informa que, nos dizeres de Cicero, a boa-fé subjetiva
liga-se a honestidade e retidao.

0 Cddigo Civil de 2002 ndo abandonou por completo o ideal de bona fides. 0
adota, por exemplo, na seara dos Direitos Reais, ao tratar sobre o conceito de
posse de boa-fé, a entendendo com aquela na qual o possuidor desconhece vicio
ou obstaculo que impeca a aquisicio da coisa (CC, art. 1.201).

Entrementes, na seara dos negdcios juridicos e dos contratos (obrigacdes), o
legislador nacional de 2002 - assim como o alemao de 1900, 0 portugués de 1966
e o italiano de 1942 - abracou o conceito de boa-fé objetiva, comportamental,
significando-a como uma verdadeira e exigivel regra de comportamento ético.
Seguiu o legislador civilista o influxo de ideias ja adotadas no Cédigo de Defesa
do Consumidor, o qual abraca a boa-fé no seu art. 4o, lll. Caminhou com a boa-fé
significando eticidade negocial, materializando um dos principios do Codigo Civil®.

A boa-fé objetiva considera um padrio comum de conduta, verificando se o
sujeito agiu, ou nao, consoante este determinado padrdo. Trata-se de regra de
conduta veiculada mediante uma clausula aberta, como o foi em boa parte dos
ordenamentos juridicos ocidentais.

Seu contetido é amoldado na andlise do caso concreto, sendo uma espécie de
confianca adjetivada. Justo por isso, recorda Siivio be Savo Venosa® que na andlise
da boa-fé “devem ser examinadas as condicoes em que contrato foi firmado, o nivel
sociocultural dos contratantes, o momento histérico e econdémico”.
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Para Cristiano CHaves DE Farias € Newson Rosenvalb Jr.%5, a boa-fé objetiva é um arqué-
tipo ou modelo de comportamento social que nos aproxima de um conceito ético
de proceder de forma correta. E uma conduta esperada consoante os padrdes
sociais.

Entdo é possivel diferenciar boa-fé subjetiva da objetiva?

Seguramente. Fernanbo Noronta®, diferenciando a boa-fé subjetiva da obje-
tiva, verbera que “a primeira diz respeito a dados internos, fundamentalmente
psicoldgicos, atinentes diretamente ao sujeito; a segunda a elementos externos,
a normas de conduta que determinam como ele deve agir. Num caso estd de
boa-fé quem ignora a real situacdo juridica; no outro, estd de boa-fé quem tem
motivos para confiar na contraparte. Uma é boa-fé de estado, a outra, boa-fé
de principio”.

Infere-se, entao, ser plenamente viavel o sujeito agir com boa-fé subjetiva - por
desconhecer vicio que inquine o seu direito -, mas nio observar a objetiva - por
ter comportamento, em relacdo ao outro, que afronte padroes médios de condu-
ta, segundo os usos de determinado lugar.

A boa-fé objetiva incorpora-se ao direito nacional em nitida importacao Alema.
Com tal incorporac¢io, passa a doutrina a veicular as fun¢des da boa-fé objeti-
va, sendo elas: a) Interpretativa ou de Colmatag¢io. Fun¢ido de Interpreta¢io; b)
Criadora de Deveres Juridicos Anexos ou de Prote¢io. Fung¢io de Integragio e ¢)
Delimitadora de Exercicio de Direitos Subjetivos. Fun¢io de Controle. Sobre este
carater multifuncional da boa-fé que se passara a abordar, analisando cada uma
das funcoes.

a) Funcio Interpretativa ou de Colmatacao. Fun¢io de Interpretacio

Nas pegadas do art. 113 do Codigo Civil, na interpretaciao dos negdcios juri-
dicos deve o operador do direito considerar a boa-fé e os usos do local de sua
celebracao.

Vaticina Ciovis o Couto £ Siva® que “o principio da boa-fé revela-se como delinea-
dor do campo a ser preenchido pela interpretacdo integradora, pois, da perquiri¢éo
dos propdsitos e intencdes dos contratantes, pode manifestar-se a contrariedade do
ato aos bons costumes ou a boa-fé”.

Digno de nota, porém, que a boa-fé e a ética nao sdo conceitos juridicos. Sao
ideais que ultrapassam, em muito, um dado sistema e o préprio direito. Nessa toa-
da, enxergando a boa-fé em sua faceta interpretativa, o Enunciado 27 do Conselho
da Justica Federal afirma que “na interpretacdo da cldusula geral da boa-fé, deve-se
levar em conta o sistema do Cddigo Civil e as conexdes sistemdticas com outros esta-
tutos normativos e fatores metajuridicos”.

85. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5a ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 146.
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Em sendo a ética conceito além do direito, o operador do direito deve ir além
das barreiras normativas, visando melhor interpretar e executar os contratos sob
a lente da ética.®

» Atengao!

Recorda Pauio LoB092 que a boa-fé, como ideal de ética, transborda as
raias do Direito Civil, sendo aplicavel em outros campos normativos.
Apenas como exemplos, lembra o Autor do principio da moralidade,
atinente a Administra¢ao Piblica (CF, art. 37), ou ainda do regramento
sobre o tema no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC, art. 51).

Em cada uma dessas searas a boa-fé adequa-se, exercendo importante
papel de lente significadora de valores confidveis, probos e éticos.

b) Fun¢do Criadora de Deveres Juridicos Anexos ou de Protec¢io. Fun¢io de
Integracao

Conforme estudado na parte dedicada as obriga¢des, hodiernamente enxerga-
-se a relacdo juridica obrigacional como um processo. Sua leitura deve ser feita a
partir do paradigma de uma série de atos encadeados visando o adimplemento.
A satisfacdo do credor e a dindmica da relacdo obrigacional sdo premissas que
orientam seu estudo.

Lembra Juom Marmins-Costa® que o direito das obrigacdes é construido dentro
de um processo relacional continuo de cooperagio, devendo ser encarado como
uma relacio complexa, “compreendendo uma série de deveres, situagées juridicas
e obrigacdes”, voltados ao adimplemento. Infere-se a ideia de obrigacao como um
processo voltado ao cumprimento de um dever, como ja lecionava Ciévis o Couto
£ Swa. E um processo com atividades necessarias a satisfacio dos interesses do
credor.

Neste iter procedimental hi deveres principais e anexos (acessérios, implicitos,
satelitarios, de conduta), os quais perduram até depois do pagamento, com a efi-
cicia pos-objetiva da obrigacdo. Sao deveres ligados a boa-fé, sendo exemplos o
de informar, cooperar, cuidar, zelar etc. Por conseguinte, infere-se que as relagdes
obrigacionais de trafego juridico nao devem ser analisadas apenas sob o ponto de
vista econdmico, mas também consoante deveres nao patrimoniais.

Nessa Otica, o arrepio da concepg¢ao obrigacional classica, nio mais deve ser
enxergado o vinculo contratual apenas como o dever de prestar e o correlato
direito de exigir ou pretender a presta¢do. O vinculo é total, devendo ser com-
preendido em sua inteireza, contemplando os deveres principais, mas também os
anexos, todos integrantes do processo obrigacional.

Credor e devedor niao mais sdo compreendidos como sujeitos antagénicos,
mas sim como parceiros, atuando de maos dadas rumo ao implemento do resulta-

88. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 74.
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Editora Forense, 2003. Volume V, Tomo I.
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do contratual. Nao se enxerga o contrato de um ringue de boxe, ou uma partida de
ténis, mas sim como um jogo de cooperacgao, a exemplo do frescobol, no qual os
sujeitos se apoiam visando um resultado Util a todos os envolvidos. H4 uma visdo
solidaria do processo obrigacional.

Neste conjunto procedimental coloca-se a boa-fé objetiva na sua fun¢ao integra-
tiva, apta a veicular os deveres de comportamento entre credor e devedor, ainda
que ndo previstos no contrato ou na norma (deveres laterais). Passa-se a verificar
que no caso concreto hd deveres que decorrem da vontade, outros da norma e ou-
tros, ainda, da boa-fé. Justo esses tltimos sao os batizados como laterais.

Logo, tais deveres laterais - também chamados de anexos, colaterais, de con-
duta, satelitarios, implicitos -, decorrentes da boa-fé objetiva, sio impostos nio
apenas ao credor, mas também ao devedor, como bem se infere da reda¢io do
art. 422 do Codigo Civil. Estes deveres se curvam a uma enumeragao exemplifi-
cativa, apta a englobar, nas licbes de Juom Martins-Costa®, deveres de: a) cuidado,
previdéncia e seguranca; b) aviso e esclarecimento; ¢) informacio; d) prestacio
de contas; e) colaboracio e cooperacio; f) protecdo e cuidado com a pessoa e
patrimdnio da contraparte e g) omissio e de segredo.

AnTONIO MaNUEL DA RocHa Menezes Coroeiro®?, trabalhando com a enumeragao exempli-
ficativa dos deveres anexos, os divide em trés grandes categorias: a) deveres de
protecio; b) deveres de esclarecimento e c) deveres de lealdade. Nessas catego-
rias, enxerga o sempre festejado Professor portugués, enumeracgio exemplificativa
dos deveres de conduta.

0s deveres implicitos, nas licoes de Cristiano CHaves DE Farias € NELSON ROSENVALD Jr.%,
tem dupla fung3o: i. Negativa, cujo escopo é evitar comportamentos que atinjam o
desenrolar do processo obrigacional; e ii. Positiva, permitindo as partes unir-se em
busca do adimplemento obrigacional. S3o funcdes, claramente, coligadas.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

0 Superior Tribunal de Justica, hd muito, adota a tese das trés fun-
coes da boa-fé objetiva - interpretativa, integrativa e limitadora -, bem
como a nocao da existéncia de deveres anexos nos contratos. Cita-se
aresto elucidativo sobre o tema:

DIREITO CIVIL. NECESSIDADE DE COMUNICAGAO AO EMPREGADO ACERCA DO
DIREITO DE OPTAR PELA MANUTENGAO NO PLANO DE SAUDE EM GRUPO.

0 empregado demitido sem justa causa deve ser expressamente co-
municado pelo ex-empregador do seu direito de optar, no prazo de
30 dias a contar de seu desligamento, por se manter vinculado ao
plano de sailide em grupo, desde que assuma o pagamento integral.
De inicio, esclareca-se que o art. 30 da Lei 9.656/1998, com a redacao
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dada pela MP 2.177-44/2001, disp6e: “Ao consumidor que contribuir para
produtos de que tratam o inciso | € 0 § 10 do art. 10 desta Lei, em decor-
réncia de vinculo empregaticio, no caso de rescisao ou exonerac¢ao do
contrato de trabalho sem justa causa, é assegurado o direito de manter
sua condicao de beneficiario, nas mesmas condicoes de cobertura as-
sistencial de que gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho,
desde que assuma o seu pagamento integral”. Por seu turno, o art. 35-A
da mesma lei criou o Conselho de Satide Suplementar (CONSU), com com-
peténcia para “estabelecer e supervisionar a execucao de politicas e
diretrizes gerais do setor de salide suplementar”. Assim, o Conselho, ao
regulamentar o art. 30 da Lei 9.656/1998, por meio da Resolugao 20/1999,
disp6s em seu art. 20, § 60: “O exonerado ou demitido de que trata o
Art. 10, deve optar pela manuten¢iao do beneficio aludido no caput, no
prazo maximo de trinta dias ap6s seu desligamento, em resposta a co-
munica¢ao da empresa empregadora, formalizada no ato da rescisdao
contratual”. A melhor interpreta¢io da norma é no sentido de que o
prazo de trinta dias é razoavel, mas o empregador deve comunicar ex-
pressamente o ex-empregado sobre o seu direito de manter o plano de
saltide, devendo o mesmo formalizar a opgao. Trata-se de aplica¢ao do
dever de informacao, nascido do principio da boa-fé objetiva, expres-
samente acolhido pelo ordenamento patrio no art. 422 do CC. De fato,
a boa-fé objetiva constitui um modelo de conduta social ou um padrao
ético de comportamento, impondo, concretamente, a todo cidadao que
atue com honestidade, lealdade e probidade. As mdltiplas fungoes exer-
cidas pela boa-fé no curso da relacao obrigacional, desde a fase anterior
a formacao do vinculo, passando pela sua execugao, até a fase posterior
ao adimplemento da obrigacdo, podem ser vislumbradas em trés gran-
des perspectivas, que foram positivadas pelo CC: a) interpretacio das
regras pactuadas (fun¢do interpretativa); b) criacio de novas normas
de conduta (funcao integrativa); e c) limitagao dos direitos subjetivos
(fun¢@o de controle contra o abuso de direito). A funcio integrativa da
boa-fé permite a identificacao concreta, em face das peculiaridades pro-
prias de cada relacio obrigacional, de novos deveres, além daqueles
que nascem diretamente da vontade das partes (art. 422 do CC). Ao lado
dos deveres primarios da prestacdo, surgem os deveres secundarios ou
acidentais da prestacao e, até mesmo, deveres laterais ou acessorios de
conduta. Enquanto os deveres secundarios vinculam-se ao correto cum-
primento dos deveres principais (v.g, dever de conservacio da coisa
até a tradicdao), os deveres acessorios ligam-se diretamente ao correto
processamento da relacao obrigacional (v.g, deveres de cooperacao,
de informacdo, de sigilo, de cuidado). Decorre, portanto, justamente da
funcao integradora do principio da boa-fé objetiva, a necessidade de
comunicagao expressa ao ex-empregado de possivel cancelamento do
plano de satide caso este nao faca a opc¢ao pela manutengao no prazo
de 30 dias. E mais, ndo pode a operadora do plano de satide proceder
ao desligamento do beneficiario sem a prova efetiva de que foi dada
tal oportunidade ao ex-empregado. Por fim, destaque-se que o enten-
dimento aqui firmado encontra guarida na Resolugao Normativa 279 da
ANS, de 24/11/2011, que “Disp0Oe sobre a regulamentacdo dos artigos 30
e 31 da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, e revoga as Resolug¢des do
CONSU n* 20 e 21, de 7 de abril de 1999”. (RESp 1.237.054-PR, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 22.04.2014).
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Em vista dos deveres anexos, o adimplemento do contrato passou a demandar
andlise mais larga, apta a atender ndo apenas o cumprimento dos deveres contra-
tuais principais, mas também dos anexos. Eventual descumprimento de dever ane-
xo equivale ao descumprimento do préprio contrato, configurando violagdo positi-
va do contrato, também chamada de adimplemento ruim, fraco ou insatisfatério,
com consequente responsabilidade civil objetiva (independentemente de culpa).

Sufragando o dito, o Enunciado 24 do Conselho da Justica Federal afirma que
“em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do Cédigo Civil, a violagao
dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de cul-
pa”. Justo por isso, em vista da desnecessidade de comprovag¢ao da culpa, agora
na 6tica do Enunciado 363 do Conselho da Justica Federal, “os principios de probi-
dade e de confianca sdo de ordem piiblica, estando a parte lesada somente obrigada
a demonstrar a existéncia de violacgdo”.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

Recurso especial. Civil. Indenizacao. Aplica¢ao do principio da boa-fé
contratual. Deveres anexos ao contrato. O principio da boa-fé se aplica
as relacoes contratuais regidas pelo CDC, impondo, por conseguinte,
a obediéncia aos deveres anexos ao contrato, que sio decorréncia
logica deste principio. O dever anexo de cooperagao pressupoe agoes
reciprocas de lealdade dentro da relagao contratual. A violagao a qual-
quer dos deveres anexos implica em inadimplemento contratual de
quem lhe tenha dado causa. A alteracao dos valores arbitrados a titulo
de reparacao de danos extrapatrimoniais somente é possivel, em sede
de Recurso Especial, nos casos em que o quantum determinado revela-
-se irrisorio ou exagerado. Recursos nao providos.

(REsp 595631/SC, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em
08.06.2004)

MORA. PAGAMENTO. EXTERIOR.

A sociedade empresaria recorrida tem sede na Italia e foi contratada
para prestar servicos relativos a atualizacao de uma usina termelétrica
no Brasil. No contrato, ha a determina¢ao do pagamento em liras italia-
nas, mas nada consta quanto a regularizacao da situacao da recorrida
no Banco Central do Brasil (BC). Essa institui¢ao exigia, para a remessa
do numerario ao exterior, a apresenta¢ao de documentos dos funcio-
narios que prestaram o servico (copia de passaportes, declaracoes de
renda), fato que atrasou o envio de determinadas parcelas. Discutiu-se,
no especial, quem seria o responsavel pela demora nos pagamentos e,
por consequéncia, quem arcaria com os efeitos da mora relativamente
aos juros moratdrios e a correcio monetaria. Nesse contexto, essa
determinacao passa pelo crivo da boa-fé objetiva, que impoe deveres
acessérios, principio consagrado pelo Direito alemao (Treu and Glau-
ben), implicito no CC/1916 e expresso no art. 422 do CC/2002. Na hipdte-
se, em razio de a exigéncia do BC dizer respeito aos funcionirios da
recorrida, faz-se necessario reconhecer que a ela pertence essa obri-
gacio de regularizar sua situagio (dever acessério de cooperacio),
apesar da omissao contratual. Assim, nao tendo desempenhado a con-
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tento aquele dever, que constitui 6nus juridico a afastar a necessi-
dade de culpa do credor para sua caracterizacao, fica a recorrida
sujeita a mora creditoris, cuja eficacia liberatéria eximiu a recorrente
devedora até o momento da purgac¢io da mora (art. 958 do CC/1916,
atual art. 400 do CC/2002) da qual se incumbiu a recorrida, nio se po-
dendo imputar a recorrente a obrigacido de consignar o pagamento.
Anote-se que a variagao cambial da moeda estrangeira, desde que
autorizada sua utiliza¢do, atua como indice de corre¢cio monetaria
quando convertida para a moeda nacional na data do pagamento,
momento em que sua cota¢ao dimensionard o valor do crédito de-
vido. Sucede que, no caso, o contrato celebrado alinha-se com a
excecao prevista no art. 20, IV, do DL n. 857/1969, que permite o pa-
gamento em moeda estrangeira se o credor ou devedor seja resi-
dente e domiciliado no exterior. NAo sendo necessaria a conversao
da moeda, nio se pode conceber a utilizagio de variacdo cambial
como indice de corre¢io monetaria, quanto mais se nao ha previsao
legal que discipline o modo como se deva dar essa atualizagdo. As-
sim, mostra-se razoavel permitir o calculo do montante devido com
a correcao monetaria pelo INPC. Para esse efeito, devera a obrigacao
ser convertida para valores da moeda nacional na data em que de-
veria ter sido cumprida, tal qual decidido pelo tribunal a quo. Com
esse entendimento, a Turma deu parcial provimento ao especial para
reconhecer a mora da recorrida e afastar a cobranca dos juros mo-
ratorios. Precedentes citados: AgRg no REsp 716.187-RS, D] 6/6/2005, e
RESp 1.112.524-DF, DJe 30/9/2010.

(REsp 857.299-SC, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em
03.05.2011)

¢) Fungio Delimitadora do Exercicio de Direitos Subjetivos. Fun¢io de Controle

Como terceiro componente no tripé das fun¢des da boa-fé objetiva, coloca-se
o seu papel limitador do abusivo exercicio de direitos. 0 abuso ha de ser limita-
do pela ética (boa-fé), falando-se na prerrogativa de revisio dos contratos para
emoldura-lo em limites éticos (CC, art. 187).

Como visto no item dedicado a Responsabilidade Civil, a violacio da boa-fé
objetiva conduz a uma responsabilidade civil objetiva, consoante um critério ob-
jetivo-finalistico (Enunciado 37 do Conselho da Justica Federal). Assim, soma-se
aos ja trabalhados Enunciados 24 e 363 do Conselho da Justica Federal, mas este,
caminhando na linha da objetivacdo da responsabilidade civil.

Nessa toada, possivel a intervengao judicial habil a revisar contratos e ade-
qua-lo a ética, como séi ocorrer nas relacdes civis e de consumo. Exemplifica-
-se com a revisdo de taxas de juros abusivas, com a retirada de clausulas
contratuais que violem preceitos de ordem piiblica - a exemplo da clausula que
impossibilite a redu¢io equitativa, pelo magistrado, de clausula penal abusiva
(CC, art. 413).

Assim, verifica-se a possibilidade do uso da boa-fé como fator justificante a
revisdo e adequacao contratual. Neste contexto que se coloca o Enunciado 26 do
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Conselho da Justica Federal, ao afirmar que “a cldusula geral contida no art. 422 do
novo Cddigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando necessdrio, suprir e corrigir o
contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como comportamento leal dos contra-
tantes”.

Uma vez vencida as fun¢oes da boa-fé objetiva, indaga-se: tal boa-fé aplica-se
apenas durante a execucio do contrato, ou seria possivel falar-se também em
uma boa-fé pré e poés-contratual?

Voltando os olhos, novamente, ao tratamento da boa-fé no Codigo Civil, infere-
-se ser a redag¢ao do art. 422 um tanto quanto obscura no que tange aos limites da
aplicacdo do instituto. Isso, porque, afirma o Cddigo Civil a “obrigacdo dos contra-
tantes a guardar, assim na conclusdo do contrato, como na sua execucdo, os principios
de probidade e boa-fé”. Da leitura, ndo se tem claro se a boa-fé se aplica nas fases
pré-contratual, contratual e pds-contratual.

Apesar da aparente obscuridade normativa, a doutrina caminha a passos lar-
gos no sentido de aplicacio da boa-fé desde o pré-contrato, passando pelo con-
trato e chegando ao pds-contrato.

Assim, mesmo na fase de formac¢ao dos contratos - negocia¢des preliminares,
proposta e aceitacio -, impoe-se a observincia da boa-fé, sob pena de responsa-
bilidade civil do lesante. Veja-se o classico exemplo, veiculado em todos os livros,
sobre o tema: o case da Cica, também chamado de caso dos tomates. Corriqueira-
mente a Cica distribuia sementes aos agricultores do sul do pais, para o plantio
de tomate, adquirindo, quando da colheita, toda a safra. Em um determinado
ano, porém, apoés distribuir as sementes e criar expectativa de aquisicao de toda
a safra, ndo o fez. Os agricultores, entdo lesados, ajuizaram acdo indenizatdria,
por quebra da boa-fé pré-contratual, pelo que lograram sucesso. Cita-se uma das
varias ementas destes casos anadlogos:

Contrato. Teoria da aparéncia. Inadimplemento. O trato, contido na inten-
¢do, configura contrato, porquanto os produtores, nos anos anteriores,
plantaram para a Cica, e ndo tinha por que plantar, sem a garantia de
compra.

(T)/RS, Embargos Infringentes 591083357, 3¢ Grupo de Camaras Civeis, Rel.
Juiz Adalberto Lib6rio de Barros, julgado em 01.11.1991. Comarca de Ori-
gem: Cangagu).

Em outro exemplo de viola¢io da boa-fé pré-contratual, lembra Ruv Rosapo pe
Acuiar Junior?® a ilicitude da conduta daquele que “abandona inesperadamente as
negociacoes jd em adiantado estdgio, depois de criar na outra parte a expectativa de
celebracdo de um contrato para o qual se preparou e efetuou despesas, ou em fun-
¢do do qual perdeu oportunidades. A violagdo desse dever secunddrio pode ensejar
indenizag@o”.

93. ROSADO, Ruy. Extingao dos Contratos por Incumprimento do Devedor. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide,
2003. p. 250.
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» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?
DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL PRE-CONTRATUAL.

A parte interessada em se tornar revendedora autorizada de veiculos
tem direito de ser ressarcida dos danos materiais decorrentes da con-
duta da fabricante no caso em que esta - apds anunciar em jornal que
estaria em busca de novos parceiros e depois de comunicar aquela a
avaliacdo positiva que fizera da manifestacdo de seu interesse, obri-
gando-a, inclusive, a adiantar o pagamento de determinados valores
-rompa, de forma injustificada, a negociacao até entao levada a efeito,
abstendo-se de devolver as quantias adiantadas. A responsabilidade
civil pré-negocial, ou seja, a verificada na fase preliminar do contrato,
é tema oriundo da teoria da culpa in contrahendo, formulada pioneira-
mente por Jhering, que influenciou a legislagao de diversos paises. No
Brasil, o CC/1916 ndo trazia disposicao especifica a respeito do tema,
tampouco sobre a clausula geral de boa-fé objetiva. Todavia, ja se res-
saltava, com fundamento no art. 159 daquele diploma, a importancia
da tutela da confianga e da necessidade de reparar o dano verificado
no dmbito das tratativas pré-contratuais. Com o advento do CC/2002,
dispds-se, de forma expressa, a respeito da boa-fé (art. 422), da qual
se extrai a necessidade de observancia dos chamados deveres anexos
ou de protecao. Com base nesse regramento, deve-se reconhecer a
responsabilidade pela reparacao de danos originados na fase pré-con-
tratual caso verificadas a ocorréncia de consentimento prévio e mutuo
no inicio das tratativas, a afronta a boa-fé objetiva com o rompimento
ilegitimo destas, a existéncia de prejuizo e a relagao de causalidade
entre a ruptura das tratativas e o dano sofrido. Nesse contexto, o de-
ver de reparacdo nao decorre do simples fato de as tratativas terem
sido rompidas e o contrato nao ter sido concluido, mas da situagao de
uma das partes ter gerado a outra, além da expectativa legitima de
que o contrato seria concluido, efetivo prejuizo material.

(REsp 1.051.065-AM, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado em
21.02.2013)

Igualmente aplicivel é a boa-fé na fase pds-contratual. Chama-se, aqui, da pds
eficicia objetiva do contrato ou pos pactum finitum. Cita-se o famoso caso Zeca
Pagodinho, que fez propaganda da Schincariol e, meses depois, ao arrepio da
clausula de exclusividade do contrato anterior e vigente, fez propaganda de cerve-
jaria concorrente (Ambev), cantando uma mdsica que, inclusive, depreciava a con-
tratante primitiva. Trata-se de clara conduta atentatdria a boa-fé pés-contratual.

» Com se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

Responsabilidade Civil. Concorréncia desleal. Interven¢ao em contrato
Alheio. Terceiro Ofensor. Violacao a boa-fé objetiva. Agao de reparagao
de danos em que se pleiteia indenizagdo por prejuizos materiais e
morais decorrentes da contratacao do protagonista de campanha pu-
blicitaria de agéncia autora pela agéncia concorrente, para promover
produto de empresa concorrente. Concorréncia desleal caracterizada.
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Aplicagao dos ditames derivados do principio da boa-fé objetiva ao
comportamento do terceiro ofensor. (REsp 1316149/SP, Rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, 32 Turma, DJe 27.06.2014)

Registra-se que ha outros cases do Superior Tribunal de Justiga sobre
a violagao da boa-fé objetiva pds-contratual. Assim, verbera o Tribunal
da Cidadania a responsabilidade pds-contratual do credor em informar
o pagamento da divida para retirada do nome do devedor do cadastro
de inadimplentes.

CADASTRO DE INADIMPLENTES. BAIXA DA INSCRIGAO. RESPONSABILIDADE.
PRAZO0.

0 credor é responsavel pelo pedido de baixa da inscricio do de-
vedor em cadastro de inadimplentes no prazo de cinco dias liteis,
contados da efetiva quitagio do débito, sob pena de incorrer em
negligéncia e consequente responsabiliza¢io por danos morais. Isso
porque o credor tem o dever de manter os cadastros dos servicos
de prote¢ao ao crédito atualizados. Quanto ao prazo, a Min. Relatora
definiu-o pela aplicagao analdgica do art. 43, § 30, do CDC, segundo
o qual o consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus da-
dos e cadastros, podera exigir sua imediata corre¢io, devendo o
arquivista, no prazo de cinco dias uteis, comunicar a altera¢ao aos
eventuais destinatarios das informagdes incorretas. 0 termo inicial
para a contagem do prazo para baixa no registro devera ser do efe-
tivo pagamento da divida. Assim, as quitagdes realizadas mediante
cheque, boleto bancario, transferéncia interbancaria ou outro meio
sujeito a confirmacao, dependerao do efetivo ingresso do numerario
na esfera de disponibilidade do credor. A Min. Relatora ressalvou a
possibilidade de estipulacdo de outro prazo entre as partes, des-
de que nao seja abusivo, especialmente por tratar-se de contratos
de adesdo. Precedentes citados: RESp 255.269-PR, D] 16/4/2001; RESp
437.234-PB, D] 29/9/2003; AgRg no Ag 1.094.459-SP, DJe 10/6/2009, e AgRg
no REsp 957.880-SP, DJe 14/3/2012.

(REsp 1.149.998-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 07.08.2012)

Nessa esteira de pensamento, afirma o Enunciado 170 do Conselho da Justica
Federal que “a boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negocia-
¢oes preliminares e apds a execugdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer da
natureza do contrato”. Outrossim, como bem posto no Enunciado 25 do Conselho
da Justica Federal, “o art. 422 ndo inviabiliza a aplicacdo, pelo julgador, do principio
da boa-fé nas fases pré e pds-contratual”. Assim, seja pela 6tica das partes, seja
pela 6tica do julgador, a ética contaminara todo o contrato, desde o pré até o

pos-contratual.

» Atengao!

Promovendo-se um passeio no Cédigo de Defesa do Consumidor, per-
cebe-se que este microssistema foi mais atento a aplica¢ao da boa-fé
pré e pos-contratual.
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Justo por isso, infere-se no Codigo de Defesa do Consumidor a integra-
¢ao das midias aos contratos (CDC, art. 30); a necessidade de assegurar
ao consumidor o conhecimento e a compreensao prévia do contrato
(CDC, art. 46); ao tornar vinculante escritos particulares, recibos e pré-
-contratos (CDC, art. 48) e determinar a oferta de pecas de reposi¢ao
ap6s o contrato, mesmo que o bem venha a sair de linha (CDC, art. 32).

De mais a mais, em vista da relacio desigual do Cédigo de Defesa do
Consumidor, a atengao a ética e aos deveres anexos de informacao sao
ainda mais veementes. Cita-se julgado do Superior Tribunal de Justica,
sobre o tema, promovendo interessante consideragoes sobre boa-fé e
dever de informacao nas relacées de consumo:

DIREITO DO CONSUMIDOR. VIOLAGAO DO DEVER DE INFORMAGAO PELO FOR-
NECEDOR.

No caso em que consumidor tenha apresentado reagio alérgica ocasio-
nada pela utilizagio de sabdo em pd, ndo apenas para a lavagem de
roupas, mas também para a limpeza doméstica, o fornecedor do produto
respondera pelos danos causados ao consumidor na hiptese em que
conste, na embalagem do produto, apenas pequena e discreta anotagao
de que deve ser evitado o “contato prolongado com a pele” e que, “de-
pois de utilizar” o produto, o usuario deve lavar e secar as maos. Isso
porque, embora nao se possa falar na ocorréncia de defeito intrinseco
do produto - haja vista que a hipersensibilidade ao produto é condi¢io
inerente e individual do consumidor -, tem-se por configurado defeito
extrinseco do produto, qual seja, a inadequada informacao na embalagem
do produto, o que implica configuragio de fato do produto (CDC, art. 12)
e, por efeito, responsabilizacao civil do fornecedor. Esse entendimento
deve prevalecer, porquanto a informacao deve ser prestada de forma
inequivoca, ostensiva e de facil compreensao, principalmente no tocante
as situagoes de perigo, haja vista que se trata de direito basico do consu-
midor (art. 6° Ill, do CDC) que se baseia no principio da boa-fé objetiva.
Nesse contexto, além do dever de informar, por meio de instrucoes, a
forma correta de utilizacio do produto, todo fornecedor deve, também,
advertir os usudrios acerca de cuidados e precaucoes a serem adotados,
alertando sobre os riscos correspondentes, principalmente na hipdtese
em que se trate de um grupo de hipervulneraveis (como aqueles que
tém hipersensibilidade ou problemas imunoldgicos ao produto). Ademais,
o art. 31 do CDC estabelece que a “oferta e apresentacao de produtos
ou servicos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, os-
tensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composi¢ao, pre¢o, garantia, prazos de validade e origem,
entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a satide e
seguranga dos consumidores”. Por fim, ainda que o consumidor utilize o
produto para a limpeza do chao dos cdmodos da sua casa - e nao apenas
para a lavagem do seu vestuario -, nao ha como isentar a responsabili-
dade do fornecedor por culpa exclusiva do consumidor (CDC, art. 12, § 3e,
IIl) em razdo de uso inadequado do produto. Isso porque a utilizacio do
sabao em pé para limpeza doméstica nao representa, por si s6, conduta
descuidada apta a colocar a consumidora em risco, haja vista que ndo
se trata de uso negligente ou anormal do produto, sendo, inclusive, um
comportamento de praxe nos ambientes residenciais.

(REsp 1.358.615-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, julgado em 02.05.2013)
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E seria a boa-fé uma questdao de ordem publica?

A resposta é positiva. A conjugac¢ao do art. 422 com o art. 2.035, ambos do Codi-
go Civil, faz concluir que a boa-fé é uma questao de ordem piiblica, sendo passivel
sua invocacao ex officio, por parte do Juiz.

De tudo o quanto fora estudado sobre a boa-fé, infere-se que ela se configura
como uma clausula geral apta a permitir ao intérprete, nas situacdes cambiantes,
adequa-la aos valores éticos vigentes em uma dada microrracionalidade.

Com efeito, ndo veicula o Cédigo Civil um rol fechado de situacdes na qual se
aplique a boa-fé. N3o traz o legislador civilista conceito fechado sobre o tema. Nao
ha como o operador do direito, a frente de um fato, subsumi-lo ao conceito prévio
de boa-fé. A boa-fé contratual, tratada no Codigo Civil, é a objetiva, comportamen-
tal. Demanda do operador do direito verificacio da adequacio comportamental a
ética, na analise de cada caso concreto.

5.1. Conceitos Parcelares da Boa-Fé Objetiva

A boa-fé objetiva, em sua amplitude, acaba por gerar desdobramentos. Sao os
chamados conceitos parcelares da boa-fé objetiva, nas importantes licoes de Anto-
nio Manuer A Rocta Menezes Corpeiro%. S30 tais conceitos parcelares, agora nos dizeres
de PasLo Stoize Gacuiano E Robotro Pampiona Fino®, subprincipios da boa-fé objetiva.

Assim, veicula-se alguns dos desdobramentos da boa-fé objetiva amplamente
reconhecidos no direito nacional.

5.1.1. Nemo Potest Venire Contra Factum Proprium. A Proibicdo do Comporta-
mento Contraditério

Nemo potest venire contra factum proprium, em bom portugués, significa a proi-
bicao do comportamento contraditorio. A sua noc¢ao é simples. Viola a confianca
aquele que praticar um ato, ou uma série de atos, em um determinado caminho e,
posteriormente, realizar conduta diametralmente oposta, sem justificativa plausi-
vel. A premissa é que a coeréncia deve guiar a expectativa dos comportamentos.
Consiste em tema que tem nitido didlogo com a Teoria dos Atos Préprios, advinda
do Direito Espanhol.

Nessa ldgica, pontua Pauto Loso*® que a ninguém é dado valer-se de determinado
comportamento, quando lhe for conveniente e vantajoso, e depois voltar-se contra
ele, quando n3o mais lhe interessar, mediante comportamento contraditdrio.

Em festejada monografia sobre o tema, Anperson Schreiser” afirma que “mais do
que a simples coeréncia, atenta o venire contra factum proprium a confianca desper-

94. MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha. Da Boa-Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2001.

95. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 128.

96. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 74.

97. SCHREIBER, Anderson. A Proibigio do Comportamento Contraditério. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. P. 50.
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tada na outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objetivo daquele comporta-
mento inicial seria mantido, e ndo contrariado”.

Na venire, portanto, tém-se dois comportamentos licitos e sucessivos. 0 pri-
meiro (factum proprium), porém, contrariado pelo segundo (venire). Assim, ao se-
rem unidos os acontecimentos, hd quebra da confianga e, consequentemente,
ilicito, com a configuracao da venire contra factum proprium.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?
A Stimula 370 do Tribunal da Cidadania verbera que “caracteriza dano
moral a apresentacdo antecipada de cheque pré-datado”. Trata-se de
verbete que bem retrata a aplicagdo da venire, ao passo que ha um
comportamento inicial (factum proprium) - no sentido do ajuste de
apresentacao posterior do cheque - e, sucessivamente a contradicao
(venire) - com a apresentacio antecipada.

As condutas, analisadas isoladamente, seriam licitas. Entrementes,
quando reunidas, no contexto posto, sao aptas a configurar quebra da
confianca, desembocando em ato ilicito.

A vedacao ao comportamento contraditério é premissa doutrinaria estampada
no Enunciado 362 do Conselho da Justica Federal, segundo o qual “a vedagdo do
comportamento contraditério (venire contra factum proporium) funda-se na protecdo
da confianca, tal como se extrai dos artigos 187 e 422 do Cddigo Civil”.

Segundo Anperson ScHREIBER, SA0 necessarios quatro requisitos para a configura-
¢ao da venire: 1) Um fato préprio, por conduta inicial; 2) A legitima confianga de
outrem na conservacao do sentido objetivo dessa conduta; 3) Um comportamento
contraditério com este sentido objetivo e 4) Um dano ou um potencial dano de-
corrente da contradicao.

0 escopo da venire é proteger a parte contra aquele que pretende exercitar
comportamento juridico contraditério ao anteriormente assumido. E possivel veri-
ficarmos alguns exemplos legais:

a) CC, art. 175 - “A confirmacdo expressa, ou a execu¢do voluntdria de negdcio
anuldvel, nos termos dos arts. 172 a 174, importa a extingdo de todas as agoes,
ou excecoes, de que contra ele dispusesse o devedor”.

NZo é factivel que apds a convalidacio do negdcio, aquele que o ratificou aju-
ize acao em face da contraparte.

b) CC, art. 180 - “0 menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-
-se de uma obrigacdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando
inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior”.

Aquele que tiver entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos e dolosamente oculta
a idade ou se declara maior ndo podera anular o negdcio, justamente, com funda-
mento na idade, omitida ou ndo declarada. Seria um verdadeiro ato contraditorio.

08. SCHREIBER, Anderson. A Proibi¢io do Comportamento Contraditério. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. P. 124.
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¢) CC, art. 473, paragrafo (nico - “Se, porém, dada a natureza do contrato, uma
das partes houver feito investimentos considerdveis para a sua execucdo, a de-
nuncia unilateral sé produzird efeito depois de transcorrido prazo compativel
com a natureza e o vulto dos investimentos”.

» Como se manifestou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

Se a parte autora indica, na peticao inicial, valor da causa incompativel
com o proveito econémico pretendido, nio pode, apds o acolhimento
do pedido em sentenca, postular a alteracao da quantia por ela mes-
mo alegada, com o fim de majorar a base de calculos de honorarios de
sucumbéncia. (AgInt no ARESp 1.901.349-GO, Rel. Ministro Raul Aratjo,
Quarta Turma, por unanimidade, julgado em 21/8/2023, Dje 25/8/2023).

0 desfazimento do contrato por ato unilateral de vontade - ap6s gerar na
contraparte confianga de execug¢ao do contrato por largo periodo e, consequente-
mente, investimentos - traduz quebra da confianca e venire contra factum proprium.

5.1.2. Supressio e Surrectio

A supressio (verwirkung) consiste na perda de um direito, ou de uma posi¢io
juridica, em funcio da auséncia de seu exercicio por razoavel lapso temporal.
Aqui ha inércia no exercicio de um direito, com um comportamento omissivo, €,
posteriormente, movimentacao contraditoria visando a implementacdo do direito.
De fato, em ateng¢ao a confian¢a e coeréncia, um direito nao exercido durante ra-
zoavel periodo de tempo nao podera, posteriormente, ser exercitado.

» Atengao!

Nao se deve confundir supressio com prescricdo. Afinal, a prescricao é
a perda da pretensdo, enquanto a supressio é a perda do direito, ou
posi¢ao juridica em si. Outrossim, na supressio ha confianga da outra
parte no sentido de que a auséncia no exercicio do direito perdurara,
fato que nao toca a prescricao.

Ja a surrectio (erwirkung), também denominada de surrei¢io ou surgimento,
consiste no direito que antes nao existia, mas que agora nasce da efetividade so-
cial ou da prética dos contratantes. £ o reverso da moeda da supressio. Tendo em
vista a omissdo no exercicio do direito por uma das partes (supressio), nio mais
sendo viavel o seu exercicio, nasce na contraparte o direito de exigir a permanén-
cia do comportamento originrio (surrectio).

Exemplifica-se com uma passagem do Cédigo Civil. Aduz o art. 330 do CC que
“0 pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir renincia do credor
relativamente ao previsto no contrato”. E dizer: apesar de credor e devedor terem
ajustado no contrato o pagamento em um determinado lugar, o comportamento
ao longo do tempo no sentido de admitir, sem resisténcia, o adimplemento em
local diverso, acarretard na supressao do direito de exigir o pagamento no local
anteriormente ajustado (supressio) e o direito de exigir o pagamento no novo local
(surrectio).
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» Atengao!

Para afastar a incidéncia do art. 330 do CC, muitos contratantes inserem
nos pactos a denominada cliusula de permissao ou tolerdncia, quando
afirmam, expressamente, que qualquer conduta contraria aquilo que
efetivamente esta escrito, nao configurara rentncia tcita.

Tal clausula, porém, nao vem preponderando em situagdes nas quais
ha uma conduta reiterada em sentido contrario. 0 direito, cada vez
mais, abre os seus poros e aceita modificagdes pelo comportamento
humano.

outrossim, nao caberd a incidéncia da supressio em temas que nao
admitem disposicao pelas partes. Assim ja entendeu o ST) ao afirmar a
nao incidéncia da supressio na obrigacio de pagamento antecipado do
Vale-Pedagio previsto pela Lei n 10.209/2001. Trata-se de norma cogente
que nao admite o instituto da supressio (RESp 1.694.324-SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Rel. Acd. Min. Moura Ribeiro, por maioria, julgado em
27/11/2018, DJe 05/12/2018).

De mais a mais, 0 mesmo STJ j4 entendeu que a obrigacao alimentar ex-
tinta mas mantida por longo periodo de tempo por mera liberalidade
do alimentante nao pode ser perpetuada com fundamento no instituto
da surrectio (REsp 1.789.667-R], Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
Rel. Acd. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, por maioria,
julgado em 13/08/2019, DJe 22/08/2019).

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?
CORREGCAO MONETARIA. RENUNCIA.

0 recorrente firmou com a recorrida o contrato de prestagao de servi-
¢os juridicos com a previsao de corre¢ao monetaria anual. Sucede que,
durante os seis anos de validade do contrato, o recorrente nao buscou
reajustar os valores, o que s6 foi perseguido mediante acao de cobran-
¢a ap0s a rescisao contratual. Contudo, emerge dos autos nao se tratar
de simples rentincia ao direito a correcio monetaria (que tem natureza
disponivel), pois, ao final, o recorrente, movido por algo além da libe-
ralidade, visou a prépria manutencao do contrato. Destarte, o principio
da boa-fé objetiva torna inviavel a pretensdo de exigir retroativamente
a correcao monetaria dos valores que era regularmente dispensada,
pleito que, se acolhido, frustraria uma expectativa legitima construida
e mantida ao longo de toda a relacio processual, dai se reconhecer
presente o instituto da supressio.

(REsp 1.202.514-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 21.06.2011)
LOCAGAO. VEICULO. MORA.

Empresa locadora de veiculos firmou contratos de locagao de 132 au-
tomdveis por prazo determinado com a ré (recorrida), mediante pa-
gamento mensal fixo reajustado pelo IGPM, mas, antes do término do
prazo contratual, a recorrida notificou a locadora de que nao tinha
intencdo de renovar as locagdes. No entanto, nao devolveu todos os
veiculos ao findar o contrato, levou quase um ano até a devolugao de

317



318

Direito Civil  Direitos Reais - Vol. 11 « Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo

todos, sem qualquer oposi¢ao da locadora, que, por todo esse tempo,
continuou a cobrar valores equivalentes ao fixado no contrato. Con-
tudo, a locadora propos a acao de cobranca pelo preco da diaria em
balcao, que é superior ao fixado no contrato corporativo com respaldo
no art. 1.196 do CC/1916 (art. 575 do CC/2002). Diante desse contexto,
a Min. Relatora aplicou o principio da boa-fé objetiva para decidir
pela impossibilidade de a locadora receber as diferencas entre a tarifa
contratada e a tarifa de balcao para locagao dos veiculos que perma-
neceram na posse da locataria. Observa que, na hipotese dos autos,
como apontado pelo acérdao recorrido, o proprio locatario notificou o
locador de que ndo seria renovado o contrato, assim cumpriu uma das
funcdes do art. 1.196, pois nao teria sentido o locador promover uma
segunda notifica¢dao. Todavia, segundo o acérdao recorrido, o locador
deixou de informar que o preco do aluguel para os dias excedentes se-
ria o da tarifa de balcdo, procedimento que facultaria ao locatario to-
mar outra atitude. Por outro lado, de maneira contraditdria, continuou
emitindo faturas no valor original, o que gerou no locatario expectativa
da manutencio do preco, dai se aplicar o principio da boa-fé. Isso
posto, a Turma, ao prosseguir o julgamento, deu parcial provimento
ao recurso especial apenas para reduzir os honorarios advocaticios
fixados no TJ.

(REsp 953.389-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 23.02.2010)
Suspensido da Execucdo por Auséncia de Bens do Devedor.

A suspensdo do cumprimento de sentenca, em virtude da auséncia de
bens passiveis de excuss3o, por longo periodo de tempo, sem diligén-
cia por parte do credor, nao configura supressio, de modo que nao
obsta a fluéncia dos juros e da corre¢ao monetaria. (RESp 1.717.144-SP,
Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, por unanimidade,
julgado em 14/2/2023).

» Como se pronunciou o Supremo Tribunal Federal sobre o tema?

Seria possivel a aplicagio dos institutos da supressio e surrectio nas
relacoes de Direito Plblico?

A ética transita pelos varios bragos do Direito. Como decorréncia da
ética, a supressio e a surrectio também. Nessa linha de intelecgao, ci-
ta-se decisao do Supremo Tribunal Federal, aplicando ideais de boa-fé
nas relagdes de Direito Publico:

EMENTA: DECISAO JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO. INTEGRAL OPONIBILIDA-
DE DESSE ATO ESTATAL AO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. CONSEQUENTE IM-
POSSIBILIDADE DE DESCONSTITUICAO, NA VIA ADMINISTRATIVA, DA AUTORIDA-
DE DA COISA JULGADA. EXISTENCIA, AINDA, NO CASO, DE OUTRO FUNDAMENTO
CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTE: O PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA. A
BOA-FE E A PROTECAO DA CONFIANGA COMO PROJEGCOES ESPECIFICAS DO POS-
TULADO DA SEGURANGA JURIDICA. MAGISTERIO DA DOUTRINA. SITUAGAO DE
FATO - JA CONSOLIDADA NO PASSADO - QUE DEVE SER MANTIDA EM RESPEITO A
BOA-FE E A CONFIANGA DO ADMINISTRADO, INCLUSIVE DO SERVIDOR PUBLICO.
NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM TAL CONTEXTO, DAS SITUACOES CONSTI-
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TUIDAS NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. PRECEDENTES. DELIBERACAQ
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO QUE IMPLICA SUPRESSAQ DE PARCELA DOS
PROVENTOS DO SERVIDOR PUBLICO. CARATER ESSENCIALMENTE ALIMENTAR DO
ESTIPENDIO FUNCIONAL. PRECEDENTES. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.

0 Tribunal de Contas da Unido nao dispGe, constitucionalmente, de po-
der para rever decisao judicial transitada em julgado (RT) 193/556-557)
nem para determinar a suspensdo de beneficios garantidos por sen-
tenca revestida da autoridade da coisa julgada (RT) 194/594), ainda que
o direito reconhecido pelo Poder Judiciario nao tenha o beneplécito da
jurisprudéncia prevalecente no ambito do Supremo Tribunal Federal,
pois a “res judicata” em matéria civil s6 pode ser legitimamente des-
constituida mediante acao rescisoria. Precedentes.

0s postulados da seguranca juridica, da boa-fé objetiva e da protecio
da confianga, enquanto expressdes do Estado Democratico de Direito,
mostram-se impregnados de elevado contelido ético, social e juridico,
projetando-se sobre as relacoes juridicas, mesmo as de direito piiblico
(RT) 191/922, Rel. p/ o acérdao Min. Gilmar Mendes), em ordem a via-
bilizar a incidéncia desses mesmos principios sobre comportamentos
de qualquer dos Poderes ou drgaos do Estado (os Tribunais de Contas,
inclusive), para que se preservem, desse modo, situa¢ées administra-
tivas ja consolidadas no passado.

A fluéncia de longo periodo de tempo culmina por consolidar justas
expectativas no espirito do administrado e, também, por incutir, nele,
a confianca da plena regularidade dos atos estatais praticados, nao
se justificando - ante a aparéncia de direito que legitimamente resulta
de tais circunstancias - a ruptura abrupta da situa¢ao de estabilidade
em que se mantinham, até entdo, as relacoes de direito piblico entre
o agente estatal, de um lado, e o Poder Piblico, de outro. Doutrina.
Precedentes.

5.1.3. Tu Quoque

A expressdo tu quoque é uma reducdo da famosa frase tu quoque, Brutus, fili mi!
A famosa frase é atribuida a Julio César, quando constata, dentre os seus algozes,
o seu filho adotivo Brutus.

Factivel perceber que tu quoque significa quebra da confian¢a. Surpresa em
decorréncia de comportamento da contraparte que coloca a outra em situagao de
injusta desvantagem.

Aduz Fiivio Tartuce® que em func¢do da tu quoque é inviavel que uma parte que
violou uma norma, em abuso de direito, aproveite-se desta violacio em beneficio
préprio. Aquele que viola determinada norma juridica nio podera exercer a situa-
¢ao juridica decorrente da mesma norma. No direito inglés fala-se que equity must
come in clean hands. 0 abuso ha de ser reprimido.

99. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método, 2014. p. 590.
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Um dos exemplos de tu quoque usualmente recordado pela doutrina é o da
excecdo do contrato nio cumprido (CC, art. 476). Nessa, a parte inadimplente com
suas obrigacoes requer o cumprimento da contraprestacio da contraparte. Ha
uma verdadeira surpresa e violacdo da confianca. Afinal, aquele que violou uma
norma juridica pleiteia da outra parte cumprimento do contrato.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?
EXCEGAO. CONTRATO NAO CUMPRIDO.

Tratou-se de acdo ajuizada pelos recorridos que buscavam a rescisao
do contrato de compra e venda de uma sociedade empreséria e dos
direitos referentes a marca e patente de um sistema de localizagzo,
bloqueio e comunicacdo veicular mediante uso de aparelho celular,
diante de defeitos no projeto do referido sistema que se estenderam
ao funcionamento do produto. Nessa hipétese, conforme precedentes,
a falta da prévia interpelagao (arts. 397, paragrafo tnico, e 473, ambos
do CC/2002) impde o reconhecimento da impossibilidade juridica do
pedido, pois nio hd como considerd-la suprida pela citagio para a
acao resolutéria. Contudo, consta da sentenca que os recorrentes ja
estavam cientes de sua inadimpléncia mesmo antes do ajuizamento da
acao e, por sua inércia, nao restou aos recorridos outra alternativa se-
nao a via judicial. Alegam os recorrentes que nao poderiam os recor-
ridos exigir o implemento das obrigagdoes contratuais se eles mesmos
niao cumpriram com as suas (pagar determinadas dividas da socieda-
de). Porém, segundo a doutrina, a exce¢io de contrato nio cumprido
somente pode ser oposta quando a lei ou o contrato nao especificar a
quem primeiro cabe cumprir a obriga¢ao. Assim, estabelecido em que
ordem deve dar-se o adimplemento, o contratante que primeiro deve
cumprir suas obrigacdes nao pode recusar-se ao fundamento de que
o outro nio satisfara a que lhe cabe, mas o que detém a prerrogativa
de por iltimo realizar a obrigacio pode sim posterga-la, enquanto
nao vir cumprida a obrigacao imposta ao outro, tal como se deu no
caso. Anote-se que se deve guardar certa proporcionalidade entre a
recusa de cumprir a obrigagio de um e a inadimpléncia do outro,
pois nao se fala em excecao de contrato nao cumprido quando o des-
cumprimento é minimo e parcial. Os recorrentes também aduzem que,
diante do amplo objeto do contrato, que envolveria outros produtos
além do sistema de localizacao, nao haveria como rescindi-lo totalmen-
te (art. 184 do CC/2002). Porém, constatado que o negdcio tem carater
unitario, que as partes so6 o celebrariam se ele fosse valido em seu
conjunto, sem possibilidade de divisao ou fracionamento, a invalidade
é total, nao se cogitando de redugao. 0 principio da conservacao dos
negadcios juridicos nao pode interferir na vontade das partes quanto
a propria existéncia da transacido. J4 quanto i alegacdo de violacio
da cliusula geral da boa-fé contratual, arquétipo social que impoe o
poder-dever de cada um ajustar sua conduta a esse modelo, ao agir
tal qual uma pessoa honesta, escorreita e leal, vé-se que os recor-
ridos assim agiram, tanto que buscaram, por varias vezes, solu¢io
que possibilitasse a preserva¢io do negécio, o0 que esbarrou mesmo
na intransigéncia dos recorrentes de se recusar a rever o projeto
com o fim de sanar as falhas; isso obrigou os recorridos a suspender
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o cumprimento das obrigagdes contratuais e a buscar a rescisao do
instrumento. Precedentes citados: REsp 159.661-MS, D] 14/2/2000; RESp
176.435-SP, D) 9/8/1999; RESp 734.520-MG, D] 15/10/2007; RESp 68.476-RS, D)
11/11/1996; RESp 35.898-R], D) 22/11/1993; RESp 130.012-DF, D] 1°/2/1999, e
RESp 783.404-GO, D) 13/8/2007.

(REsp 981.750-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 13.04.2010)
Ainda nos exemplos oriundos do Superior Tribunal de Justica enquadra-
veis na tu quoque, coloca-se a Stimula 385, segundo a qual “da anotagdo
irregular em cadastro de prote¢do ao crédito, ndo cabe indenizagdo por
dano moral, quando preexistente legitima inscri¢do, ressalvado o direito
ao cancelamento”.

A linha de pensamento é simples. Aquele que ja inadimpliu - violou a
norma - nao pode se sentir moralmente abalado por inscricio pos-
terior por débito inexistente, ao passo que seu nome ja consta, lici-
tamente, no rol dos maus pagadores. Quem violou preteritamente a
norma, nao podera requisitar obediéncia na mesma.

5.1.4. Exceptio doli

Seguindo nos estudos das figuras parcelares da boa-fé, é momento de anali-
sarmos a excecao dolosa.

Excecdo dolosa é instituto que dialoga com a boa-fé e tem por escopo punir
aquele que pauta sua conduta em um unico objetivo: lesionar a parte contraria.
Consiste na defesa do demandado em face de a¢des dolosas, afirma Frivio TarTuce'®.
Trata-se, nas palavras de Jost Fernanoo SiMAo™®*, de uma importante fun¢do reativa da
boa-fé, pois usualmente veiculada em defesa.

Exemplificando o dito, PasLo Stoize Gacuano £ Robotro PampLona Fito™®2 citam o art. 940
do Codigo Civil, o qual informa que “aquele que demandar por divida jd paga, no
todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for de-
vido, ficard obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver
cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescri¢do”.
Assim, vé-se na repeticio do indébito o primeiro exemplo.

Outro exemplo corrente é o chamado assédio processual, consistente na pra-
tica de atos sucessivos com o tnico intuito de procrastinar o feito, como peti¢es
com requerimentos infundados, recursos descabidos...

5.1.5. Cldusula de Stoppel ou de Estoppel

Consiste em expressio afeta ao Direito Internacional cujo escopo é a preserva-
¢3o da boa-fé e seguranga juridica. Consiste, nas licdes de Pasio Stoize GaGuaNo E Ro-

100. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método, 2014. p. 590.

101. SIMAOQ, José. Fernando. Direito Civil. Contratos. Série de Leituras Juridicas. 3. ed. S3o Paulo: Atlas,
2008.

102. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 112 ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 123.



322 Direito Civil  Direitos Reais - Vol. 11 « Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo

potro PampLona Fitho'®, na aplicacao do ideal da venire contra factum proprium aos con-
tratos internacionais, com necessidade de comprovac¢ao de quebra de confianca.

5.1.6. Duty to Mitigate the Own Loss

Em vista da ética, o credor possui o dever de nio alargar as préprias perdas,
evitando o agravamento de seu préprio prejuizo (Enunciado 169 do Conselho da
Justica Federal). O credor tem o dever de adotar medidas aptas a evitar o agra-
vamento do seu dano, ndo incorrendo na negligéncia danosa, conduta claramente
atentatéria ao dever anexo de cooperagao.

A adogao doutrindria do tema no Brasil advém de influéncia da Convengao de
Viena, de 1980, sobre a venda internacional de mercadorias, em especial o seu art.
77. Afirma a Convencdo que “a parte que invoca a quebra do contrato deve tomar as
medidas razodveis, levando em consideracdo as circunstincias para limitar a perda,
nela compreendido o prejuizo resultante da quebra. Se ele negligéncia em tomar tais
medidas, a parte faltosa pode pedir a reducdo das perdas e danos, em propor¢éo
igual ao montante da perda que poderia ter sido diminuida”.

0 dever de evitar o proprio prejuizo descortina-se como um dos deveres ane-
xos, presente em todo e qualquer contrato, decorrente da funcao integrativa da
boa-fé.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

0 leading case sobre o tema no Brasil, na andlise das decisées do Tri-
bunal da Cidadania, remete ao Informativo nimero 439, datado de
18.06.2010.

No caso em andlise, o promitente comprador deixou de efetuar os
pagamentos das parcelas do contrato de compra e venda em 1994,
abandonando, posteriormente, o imdvel, em 2001. Entretanto, o cre-
dor apenas realizou a defesa de seu patrimdnio em 2002, quando do
ajuizamento da agao de reintegracao de posse cumulada com pedido
de indenizagao. 0 fato retratou completo descaso com o prejuizo so-
frido, em clara desaten¢do ao dever de mitigar as proprias perdas.
Foram sete anos nos quais o devedor ficou no imével, sem pagamento
das parcelas e sem que o credor tomasse qualquer atitude. Cita-se a
ementa:

PROMESSA. COMPRA E VENDA. RESPONSABILIDADE.

Trata-se de REsp em que se discute se o promitente vendedor pode ser
penalizado pelo retardamento no ajuizamento de acao de reintegragao
de posse combinada com pedido de indenizacdo, sob o fundamento
de que a demora da retomada do bem se deu por culpa do credor,
em razao de ele n3o ter observado o principio da boa-fé objetiva.
Na hipdotese dos autos, o promitente comprador deixou de efetuar o

103. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 112 ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 124.
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pagamento das presta¢des do contrato de compra e venda em 1994,
abandonando, posteriormente, o imovel em 9/2001. Contudo, o credor
so realizou a defesa de seu patrimdnio em 17/10/2002, data do ajuiza-
mento da a¢ao de reintegracao de posse combinada com pedido de
indenizagao, situaciao que evidencia o descaso com o prejuizo sofrido.
0 tribunal a quo assentou que, ndo obstante o direito do promitente
vendedor a indenizagao pelo tempo em que o imével ficou em esta-
do de n3o fruicao (periodo compreendido entre a data do inicio do
inadimplemento das prestagdes contratuais até o cumprimento da me-
dida de reintegracio de posse), a extensdo da indenizagdo deve ser
mitigada (na razao de um ano de ressarcimento), em face da inobser-
vancia do principio da boa-fé objetiva, tendo em vista o ajuizamento
tardio da demanda competente. A Turma entendeu ndo haver qualquer
ilegalidade a ser reparada, visto que a recorrente descuidou-se de seu
dever de mitigar o prejuizo sofrido, pois o fato de deixar o devedor
na posse do imével por quase sete anos, sem que ele cumprisse seu
dever contratual (pagamento das presta¢des relativas ao contrato de
compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com seu patrimonio
e o agravamento significativo das perdas, uma vez que a realizacao
mais célere dos atos de defesa possessoria diminuiria a extensao do
dano. Ademais, nao prospera o argumento da recorrente de que a
demanda foi proposta dentro do prazo prescricional, porque o nao
exercicio do direito de modo agil fere o preceito ético de nao impor
perdas desnecessarias nas relagdes contratuais. Portanto, a conduta
da ora recorrente, inegavelmente, violou o principio da boa-fé objeti-
va, circunstancia que caracteriza inadimplemento contratual a justificar
a penalidade imposta pela Corte originaria.

(REsp 758.518-PR, Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargador convo-
cado do TJ-RS), julgado em 17.06.2010)

Ha, hodiernamente, outros julgados do Superior Tribunal de Justica
adotando a tese. Cita-se mais um:

DIREITO DO CONSUMIDOR. ABUSIVIDADE DE CLAUSULA EM CONTRATO DE CON-
SUMO.

E abusiva a cldusula contratual que atribua exclusivamente ao consu-
midor em mora a obrigacdo de arcar com os honorarios advocaticios
referentes a cobranga extrajudicial da divida, sem exigir do fornece-
dor a demonstracao de que a contratacao de advogado fora efeti-
vamente necessiria e de que os servicos prestados pelo profissional
contratado sejam privativos da advocacia. E certo que o art. 395 do CC
autoriza o ressarcimento do valor de honorarios decorrentes da con-
tratacao de servicos advocaticios extrajudiciais. Todavia, nao se pode
perder de vista que, nos contratos de consumo, além da existéncia de
clausula expressa para a responsabiliza¢gao do consumidor, deve haver
reciprocidade, garantindo-se igual direito ao consumidor na hipdte-
se de inadimplemento do fornecedor. Ademais, deve-se ressaltar que
a liberdade contratual, integrada pela boa-fé objetiva, acrescenta ao
contrato deveres anexos, entre os quais se destaca o 6nus do credor
de minorar seu prejuizo mediante solucdes amigdveis antes da contra-
tacao de servigo especializado. Assim, o exercicio regular do direito de
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ressarcimento aos honorarios advocaticios depende da demonstragao
de sua imprescindibilidade para a solugao extrajudicial de impasse
entre as partes contratantes ou para a adocao de medidas preparato-
rias ao processo judicial, bem como da presta¢ao efetiva de servigos
privativos de advogado.

(RESp 1.274.629-AP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 16.05.2013)

Assim, em atencdo ao dever de mitigar as proprias perdas, aduz a doutrina,
no Enunciado 629 do Conselho da Justica Federal, que “a indeniza¢do ndo inclui os
prejuizos agravados, nem os que poderiam ser evitados ou reduzidos mediante esfor-
¢o razodvel da vitima. Os custos da mitigacdo devem ser considerados no cdlculo da
indenizagdo”. Obviamente nao pode a vitima ser ressarcida naquilo em que violou
o seu dever anexo de abrandar os prejuizos.

5.1.7. Narchfrist

Seguindo na analise das funcoes parcelares da boa-fé, vem ganhando amplitu-
de de debates no direito nacional a aplicacao da Narchfrist.

A expressao Narchfrist remete ao direito alemao, significando extensao de pra-
zo, concessdo de periodo de caréncia, prazo adicional, complementar ou suple-
mentar. 0 tema tem regramento na Convengao de Viena sobre Compra e Venda
(CISG), a qual firma, em seu art. 47, que “(1) 0 comprador podera conceder ao
vendedor prazo suplementar razoavel para o cumprimento de suas obrigacoes. (2)
Salvo se tiver recebido comunicacio do vendedor de que nao cumprira suas obri-
gacoes no prazo fixado conforme o paragrafo anterior, o comprador nao podera
exercer qualquer acao por descumprimento do contrato, durante o prazo suple-
mentar. Todavia, o comprador nao perdera, por este fato, o direito de exigir inde-
nizagao das perdas e danos decorrentes do atraso no cumprimento do contrato”.

A doutrina nacional ainda trata do tema de forma timida, malgrado, como bem
pontuam Pauto Naun e Renara Stener'®, nao significar que haja incompatibilidade entre
0 Narchfrist e o direito interno.

Sob o enfoque jurisprudencial, igualmente timida sido as manifesta¢des der-
redor do assunto. Ganha destaque uma decisdao oriunda do Tribunal de Justica
Galicho, intitulada como caso dos pés de galinha (TJRS, Apelacio Civel 0000409-
73.2017.8.21.7000, Estincia Velha, 122 Cimara Civel, Rel. Des. Umberto Guaspari Su-
dbrack, j. 14.02.2017, DJERS 17.02.2017). Trata-se de situacdo na qual empresa brasi-
leira fornecia pés de galinha para um comprador em Hong Kong. 0 Tribunal Gaticho
entendeu pela resolu¢do do contrato diante de ndo ter a empresa nacional en-
tregue as mercadorias, mesmo apds o prazo suplementar concedido (Narchfrist).
Frisou a ementa do acérdao: “contrato de compra e venda internacional de merca-

104. NALIN, Paulo. STEINER, Renata C. Atraso na obriga¢do de entrega e essencialidade do tempo do
cumprimento na CISG. In Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Curitiba: Jurud, 2014, p.
327-328.
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dorias cuja rescisdo vai declarada, por forca da aplicacdao conjunta das normas do
art. 47 (1), do art. 49 (1) (b) e do art. 81 (2), todos da Convencao das Nacdes Unidas
sobre contratos de compra e venda internacional de mercadorias (“Convencio de
Viena de 1980”), a cujo marco normativo se recorre simultaneamente, a teor dos
principios UNIDROIT relativos aos contratos comerciais internacionais”.

Seguramente o futuro revelara mais decisoes e debates sobre o assunto.

6. PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS. A TUTELA INTERNA E EXTERNA DO
CREDITO

0 principio da fung¢do social dos contratos surge no ordenamento juridico na-
cional como decorréncia da tendéncia da funcionalizacdo dos préprios direitos
subjetivos. Como ha muito anunciado por Norserro Bossio'®, passamos, no estudo do
direito, da estrutura a func¢do, devendo ser observada a finalidade do exercicio do
direito subjetivo, abrindo-se o sistema juridico a percep¢ao de outros importantes
valores.

Contratos sao funcionalizados em prol da eticidade, sociabilidade e dignidade.
Contratos ganham uma fungao social. A func¢o social é apta a impor limites contra-
tuais positivos, de determinacio de contelido, e negativos, relacionados aos con-
tornos da autonomia. Ensina Maria Ceuna Bopin bE Moraes'® que “o negdcio juridico, no
direito contempordneo, deve representar, além do interesse individual de cada uma das
partes, um interesse prdtico que esteja em consondncia com o interesse social geral”.

Essa nocdo, todavia, adentra os poros legislativos do Direito Civil nacional so-
mente em 2002. Destarte, compulsando a Codifica¢ao de 1916, percebe-se que esta
era omissa sobre o tema. O codificador oitocentista de 1916 enxergava o contrato
apenas como um mecanismo individualista, liberal.

A Constituicao Federal de 1988, todavia, tratou de promover uma mudanca
copernicana na anélise do Direito, deslocando o centro de leitura do ter (patri-
monio), para o ser (humano). Com este olhar despatrimonializador e repersoni-
ficador, ja apontou o texto constitucional a necessidade de obediéncia da fun¢io
social da propriedade, em varias de suas passagens, a exemplo dos arts. 5e, XXIlI
e 170. Sobre a funcdo social do contrato, porém, o texto legislativo constitucional
nao veiculou cldusula expressa.

Entretanto, diante da funcionaliza¢ao da propriedade e dos direitos subjetivos,
os mecanismos de circulacao (contratos) ndo tardariam a ser funcionalizados. Fato
que se tornou positivado no Brasil a partir do art. 421 do Cédigo Civil de 2002, o
qual foi alterado pela Lei 13.874/2019 (Lei de Liberdade Econdmica)

Na redagdo origindria do Cédigo Civil de 2002, firmava o art. 421 que “a liberda-
de de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcd@o social do contrato”.

105. BOBBIO, Norberto. Dalla strutura ala funzione. p. 8.
106. BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa dos contratos. Revista Trimestral de Direito Civil n. 21.
jan./mar. 2005, Rio de Janeiro: Padma, p. 100.
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A redagao originaria sofria criticas doutrinarias. Maria Hetena Diniz' criticava a reda-
¢do originaria do art. 421 do Cédigo Civil, pois se referia ao termo “liberdade de
contratar”. De fato, a liberdade de contratar - celebrar contratos - é inerente a
todos aqueles que possuem capacidade negocial. Melhor seria falar em “liberdade
contratual”, referindo-se especificamente as clausulas do contrato. Além disso, a
expressao “em razao” deveria ser suprimida, ao passo que a liberdade esta limi-
tada pela funcdo social, mas ndo é a sua razio de ser. Sufragando o dito, havia,
inclusive, Projeto de Lei (PL 276/2007), sugerindo as modificacdes postas, o qual foi
encaminhado por ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO € Awaro ViLLaca e Azeveo.

A modifica¢ao legal implementada pela Lei de Liberdade Econ6mica, no art.
421 do Cédigo Civil, veio a acolher tais criticas doutrinarias, passando a verberar o
caput do artigo que a liberdade contratual serd exercida nos limites da funcéo social
do contrato.

Com o advento do ideal da funcdo social, obtemperam Cristiano CHaves DE FAriAS €
Neson Rosenvawp Jr.'%, a liberdade passou a ter como fundamento meritério a fun¢ao
social, sendo esta a causalidade dos negdcios juridicos.

Para Carwos Roserto Goneawes'®, “o Cadigo Civil de 2002 procurou afastar-se das con-
cepcdes individualistas que nortearam o diploma anterior para seguir orienta¢do com-
pativel com a socializagéo do direito contempordneo”. 0 contrato, mais do que uma
fungao individual, ganha uma institucional, devendo ser amputados os excessos do
individualismo e da autonomia.

A autonomia, limitada a funcdo social, passa a demandar uma estrutura de
contrato apta a ocasionar, interna e externamente, respeito aos valores sociais
cogentes. Paulo Loso** advoga que por conta do principio da fun¢do social, os in-
teresses individuais haverao de ser exercidos em conformidade com os sociais,
sendo estes sempre prevalentes.

» Atengao!

A fungao social do contrato seria capaz de excluir a sua func¢ao indivi-
dual?
NZo.
Toda atividade econdmica - e o contrato integra esta no¢ao - esta
submetida a primazia da justiga contratual. Assim, malgrado livre, a

atividade econdmica deve ser orientada pela realizacao da justica con-
tratual.

107.DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 42.

108. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5a ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 186.

109. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 24.

110.LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 69.
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Logo, toda atividade negocial, fruto da autonomia, encontra sua razao
de ser na funcao social (critério finalistico). Como consectario, o exercicio
da liberdade negocial deve encontrar seu limite nesta finalidade: funcao
social. Limita-se a liberdade de contratar em prol do interesse social.

Tal fato, todavia, como bem coloca Pauto Loso127, nao quer significar que
a funcdo social exclua a individual do contrato. Nao ha exclusdao, mas
sim conformac3o. E o desrespeito a conformacgao, arremata o Autor,
gerara a invalidade contratual.

Assim como a boa-fé, a funcdo social traduz um conceito aberto, a ser deter-
minado na analise do caso concreto, avaliando o contrato como uma conduta
economicamente ltil e socialmente relevante.™

Para o Direito, um contrato, valioso sob o ponto de vista econdmico, mas de-
letério sob o enfoque social, nio deve ser validado. De nada adianta um contrato
extremamente lucrativo para a constru¢ao de uma represa, por exemplo, caso nao
esteja consonante as regras ambientais, ou esteja a se utilizar de mao de obra
escrava, por exemplo. O contrato nio pode ter uma consequéncia antissocial, nao
pode gerar danos metaindividuais.

Referendado o dito, afirma o Enunciado 26 do Conselho da Justica Federal que
“o contrato empresarial cumpre sua funcdo social quando ndo acarreta prejuizo a di-
reitos ou interesses, difusos ou coletivos, de titularidade de sujeitos ndo participantes
da relagdo negocial”.

» Atengao!

Visionando equalizar interesses ptiblicos e privados, a Lei 14.040/20 veio a
regular temas relacionados a educagao durante a pandemia da Covid-19.

Assim, estabeleceu a referida Lei regras educacionais a serem adota-
das, em carater excepcional, durante o estado de calamidade publica
decorrente do covid-19, autorizando o Conselho Nacional de Educagao
(CNE) a editar diretrizes nacionais com vistas a implementacao do dis-
posto na norma.

Prescreve a norma, em primeiro lugar, que os estabelecimentos de
ensino de educagao basica, observadas as diretrizes nacionais edita-
das pelo CNE, a Base Nacional Comum Curricular (BNCC) e as normas a
serem editadas pelos respectivos sistemas de ensino, ficam dispensa-
dos, em carater excepcional: a) na educacdo infantil, da obrigatorie-
dade de observancia do minimo de dias de trabalho educacional e do
cumprimento da carga horaria minima anual a que se refere o inciso
I, do caput do art. 31 da Lei 9.394/96; b) no ensino fundamental e no
ensino médio, da obrigatoriedade de observancia do minimo de dias
de efetivo trabalho escolar, a que se refere o inciso I, do caput e do art.
24 da Lei 9.394/96, desde que cumprida a carga hordria minima anual
estabelecida, sem prejuizo da qualidade do ensino e da garantia dos
direitos e objetivos de aprendizagem.

111.L0OBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.
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A reorganiza¢ao do calendario escolar do ano letivo afetado pelo esta-
do de calamidade publica é o objeto central da norma, que admitiu o
uso de tecnologias da informag¢ao e comunicagao.

A norma também permitiu a instituicao de educacao superior antecipar
a conclusdo dos cursos superiores de medicina, farmacia, enfermagem,
fisioterapia e odontologia, bem como a antecipar, em carater excepcio-
nal, a conclusdao dos cursos de educacio profissional técnica de nivel
médio, desde que diretamente relacionados ao combate a pandemia
da Covid-19.

Ainda sobre o tema educac¢ao e COVID-19, importante salientar que o
Supremo Tribunal Federal entendeu como inconstitucional a Lei Esta-
dual que estabelece reducdo obrigatéria das mensalidades da rede
privada de ensino durante a vigéncia das medidas restritivas para o
enfrentamento da emergéncia de salide publica decorrente do novo
Coronavirus.

0 entendimento fora fixado em sede de ADI em face da Lei do Estado
da Bahia (Lei 14.279/2020), diante da percepcio de que o tema é de
competéncia da Unido, conforme o art. 22, | da Constitui¢io Federal.
(ADI 6575/BA, Rel. Min. Edson Fachin. Redator do Acérdao Min. Alexan-
dre de Moraes. Julgamento virtual em 18.12.2020).

Como clausula geral que o é, a fungio social é dotada de grande abertura
semantica, nao pretendendo dar prévias respostas a todos os problemas da reali-
dade. Tais solugdes sdo e serdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia,
adverte JubimH Marrins-CosTat®2,

Nessa senda, inviavel a tentativa de completa delimitacao conceitual e aprioris-
tica da funcdo social. A analise demanda voltar os olhos ao caso concreto, perqui-
rindo, segundo a doutrina de Pauto Naun'33, um nivel intrinseco e outro extrinseco.
Explica-se:

a) Intrinseco (individual/interno) - visto o contrato como relacao juridica inter
partes, visando obediéncia a lealdade negocial, boa-fé objetiva e equivalén-
cia material entre os contratantes (justica contratual).

Aqui se coloca a nocao de obrigacdo como processo e adimplemento largo,
buscando respeito a todos os deveres anexos do pacto. A fungdo social, no seu
viés interno, tem por objetivo a autorregulamenta¢do de interesses individuais,
ensina Paulo LoBo.

Acolhendo a funcao interna da fung¢ao social, verbera o Enunciado 360 do Con-
selho da Justica Federal que “o principio da funcéo social dos contratos também pode
ser eficdcia interna entre as partes contratantes”. Fiivio Tartuce's, autor da proposta

112. MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. Sao Paulo: RT, 1999. p. 299.

113. NALIN, Paulo Roberto. Do Contrato: Conceito P4s-Moderno - Em Busca de sua Formula¢io na Pers-
pectiva Civil-Constitucional. Curitiba: Jurud, 2001.

114.L0BO, Paulo. Direito Civil. Contratos. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 69.

115. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 573-576.
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do enunciado supracitado, afirma que o aspecto interno da funcdo social do con-
trato tem cinco fundamentos principais:

i. Prote¢do dos vulnerdveis contratuais

Como ocorre no CDC, na CLT, no Estatuto do Torcedor, em rela¢dao aos Aderentes
no Contrato de Adesao (CC)...

Infere-se ser possivel a percepcio de vulneravel, inclusive, em relagio civil,
com nulidade de clausula contratual abusiva. Assim caminha a doutrina no sentido
da nulidade da clausula de reniincia antecipada a indenizaciao por benfeitorias
em contrato de locacio por ades3o, afastando o entendimento da Stimula 335 do
ST) (Enunciado 433 do Conselho da Justica Federal). Na mesma linha propugna-se a
nulidade a rentincia ao beneficio de ordem, por parte do fiador, em contrato de
ades3o (Enunciado 364 do Conselho da Justica Federal).

ii. Vedac¢do a onerosidade excessiva

Tema ja tratado neste capitulo, quando da analise do principio da forca obri-
gatoria.

iii. Protecao da dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade
Direitos da personalidade e dignidade hao de ser assegurados.

Nessa linha coloca-se o Enunciado 542 do Conselho da Justica Federal, o qual
entende ser discriminatéria a recusa de renovac¢io de apdlice de seguro de vida,
pelas seguradoras, em razao da idade do segurado.

Outrossim, o Enunciado 411, do mesmo Conselho da Justica Federal, verbera
que cabem danos morais quando da recusa, sem justo motivo, por parte do plano
de satde, de interna¢do do paciente. V&-se mais um exemplo.

iv. Nulidade ou Ineficacia de cliusulas sociais abusivas

Em sendo a funcao social uma questdao de ordem publica, o seu desrespeito é
capaz de ocasionar nulidade ou ineficicia da clausula contratual e, quica, do con-
trato (Enunciado 431 do Conselho da Justica Federal).

Fala-se em nulidade ou ineficicia a depender da violacdo a fun¢ao social ser
genética - contemporinea a formagdo do contrato - ou posterior, como bem en-
sinam Cristiano CHaves DE FariAs € NELson Rosenvawb Jr.126 Servird a funcao social a regular a
liberdade de iniciativa e o desenvolvimento do processo obrigacional contratual.

» Como se manifestou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

0 préprio enunciado da Stimula 302 do Superior Tribunal de Justica ca-
minha no mesmo sentido, ao entender como nula a clausula contratual
do plano de saiide que limita no tempo a internacao hospitalar do
segurado.

116. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5a ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 191.
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Na mesma linha entende o Superior Tribunal de Justica, agora na Stimu-
la 597, ser abusiva a clausula contratual de plano de satide que prevé
caréncia para utilizacao dos servicos de assisténcia médica nas situa-
¢oes de emergéncia ou de urgéncia, se ultrapassar o prazo maximo de
24 horas contado da data da contratacao.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal, na ADI 6452/ES, firma que “por
usurpar competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Civil
e politica de seguros, é inconstitucional preceito de lei estadual que
estabeleca prazo maximo de 24 horas para as empresas de plano de
salide regionais autorizarem ou nao solicitacoes de exames e proce-
dimentos cirlirgicos em seus usuarios que tenham mais de sessenta
anos”.

Segue o Supremo Tribunal Federal, agora na ADI 6493/PB, para aduzir
que “por usurpar competéncia privativa da Unido para legislar sobre
Direito Civil, Comercial e politica de seguros, é inconstitucional legisla-
¢ao estadual que impeca as operadoras de planos de satde de recu-
sarem o atendimento ou a prestacdo de alguns servigos, no ambito de
seu territorio, aos usuarios diagnosticados ou suspeitos de estarem
com Covid-19, em razdo de periodo de caréncia contratual vigente”.

0 Superior Tribunal de Justica firma, no Tema 1.032, que “nos contratos
de plano de satide nao é abusiva a clausula de coparticipa¢ao expres-
samente ajustada e informada ao consumidor, a razio maxima de 50%
(cinquenta por cento) do valor das despesas, nos casos de internac¢io
superior a 30 (trinta) dias por ano, decorrente de transtornos psiquia-
tricos, preservada a manutencao do equilibrio financeiro”.

Ja no EARESp 1.459.849/ES entendeu o Superior Tribunal de Justica que
“0 reembolso das despesas médico-hospitalaes efetuadas pelo bene-
ficidrio com tratamento/atendimento de satde fora da rede credencia-
da pode ser admitido somente em hipdteses excepcionais, tais como
a inexisténcia ou insuficiéncia de estabelecimento ou profissional cre-
denciado no local e urgéncia ou emergéncia do procedimento”. (EA-
RESP 1.459.849-ES, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Segunda Secao, por
maioria, julgado em 14/10/2020, D)e 17/12/2020)

v. Objetivo de conservagio contratual, sendo sua extingio subsidiaria

A funcao social deve, em regra, ocasionar a revisao do contrato, no seu campo
interno, sendo a extingao do pacto medida de carater subsididrio (Enunciado 22

do Conselho da Justica Federal).

b) Extrinseco (piiblico/externo) - analisado o contrato em relacio a coletivi-
dade, visando seu impacto social. 0 contrato nio é um mero mecanismo
de circulagdo de riquezas, mas, também, de ganhos sociais. No seu ambito
publico/externo, a funcido social visa conformar os interesses individuais

aos sociais, obtempera Pauto Loso*.

117. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 69.
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Fuivio TarTuce'*® aponta como decorréncias de respeito a faceta externa da funcao
social:

i. Protecdo aos direitos difusos e coletivos

Afinal, o exercicio do direito individual ndo poderd lesionar o social (funcio
socioambiental do contrato).

ii. Tutela externa do crédito (eficicia transubjetiva dos contratos)

Percepcio de que o contrato podera atingir terceiros, ou que condutas destes
poderao repercutir no contrato.

Na tutela externa do crédito, dois temas de grande impacto jurisprudencial ga-
nham espaco: a teoria do terceiro ofendido e a do terceiro ofensor ou cumplice.

Quem é o terceiro ofendido?

Por vezes é possivel verificarmos que um determinado contrato, malgrado nao
desrespeitar interesses metaindividuais, acaba por lesionar interesses de um ter-
ceiro. Esse sujeito, que a doutrina denomina como terceiro ofendido, vem rece-
bendo progressiva tutela juridica.

Em um primeiro exemplo tem-se a equiparag¢ao a consumidor daquele que for
atingindo por um acidente de consumo (fato de consumo) - art. 17 do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Caso A adquira um carro e, por falha no sistema de freios,
venha a atropelar B, este (B) podera ajuizar acio de reparacio civil em face dos
fornecedores (fabricante e concessionaria), como consumidor por equiparacio.
Ha responsabilidade civil fulcrada na teoria do risco-proveito dos fornecedores,
pois aquele que tem o proveito econémico, ha de indenizar o dano. Outrossim,
percebe-se a reparac¢ao do terceiro ofendido em virtude do contrato celebrado
por A e o fabricante.

Em um segundo exemplo, vé-se a Stimula 529 do Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual “no seguro de responsabilidade civil facultativo, ndo cabe o ajuiza-
mento de acdo pelo terceiro prejudicado direta e exclusivamente em face da segura-
dora do apontado causador do dano”.

Segue a simula o entendimento doutrinario posto no Enunciado 544 do Con-
selho da Justica Federal, para o qual “o seguro de responsabilidade civil facultativo
garante dois interesses, o do segurado contra os efeitos patrimoniais da imputagdo de
responsabilidade e o da vitima a indenizacdo, ambos destinatdrios da garantia, com
pretensdo propria e independente contra a seguradora”. Entrementes, condicionou o
Tribunal da Cidadania, para o exercicio do direito por parte do terceiro ofendido,
0 ajuizamento da demanda em face da seguradora e do segurado, ao passo que
a conduta culposa deste (segurado), ha de ser verificada para que haja imputagio
de responsabilidade daquela (seguradora). Ha, por conseguinte, um litisconsércio
passivo necessario.

118. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método, 2014. p. 577.
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Assim, se Joao colidir com o carro de Caio, causando danos a este, e se negar
a acionar o seu seguro, Caio podera ajuizar agao diretamente em face da segura-
dora de Jodo, desde que inclua Joao no polo passivo da lide. Afinal, como terceiro
ofendido, Caio ha de ser indenizado. Todavia, para que haja responsabilidade civil
da seguradora, a conduta culposa de Jodao ha de ser comprovada.

Percebe-se a tutela externa do crédito, cumprindo o contrato de seguro
celebrado entre Jodo e a seguradora a sua efetiva fun¢ao social: indenizar os
lesados por conduta culposa de Jodo (segurado). Aplica-se o art. 788 do Cddigo
Civil, para o qual “nos seguros de responsabilidade legalmente obrigatdrios, a
indenizagdo por sinistro serd paga pelo segurador diretamente ao terceiro preju-
dicado”.

Em um terceiro exemplo pode-se citar a Simula 308 do Tribunal da Cidadania,
ha pouco trabalhada e que protege o adquirente do imdvel (terceiro ofendido)
em face de hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro. A simula
em questdo, porém, tem tido sua incidéncia diminuida. Firmou o Superior Tribunal
de Justica, na Jurisprudéncia em Teses n. 104, item 2, “n3o se aplicar a Simula 308
do ST) nos casos envolvendo contratos de aquisicao de imdveis nao submetidos ao
Sistema Financeiro de Habitacao - SFH”.

E quem seria o terceiro ofensor ou terceiro climplice?

Trata-se daquele que conhece e lesiona um contrato previamente existente e
tutelado pelo Direito. Tal ofensa costuma ser concretizada a partir da realizacao de
um segundo contrato, claramente ofensivo ao primeiro. Nessa situacdao, propugna
a doutrina, com fulcro na tutela externa do crédito, que o terceiro lesionado, parte
do contrato primitivo, poderd demandar diretamente em face do lesante, parte
do segundo contrato e terceiro ofensor ou climplice no descumprimento do pacto
originario.

Percebe-se que a possibilidade de acionar diretamente o terceiro lesante de-
corre da fun¢do social, ao passo que n3o ha relacdao contratual entre lesante (ter-
ceiro ofensor) e lesionado.

Voltando-se os olhos ao Codigo Civil, percebe-se a adocdo da tese da penaliza-
¢ao do terceiro ofensor no art. 608, o qual verbera que “aquele que aliciar pessoas
obrigadas em contrato escrito a prestar servico a outrem pagard a este a importancia
que ao prestador de servico, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante 2 (dois)
anos”.

0 artigo em comento, porém, curiosamente ndo tem grande aderéncia pratica,
sendo raras decisdes sobre o tema. Um dos cases mais famosos do Brasil, que po-
deria, sem sombra de dividas, versar sobre o assunto, mas apenas o tangenciou,
foi o do sambista Zeca Pagodinho.

0 famoso sambista realizou contrato de cessao de direito de uso de imagem,
com clausula de exclusividade por dozes meses, com a Cervejaria Schincariol.
Apds realizar a propaganda da Schincariol e ser pago, ainda durante a vigéncia
da exclusividade, o sambista violou o contrato, realizando propaganda de uma
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concorrente direta da contratante originaria, a Cervejaria Ambev. Ato continuo,
a Schincariol ajuizou a¢ao contra o cantor, pretendendo reparacao moral e in-
denizagao pela quebra do contrato, tendo ambas as pretensodes sido julgadas
procedentes.

Entretanto, a acdo da Schincariol ndo foi direcionada a Ambev (terceira ofen-
sora), e nao teve por fundamento o art. 608 do Cddigo Civil e a tutela externa do
crédito. Pautou-se a demanda apenas na viola¢io da boa-fé objetiva de Zeca Pa-
godinho e no inadimplemento contratual, como bem colocam Cristiano CHAVES DE FARIAS
€ NELSON ROSENVALD JRr.**?

» Com se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

Responsabilidade Civil. Concorréncia desleal. Interven¢ao em contrato
Alheio. Terceiro Ofensor. Violacao a boa-fé objetiva. A¢ao de reparagao
de danos em que se pleiteia indenizacio por prejuizos materiais e
morais decorrentes da contratacao do protagonista de campanha pu-
blicitiria de agéncia autora pela agéncia concorrente, para promover
produto de empresa concorrente. Concorréncia desleal caracterizada.
Aplicagao dos ditames derivados do principio da boa-fé objetiva ao
comportamento do terceiro ofensor. (REsp. 1316149/SP, Rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, 32 Turma, DJe 27.06.2014)

D’outra banda, registra-se ser objeto de debate se a responsabilidade civil nas
situagbes de terceiro ofensor e de terceiro ofendido seria aquiliana (extracontratu-
al) ou contratual. Concordamos com Anténio JuNouERa DE Azevepo' no sentido de tratar-
-se de responsabilidade civil extracontratual, pois o terceiro nio se tornara parte
do contrato em razdo da fung¢ao social. Assim, incidente a regra geral codificada de
responsabilidade civil pela teoria subjetiva (CC, art. 186).

Nao se olvida, todavia, que se o terceiro ofensor e o contratado, conjunta-
mente, houverem perpetrado o dano, é viavel a aplicacio da solidariedade legal,
entabulada no art. 942 do Cédigo Civil, o qual verbera que “se a ofensa tiver mais
de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparac¢do”. Aqui havera soli-
dariedade, mas os fundamentos da responsabiliza¢ao serdao diversos: o devedor
respondera de forma contratual, por quebra do pacto originario; enquanto o ter-
ceiro ofensor respondera de maneira aquiliana.

Mais uma divida ainda paira sobre a questao do terceiro ofensor: e a clausula
penal, seria passivel de ser exigida do terceiro?

Em sendo a responsabilidade civil do terceiro ofensor extracontratual, como
pontuado anteriormente, por légica de pensamento entendemos ser inviavel a
aplicacdo, em face do terceiro, de clausula penal do contrato originario.

119. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 203.

120. AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamenta¢iao do
mercado. Revista dos Tribunais n. 750, abr./1998, Sdo Paulo: RT, p. 117.
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E seria a fun¢do social uma norma de ordem piiblica?

Enxerga-se a fun¢io social como uma norma de ordem piuiblica (CC, art. 2.035),
cuja aplicacio podera ser feita de oficio pelo magistrado, como bem defende Fiivio
TarTuce'®. Posiciona-se Maria Hetena Diniz'2 no sentido de que a funcao social dos contra-
tos, prevista no Codigo Civil (CC, art. 421), promove importante didlogo com valores
cogentes constitucionais, como solidarismo social (CF, art. 39, 1), igualdade (CF, art.
5o), justica social (CF, art. 170, caput) e dignidade da pessoa humana (CF, art. 1o, IlI).

» Atengdo!

0 art. 2.035 do Cddigo Civil - como visto na Parte Geral, no tratamento
do tema negocios juridicos - permite a aplica¢ao da fun¢ao social dos
contratos, até mesmo, a negocios celebrados durante a vigéncia do
Codigo Civil de 1916, mas cujos efeitos adentram o Codigo Civil de 2002.

Infere-se a retroatividade motivada ou justificada, retrooperando a
norma em virtude de uma questao de ordem piiblica, como bem ensina
MARrio Luiz DELGADO.

0 mesmo raciocinio, registra-se aplica-se a boa-fé.

No sistema atual, é possivel falar-se em um didlogo de complementariedade
entre boa-fé objetiva e fun¢ao social?*s

Seguramente. A boa-fé é enddgena, enquanto a funcio social é exdgena. Ha,
entre os dois principios sociais, um didlogo de complementariedade, regulando a
boa-fé objetiva o comportamento das partes na cooperacio para a pratica dos
atos do processo obrigacional, enquanto regula a funcao social a tutela externa
do crédito.

Por fim, a intervencao judicial em contratos civeis e empresariais, por forca da
fungao social, deve ser a regra ou a excecao?

Seguramente, a excecdo. 0 dito ficou ainda mais claro apés as reformas imple-
mentadas, no Codigo Civil, pela Lei de Liberdade Econdmica (Lei 13.874/2019), ao
alterar a redacao do art. 421 e instituir o novel art. 421-A.

A alteracdo legislativa encaminha-se consoante os fundamentos da Lei de Liber-
dade Econdmica, que em seu art. 3°, VI, aduz que os negadcios juridicos empresa-
riais paritarios serao objeto de livre estipulagio das partes pactuantes, de forma
a aplicar todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao
avencado, exceto normas de ordem publica.

Nessa linha de pensamento, os contratos civis e empresariais, sendo negocia-
dos e paritarios, se presumem simétricos. Tal presuncdo é relativa (juris tantum),

121. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método, 2014. p. 572.

122. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 42.

123. DELGADO, Mério Luiz. Problemas de Direito Intertemporal no Cddigo Civil. S3o Paulo: Saraiva, 2004.
P. 94.



Cap. | « Os Principios Contratuais 335

sendo plenamente vidvel o seu afastamento na andlise do caso concreto. Afinal,
como bem posto pelo Enunciado 170 Conselho da Justica Federal, o contrato por
ades3o nao se confunde com o de consumo, sendo vidvel a verificacio de um con-
trato por adesdao na seara empresarial, a exemplo do de franquias e as locacoes
em shopping center.

Assim, partindo da presuncdo da regra geral - contrato civel e/ou empresarial
negociado e paritario -, hd de prevalecer o principio da intervencao minima e
da excepcionalidade e limitacio da revisdo, sendo viavel as partes estabelecer
parametros objetivos para interpretacao das clausulas negociais, bem como seus
pressupostos de revisao ou resolucao. Exemplifica-se com a possibilidade de um
contrato empresarial, paritirio e negociado, regular o que se entende como im-
previsivel para fins de aplicacdo da teoria da imprevisdo, estabelecendo claros
critérios para revisio e/ou resolucio do contrato. A conduta em quest3o é plena-
mente possivel e abracada pelo direito.

Ainda na 6tica do contrato civel e/ou empresarial, negociado e paritario, tem-
-se como viavel as partes definirem a aloca¢ao dos riscos, o que deve ser devi-
damente respeitado. Exemplifica-se com um contrato no qual hd a venda de um
maquinario usado entre empresas, por um valor bem abaixo do mercado, e a
rentincia do comprador a aplica¢do da teoria dos vicios redibitérios.

0 dito, malgrado novidade sob o ponto de vista legislativo, hd muito é acolhido
pela doutrina e jurisprudéncia. 0 Enunciado 21 da Jornada de Direito Comercial do
Conselho da Justica Federal ja afirmava que nos contratos empresariais o dirigis-
mo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria natural das relagdes
interempresariais. Ja o Enunciado 23 da Jornada de Direito Comercial do Conselho
da Justica Federal aduzia que em contratos empresariais é licito as partes contra-
tantes estabelecer pardmetros objetivos para a interpretacdo dos requisitos de
revisao e/ou resolu¢ao do pacto contratual.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

0 aqui defendido ha muito é abracado pelo Superior TRIBUNAL DE JusTicA, 20
enxergar a necessidade de menor intervengao na seara dos contratos
empresariais negociados e paritarios. Cita-se:

DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATOS. COMPRA E VENDA DE COISA FUTURA
(SOJA). TEORIA DA IMPREVISAO. ONEROSIDADE EXCESSIVA.INAPLICABILIDADE.
1. Contratos empresariais nao devem ser tratados da mesma forma
que contratos civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes admi-
te-se o dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer os principios
da autonomia da vontade e da for¢a obrigatdria das avengas. 2. Di-
reito Civil e Direito Empresarial, ainda que ramos do Direito Privado,
submetem-se a regras e principios proprios. 0 fato de o Cédigo Civil
de 2002 ter submetido os contratos civeis e empresariais as mesmas
regras gerais nao significa que estes contratos sejam essencialmente
iguais. 3. 0 caso dos autos tem peculiaridades que impedem a aplica-
¢do da teoria da imprevisdo, de que trata o art. 478 do CC/2002: (i) os
contratos em discussao nao sao de execugdao continuada ou diferida,
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mas contratos de compra e venda de coisa futura, a preco fixo, (i)
a alta do prego da soja ndo tornou a prestacio de uma das partes
excessivamente onerosa, mas apenas reduziu o lucro esperado pelo
produtor rural e (iii) a variagdo cambial que alterou a cotacio da soja
nao configurou um acontecimento extraordinario e imprevisivel, por-
que ambas as partes contratantes conhecem o mercado em que atuam,
pois sao profissionais do ramo e sabem que tais flutuacoes saopossi-
veis.5. Recurso especial conhecido e provido.

(ST) - REsp: 936741 GO 2007/0065852-6, Relator: Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, Data de Julgamento: 03/11/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: Dje 08/03/2012)

0 mesmo Superior TriBUNAL DE Justica entende, também na linha do dito,
que é viavel o afastamento da regra de interven¢gao minima, mesmo
no contrato empresarial, acaso o contrato nao seja paritario. Cita-se:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE FRAN-
QUIA. CONTRATO DE ADESAO. ARBITRAGEM. REQUISITO DE VALIDADE DO ART.
4°, § 20, DA LEl 9.307/96. DESCUMPRIMENTO. RECONHECIMENTO PRIMA FACIE
DE CLAUSULA COMPROMISSORIA “PATOLOGICA”. ATUAGAO DO PODER JUDICIA-
RIO. POSSIBILIDADE. NULIDADE RECONHECIDA. RECURSO PROVIDO. 1. Recurso
especial interposto em 07/04/2015 e redistribuido a este gabinete em
25/08/2016. 2. 0 contrato de franquia, por sua natureza, nio esti sujei-
to as regras protetivas previstas no CDC, pois nio ha relagio de con-
sumo, mas de fomento econémico. 3. Todos os contratos de ades3o,
mesmo aqueles que nao consubstanciam relagoes de consumo, como
os contratos de franquia, devem observar o disposto no art. 4o, § 2°,
da Lei 9.307/96. 4. 0 Poder Judicidrio pode, nos casos em que prima
facie é identificado um compromisso arbitral “patoldgico”, i.e., clara-
mente ilegal, declarar a nulidade dessa cliusula, independentemente
do estado em que se encontre o procedimento arbitral. 5. Recurso
especial conhecido e provido.

(ST), REsp 1.602.076/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, jul-
gado em 15/09/2016, Dje 30/09/2016).

Destarte, ressente-se, porém, por nao ter o legislador aproveitado o momento
para indicar quais seriam os critérios para a limitada e excepcional revisdo, o que,
em certa medida, deixa o dispositivo legal um tanto quanto vazio. Cabera a dou-
trina e jurisprudéncia, progressivamente, aprimorar tais ideias.

7. PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA MATERIAL OU DA JUSTICA CONTRATUAL

Remanesce na doutrina debate sobre a autonomia do principio da equivaléncia
material em face da fungao social. Paso Stoize Gaguano E Robotro Pampiona Fitho'*, por
exemplo, optam por tratar a justica contratual como subproduto da fun¢ao social.

124. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 97.
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Outros autores, por sua vez, abracam a tese de ser um principio auténomo, a
exemplo de Pauto Loso'®.

Por opcio metodoldgica, em vista do progressivo espaco doutrinario e juris-
prudencial conferindo ao tema, opta-se por inseri-lo em tépico apartado, lhe dan-
do contornos de principio autdnomo. Isso, porém, nao quer significar ignordncia a
sua nitida relaciao com os demais principios, como func¢io social e boa-fé.

Desde AristoTeLEs @ nog¢Ao de justica contempla o seu viés distributivo e o corre-
tivo ou comutativo. A distributiva visa a reparti¢ao de obrigac¢oes. Ja a comutativa
tem por escopo a ponderacio, corrigindo desbalanceamentos. E a justica corretiva
que dialoga com o ideal de equivaléncia material das prestacoes.

Obviamente que, como visto ao tratarmos do tema autonomia, a justica comu-
tativa nao teve ingresso no mundo contratual quando da ideologia liberal. Nesse
momento histérico via-se o contrato como produto da vontade, sendo o seu cum-
primento, nos moldes do pacta sunt servanda, imposto na forma da contratacao. 0
passar do tempo, porém, demonstrou que a liberdade levou a opressao. 0 Estado
necessitou intervir (dirigismo contratual). Foi, entdo, com a evolucio e o influxo de
ideais sociais que a intervencao estatal (dirigismo) passou a permitir a revisdo dos
contratos, ganhando relevo a no¢ao de equivaléncia material entre as prestacoes.

A equivaléncia material remete a busca de preservacio do equilibrio de direi-
tos e deveres no contrato, antes, durante e apds a sua execucio. 0 escopo é a
manuten¢dao de uma justa e equanime equacio contratual, seja para manutengao
do equilibrio inicial, seja para corrigir desequilibrios supervenientes. Sua matriz
constitucional é a igualdade substancial (art. 3¢, lll, da CF/88), objetivando o con-
trato manter um certo nivel de paridade (trocas lteis e justas).

Sobre o tema, o Enunciado 22 do Conselho da Justica Federal bem coloca que “a
funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui cldusula
geral, que reforga o principio da conservacdo do contrato, assegurando trocas lteis
e justas”.

Nessa 6tica, o Estado, por meio do dirigismo contratual, faz intervencdes, me-
diante diversos institutos, com o claro escopo de manutencao da justi¢a contratual.
Tem-se, nesse contexto, a verificacio de uma série de mecanismos aptos a este
objetivo, como o instituto da lesdo (CC, art. 157), a teoria da imprevisdao (CC, art.
478), a revisdo de clausula penal abusiva (CC, art. 413), a interpretacio das clau-
sulas do contrato de adesdo pr6 aderente (CC, art. 423), a nulidade de reniincia
antecipada a direito em contrato de adesdo (CC, art. 424), as normatizacdes pro-
tetivas (CDC, CLT, Estatuto do Torcedor...). Tais termos ja foram estudados ao longo
dessa obra e na Parte Geral.

Dissecando o tema justica contratual, Pauo Loso'?® ensina que o principio da
equivaléncia material das presta¢des tem dois aspectos distintos:

125. 10BO, Paulo. Direito Civil. Contratos. Sao Paulo: Saraiva. 2011. p. 70.
126.1L0B0, Paulo. Direito Civil. Contratos. Sao Paulo: Saraiva. 2011. p. 70.



338

a)

b)

Direito Civil  Direitos Reais - Vol. 11 « Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo

Subjetivo - o0 qual considera o poder contratual dominante das partes e a
presuncio legal de vulnerabilidade. Assim a lei presume vulneravel o con-
sumidor, o empregado, o torcedor... Sao presuncdées que desembocam em

normas protetivas;

Objetivo - que leva em conta o real desequilibrio dos direitos e deveres
contratuais, seja no proprio ato de contratar, seja por causa superveniente.
Nessa toada, a norma combate tais desequilibrios por institutos especificos,

como a lesdo (CC, art. 157) e a imprevisdo (CC, art. 478).

» Como o Superior Tribunal de Justica se manifestou sobre o tema?

0 Superior TriBUNAL DE JusTica afasta a aplicagdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor nas questdes relacionadas a conta corrente para gestiao
de criptomoedas.

Diante da inegavel repercussao nas novas relagdes juridicas advindas
do uso e da circulagdo das moedas digitais, notadamente a bitcoin,
especializada doutrina passou a dela tratar, ressaltando, entre as suas
caracteristicas, a desnecessidade de um terceiro intermediario para a
realizagao de transagdes e a auséncia de autoridade estatal regulado-
ra. Ressai evidenciado, portanto, que o servico bancario de conta-cor-
rente oferecido pelas institui¢des financeiras em nada repercute na
circulacao ou na utilizagao das moedas virtuais, que, como visto, nao
dependem de intermediarios, possibilitando a operacao comercial e/
ou financeira direta entre o transmissor e o receptor da moeda digital.
Nesse contexto, tem-se, a toda evidéncia, que a utilizacio de servi-
cos bancérios, especificamente o de abertura de conta-corrente, da-se
com o claro propdsito de incrementar sua atividade produtiva de inter-
mediag¢ao, ndo se caracterizando, pois, como relagao juridica de consu-
mo — mas sim de insumo —, a obstar a aplicagao das normas protetivas
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Por consectario, o encerramento
de conta-corrente, antecedido de regular notificacao, ndao constitui pra-
tica abusiva comercial, na esteira da legislacao consumerista. Ademais,
destaca-se que a Lei n. 4.595/1964, recepcionada pela Constituicio Fe-
deral de 1988 com status de lei complementar e regente do Sistema
Financeiro Nacional, atribui ao Conselho Monetario Nacional competén-
cia exclusiva para regular o funcionamento das institui¢des financeiras
(art. 4o, VIII). E, no exercicio dessa competéncia, o Conselho Monetario
Nacional, por meio da edicdo de resolugdoes do Banco Central do Bra-
sil que se seguiram, destinadas a regulamentar a atividade bancéria,
expressamente possibilitou o encerramento do contrato de conta de
depdsitos, por iniciativa de qualquer das partes contratantes, desde
que observada a comunica¢do prévia. Nessa linha de entendimento,
atendo-se a natureza do contrato bancario, notadamente o de con-
ta-corrente, o qual se afigura intuitu personae, bilateral, oneroso, de
execucao continuada, prorrogando-se no tempo por prazo indetermi-
nado, ndo se impoe as instituigdes financeiras a obrigacao de contratar
ou de manter em vigor especifica contratacdo, a elas nao se aplicando
o art. 39, Il e IX, do Codigo de Defesa do Consumidor. Nessa medida,
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longe de encerrar abusividade, tem-se por legitima, sob o aspecto ins-
titucional, a recusa da instituicao financeira em manter o contrato de
conta-corrente, utilizado como insumo, no desenvolvimento da ativi-
dade empresarial de intermediacdo de compra e venda de moeda
virtual, a qual nao conta com nenhuma regulacao do Conselho Mone-
tario Nacional. De igual modo, sob o aspecto mercadoldgico, também
se afigura lidima a recusa em manter a contratacdo, se sua atividade
empresarial se apresenta, no mercado financeiro, como concorrente
direta e produz impacto no faturamento da institui¢ao financeira. Des-
sa maneira, o proceder levado a efeito pela instituicdo financeira ndo
configura exercicio abusivo do direito.

(REsp 1.696.214-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, por maioria, julgado
em 09/10/2018, DJe 16/10/2018).

339






Capitulo

Formacado dos Contratos

Sumario e 1. A Importincia dos Contratos e a sua Evolugdo Historica - 2.
Tratativas, Negociacdes Preliminares ou Fase de Pontuac¢do (Pontuazione) - 3.
Proposta, Oferta ou Policitacao - 4. Aceitacdao ou Oblacao.

1. A IMPORTANCIA DOS CONTRATOS E A SUA EVOLUGAO HISTORICA

Como visto no capitulo introdutério no direito contratual, desde que o ser é
humano, contrata. Assim o é porque o contrato é um instrumento de conciliagdo
de interesses, por meio do qual sdao alinhados desejos, com vistas a pacificagao
social, ultrapassar as dificuldades e o desenvolvimento econdmico. Afirma Fiivio
Tartuce’, a propria palavra sociedade traz consigo a nogao de contrato.

Compondo o contrato diferentes vontades, em diferentes sentidos e segundo
a sua autonomia, a contratualistica é predominante na vida em sociedade. Dessa
maneira, consiste o contrato em um instrumento apto a atender as necessidades
da coletividade; dos homens.

Tendo o escopo de compor diferentes interesses, o contrato demanda uma
fase prévia, de formacdo, na qual as partes alinham seus objetivos mediante tra-
tativas, propoem e aceitam o pactuado. O contrato, entao, demanda um iter pro-
cedimental, um processo de formagao.

Vaticina Maria Hetena Diniz2 que “sem o miituo consenso, expresso ou tdcito, ndo
haverd qualquer vinculo contratual”. Exige-se uma espécie de consenso mituo, uma
uniformidade de buscas. Ensina Pauto Loso> que “o contrato se forma quando uma
parte (ofertante) faz uma oferta de prestacdo de uma prestacdo a outra parte (acei-
tante) e esta a aceita, fundindo-se as duas manifestacdes de vontade em um acordo,
que obriga ambas as partes.”

E justamente sobre esse processo de formac¢do do contrato e, especificamente,
derredor de suas trés fases classicas - tratativas, proposta e aceitagdo - que pas-

1. TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. Vol. lIl. 3. ed. Sao
Paulo: Método, 2008. p. 39.

2. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigagdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 57.

3. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 56.
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saremos a falar. Analisaremos o iter de formagao dos contratos, perpassando pelo
conjunto de atos necessarios ao nascimento de uma obriga¢ao contratual. A ldgica
sera da leitura desta obrigacio como um processo, na heranca dos festejados e
inesqueciveis ensinamentos de Ciévis Couto E Siva‘.

Registra-se que tal formac3o, também conhecida como conclusdo do contrato,
nao firma o término do pacto, mas sim a finalizacio de sua formacao e inicio da
relacio. 0 fim da relacdo contratual, propriamente, é denominado extin¢io do
contrato, tema estudado em capitulo especifico, mais a frente.

D’outra banda, a triparti¢io proposta (tratativas, proposta e aceita¢do) é dire-
cionada aos contratos civeis e paritarios. A analise do tema na seara dos contratos
de adesdo, de consumo, eletronicos e plurilaterais tem suas nuances. Justo por
isso, focaremos no ideal civel paritario e desenvolveremos noticias sobre as outras
figuras e respectivas adaptacoes.

» Atengao!

Malgrado a maioria da doutrina afirmar que as fases de formac¢ao do
contrato sao tratativas, proposta e aceitacao, ha quem na doutrina, a
exemplo de Pauio Loso’, defenda serem as fases de formacao dos con-
tratos oferta, aceitacao e acordo ou consenso.

Em verdade, malgrado os batismos diversos, o contetido tratado pela
doutrina para cada uma das fases é bastante proximo, como se vera
adiante.

De mais a mais, recorda-se que o esquema de regra de formacao dos
contratos relaciona-se as figuras paritarias e consensuais. Sao parita-
rios por terem como pressuposto a igualdade entre as partes e con-
sensuais por se tornarem perfeitos e acabados com o mero consenso
(encontro de vontades). Exemplifica-se com a compra e venda entre
particulares. Aqui a entrega do objeto diz respeito a eficacia, relacio-
nando-se a fase de execucao do pacto.

Caso, porém, o contrato seja paritario real, além do consenso, sera exi-
gido para que o contrato esteja perfeito e acabado a entrega da coisa
(tradicdo), a exemplo do depdsito e do comodato. Aqui a tradi¢ao fara
parte do iter de formag¢ao contratual, ganhando a formag¢ao do pacto
mais um item de validade.

Outrossim, nos contratos plurilaterais - a exemplo do social constitutivo
de pessoas juridicas - nao ha oferta. Nesse tipo de ajuste, a vontade
das partes nao é oposta, mas sim comum e complementar. Outro exem-
plo salutar deste tema é o condominio.

Caso o contrato tenha forma vinculada pela lei ou pela vontade, essa
passara a ser da substdncia do ato, integrando sua formacao, sob pena
de nulidade absoluta (CC, arts. 109 e 166, IV). Mais uma vez teremos
uma fase de formag¢ao do contrato um pouco mais dilatada.

4. COUTO E SILVA, Cl6vis. A Obrigagdo como um Processo.
5. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 78.
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Outrossim, em sendo por adesdo - entendido como aquele contra-
to pré-formatado unilateralmente por uma das partes, com contelido
rigido (inalteravel) - obviamente a fase de negociacoes preliminares
inexiste. Ha, todavia, proposta do hipersuficiente e op¢ao do hipossufi-
ciente em aceitar, ou nao, o bloco contratual proposto (take it or leave
it). Nessa toada, a clissica teoria da formacdo dos contratos resta re-
duzida a proposta e aceitagao.

E momento de dissecarmos as usuais fases de formacdo dos contratos.

2. TRATATIVAS, NEGOCIAGOES PRELIMINARES OU FASE DE PONTUAGCAO (PONTUAZIONE)

As tratativas (tractatus, trattative, pourparles) sao um periodo de negociacdes
preliminares, anteriores a formag¢do do contrato. Visam sondagens, conversas e
estudos sobre os interesses de cada contratante, com a pontuac¢iao do que ha de
comum.

Recorda Fuivio Tartuce® que as tratativas nao possuem tratamento no Codigo
Civil, relacionando-se a acordos parciais na fase do pré-contrato. Nas licdes de
PasLo Stoize GacuiaNo E Ropotro Pamplona Fino? é 0 momento em que “as partes discutem,
ponderam, refletem, fazem cdlculos, estudam, redigem a minuta do contrato, enfim,
contemporizam interesses antagbnicos, para que se possa chegar a uma proposta
final e definitiva”. Sao, segundo Mara Hetena DiniZ8, “conversagdes, entendimentos e
reflexdes sobre a oferta até se encontrar uma solugdo satisfatdria”.

A fase de negociacao, a depender da complexidade ou do perfil das par-
tes, pode ser rapida ou demorada, tendo como trago caracteristico a nao
vinculagao a realizagio do negdcio. Afinal, ninguém é obrigado a contratar.
Nas tratativas, obtempera Carios Roserto Gongawves®, ndo ha vinculacio, podendo
qualquer das partes afastar-se, simplesmente, por mero desinteresse, sem

responsabilidade.

Recorda-se, porém, que em sendo uma fase pré-contratual, demandam as tra-
tativas respeito a ética e confianca, em ateng¢io ao primado da boa-fé, conforme
ja enfrentado no capitulo destinado a principiologia. Aqui surge uma importante
questdo, veiculada na doutrina de Paslo Stoize GacLiano E Robotro Pamprona Fitno™: qual
seria o limite entre o direito de ndo contratar e a quebra de eventual legitima
expectativa criada na contraparte?

6. TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Manual de Direito Civil. Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método, 2015.

p. 602.
7. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 128.

8. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdoes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 60.

9. GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 71.

10. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 129.
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0 fato de existir um legitimo direito de n3o contratar ndo retira a necessidade
de indenizar eventual quebra de expectativa pela auséncia da contrata¢io, mor-
mente quando presentes: quebra de lealdade, confianga, sigilo, cuidado, protecao,
esclarecimento e boa-fé.

Como é consabido, a boa-fé, hodiernamente, contamina desde o pré até o pds-
-contrato. Assim, como posto pelo Enunciado 170 do Conselho da Justiga Federal, “a
boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociacdes preliminares
e apds a execucdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contra-
to”. Verifica-se, ensina Pauto Loso", a aplicacao da teoria da culpa in contrahendo de
Inerin, pela qual eventual injustificada frustracdo de contratar, ap6s negociagdes
encaminhadas, deve ocasionar indeniza¢ao ao lesado®.

Mas essa eventual responsabilidade civil seria contratual ou extracontratual?

Grande questdo. Mais uma daquelas ligada ao “misterioso e paradoxal periodo
pré-contratual”, como pontua Mazeaup. Versando sobre a controvérsia, aduz Pauio
Loso®3, caminhando com a maioria, que na relacao contratual comum tendeu-se
para a responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, segundo as regras ge-
rais; ja na rela¢gao de consumo, trilha-se a responsabilidade civil objetiva, atento
aos regramentos protetivos ao consumidor.

Na mesma linha coloca-se a doutrina de Cristiano CHAVEs DE FARIAS € NELSON ROSENVALD
Jr.34, para a qual a quebra injustificada e arbitraria das tratativas, em clara viola¢io
da confianca, é apta a ocasionar responsabilidade civil pré-contratual e aquiliana,
em clara venire contra factum proprium.

Nesses casos a solucdo, porém, afirma Anberson ScreBer®, sera indenizatéria
(perdas e danos), ao passo que a liberdade de n3o contratar hi de ser preserva-
da, mormente quando ha meras tratativas. Havera reparacao do dano a confianga,
gastos empregados nas negociagoes e a perda da oportunidade de negociar com
outrem (ocasides frustradas). Logo, hdo de ser reparados tanto os interesses po-
sitivos, como os negativos.

A responsabilidade por quebra da boa-fé pré-contratual em seara de negocia-
¢oes, segundo Carwos Roserto Gongawes®®, pode ter como fato gerador as despesas rea-
lizadas por uma das partes em tais tratativas ou, ainda, a perda da oportunidade
de contratar com terceiros.

Invidvel, todavia, serd aqui uma tutela especifica obrigando a celebrar o con-
trato, diante do direito de nao contratar. Indeniza-se a quebra da confian¢a, mas
nao avangamos no sentido de uma tutela especifica obrigando o contrato.

11. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 86.

12. Para aprofundamento do tema a boa-fé nas relagdes pré-contratuais indica-se a leitura do capi-
tulo desta obra dedicado aos principios dos contratos.

13. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 86.

14. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 55.

15. SCHREIBER, Anderson. A Proibi¢io do Comportamento Contraditério, p. 241.

16. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 72.
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» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?
DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL PRE-CONTRATUAL.

A parte interessada em se tornar revendedora autorizada de veiculos
tem direito de ser ressarcida dos danos materiais decorrentes da
conduta da fabricante no caso em que esta - ap6s anunciar em jornal
que estaria em busca de novos parceiros e depois de comunicar aque-
la a avaliagao positiva que fizera da manifestacao de seu interesse,
obrigando-a, inclusive, a adiantar o pagamento de determinados valo-
res - rompa, de forma injustificada, a negociagdo até entio levada a
efeito, abstendo-se de devolver as quantias adiantadas. A responsa-
bilidade civil pré-negocial, ou seja, a verificada na fase preliminar do
contrato, é tema oriundo da teoria da culpa in contrahendo, formulada
pioneiramente por Jhering, que influenciou a legislacao de diversos
paises. No Brasil, 0 CC/1916 ndo trazia disposicio especifica a respeito
do tema, tampouco sobre a clausula geral de boa-fé objetiva. Todavia,
ja se ressaltava, com fundamento no art. 159 daquele diploma, a im-
portancia da tutela da confianca e da necessidade de reparar o dano
verificado no ambito das tratativas pré-contratuais. Com o advento
do CC/2002, dispOs-se, de forma expressa, a respeito da boa-fé (art.
422), da qual se extrai a necessidade de observancia dos chamados
deveres anexos ou de prote¢ao. Com base nesse regramento, deve-se
reconhecer a responsabilidade pela reparacao de danos originados
na fase pré-contratual caso verificadas a ocorréncia de consentimento
prévio e miituo no inicio das tratativas, a afronta a boa-fé objetiva com
o rompimento ilegitimo destas, a existéncia de prejuizo e a relacao
de causalidade entre a ruptura das tratativas e o dano sofrido. Nesse
contexto, o dever de reparac¢ao nao decorre do simples fato de as tra-
tativas terem sido rompidas e o contrato nao ter sido concluido, mas
da situacao de uma das partes ter gerado a outra, além da expectativa
legitima de que o contrato seria concluido, efetivo prejuizo material.

(REsp 1.051.065-AM, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado em
21.02.2013)

» Atengao!

Em entendimento interessante e impar, entende Fivio TArTuce que a
quebra da boa-fé, em casos tais, podera remeter a ruptura de um
dos deveres anexos, em claro inadimplemento do préprio contrato e
responsabilidade civil objetiva por abuso de direito (art. 187 do CC e
Enunciados 25, 170, 24 e 37 do Conselho da Justica Federal).

Logo, avanga o professor paulista na defesa de uma responsabilidade
civil objetiva e contratual, por desrespeito a boa-fé nas relagoes civis.

Seguindo nas tratativas, nessa fase, as partes irdo pontuar seus interesses
reciprocos, visando alinhar quais os desejos em comum na busca de um bom con-

17. TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Manual de Direito Civil. Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método, 2015.
p. 602.
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trato para ambos. Exemplifica-se com um cidaddo que, desejoso em adquirir um
televisor de LCD, dirige-se a uma determinada loja. L4 chegando, afirma ao ven-
dedor que quer adquirir um televisor de LCD de 42 (quarenta e duas) polegadas.
0 vendedor, por sua vez, passa a listar as opcoes existentes na loja, no perfil do
comprador. Percebe-se uma tratativa em que se pontuam (fase de pontuaco) os
interesses em comum, na busca de um possivel negdcio.

Veja-se ser plenamente possivel que a tratativa ndo vingue. Por vezes acontece
das tratativas nao terem seguimento em uma proposta, por inexistir na aludida
loja um televisor de LCD nos moldes do interesse do comprador - auséncia de pon-
tos em comum. Em outros casos, todavia, a negocia¢ao prossegue, desembocando
em uma proposta; a segunda fase da formagao dos contratos.

As tratativas podem ser desenvolvidas informalmente - de maneira verbal - ou
formalmente - mediante protocolos de intencdes e, até mesmo, minutas. Geral-
mente, pela dindmica pds-moderna, tratativas informais costumam ser a regra.
Entrementes, negbcios maiores, como incorporagdes empresariais, demandam tra-
tativas formais, com minutas nas quais constam os pontos ja acertados, visando
avangos negociais, consoante os ensinamentos de Maria Heiena Diniz'®. Tais acordos
parciais ou provisérios, ainda segundo a autora, nao ocasionam obrigatoriedade,
pois firmados em sede de negocia¢des preliminares, sendo aptos, porém, a gerar
responsabilidade civil aquiliana por quebra da boa-fé.

Problemas praticos, porém, hd na ténue distingio entre uma minuta formal e
assinada e uma proposta. Para Sivio be Sawo Venosa?, apenas a analise do caso con-
creto revelara o real objetivo do documento. Se este for assinado por apenas uma
das partes, aproxima-se mais de uma proposta; caso assinado por ambas, ja se
torna mais proximo de uma minuta prévia e negocial. Aqui o cuidado do operador
do direito sera salutar, para que nao gere a contraparte, na hipdtese de eventual
litigio, prova relevante de algo que nao se emoldura a realidade fatica.

E seria possivel a formac3o de um contrato sem prévia tratativa?

Aresposta é positiva. Nada impede que ja haja, diretamente, uma proposta. Tal
ocasido se da, por exemplo, quando ha propostas ao piblico em geral (ofertas),
por meio de vitrines de lojas. Nessa situaciao nao houve negociagdo prévia, mas
sim uma proposta exposta e aceita. Outras casuisticas sao os contratos de adesio,
ja pré-prontos e apresentados para mera assinatura da contraparte.

Ocorre, porém, que no universo dos contratos com uma complexidade um pou-
co maior, ndo é o usual. Nesses casos, o ordinario sdo longas negociagdes e pontu-
agbes, com concordancias paulatinas até a primeira proposta global, lembra Siwvio
DE SALVO VENOSAZ.

18. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 61.

19. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 524.

20. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 523.
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» Atengao!
Nao se confunde tratativas com contrato preliminar.

Malgrado tais figuras se aproximarem, por antecederem o contrato
definitivo, elas se afastam, por terem géneses e escopos diversos. 0
contrato preliminar é um contrato perfeito e acabado. Ja as tratativas
sao negociacoes preliminares objetivando a formagao de um contrato.
Recorda-se que nas tratativas ndo ha obrigagdes, mas meras negocia-
¢oes consoantes a boa-fé pré-contratual. Tratativas, por vezes, sdo até
mesmo veiculadas mediante protocolos de intencées (minutas), mas
sempre sem um Vviés vinculativo. Outrossim, das negociacoes prelimina-
res (tratativas) pode decorrer um nao contrato, um contrato definitivo,
ou uma figura preliminar. Como contrato que o é, as tratativas fazem
parte do iter de formacao da figura do contrato preliminar.

D’outra banda, no contrato preliminar ha obrigacoes previamente es-
tabelecidas, obrigatdrias e exigiveis. Ha vinculo decorrente de um con-
trato perfeito, acabado e auténomo. Nessa ordem de ideais sobre o
contrato preliminar, ensinam CristiaNo CHAVES DE FARIAS € NELSON ROSENVALD JR.%,
“ndo pode ser visto como uma fase entre negociacdes preliminares e con-
trato definitivo. Cuida-se de figura auténoma”.

Sintetizando bem o tema, Caio MArio DA Siva Pereira*? verbera que as ne-
gociagdes preliminares “ndo envolvem compromissos, nem geram obri-
gagdes para os interessados, limitam-se a desbravar terreno e salientar
conveniéncias e interesses, ao passo que o contrato preliminar jd é positi-
vo no sentido de precisar de parte a parte o contrato futuro.”

Uma vez vencidas as tratativas e entabulados os interesses em comum, é mo-
mento de uma proposta.

3. PROPOSTA, OFERTA OU POLICITACAO

A proposta é uma declaragio recepticia de vontade dirigida pelo proponente
(policitante ou solicitante) ao oblato (aceitante ou solicitado), com o escopo de
formacao de um contrato. Ha de ser séria e concreta, em bases razodveis de mer-
cado. Deve ser completa, contendo prego, quantidade, tempo de entrega, forma
de pagamento... todos os elementos basicos necessarios do que se propoe, sendo
clara, inequivoca e compreensivel.

Nas licoes de Orwanno Gomes?, “é uma declaracgdo recepticia de vontade, dirigida por
uma pessoa a outra (com quem pretende celebrar um contrato), por forca da qual a
primeira manifesta sua intencdo de se considerar vinculada, se a outra parte aceitar”.

A aludida proposta podera ser enderecada a pessoa certa e determinada -
como um e-mail para um certo cliente - ou ao piiblico em geral, como uma vitrine
em exposi¢ao.

21. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD |R., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 52.

22. SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil. Vol. Ill. p. 81.

23. Op. Cit., p. 65.



348 Direito Civil  Direitos Reais - Vol. 11 « Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo

» Atengdo!
Proposta e oferta seriam expressdes sindnimas?

Ha quem entenda, como Cristiano CHAves DE Farias € NELSON RoSENVALD Jr.%, que
a proposta realizada ao publico em geral deve ser chamada de oferta.
Para esses, tal oferta ao publico tratada pelo Cédigo Civil englobaria
hipéteses em que hd uma oferta para empresarios e empresas indi-
viduais que pretendem, por exemplo, adquirir grandes quantidades
de bens de um determinado fornecedor. Para fins desta obra, porém,
proposta e oferta serdo tratadas como sinénimas.

Seguindo nos conceitos de proposta, para Von Tunr?® é “a declaragdo de vontade
dirigida a outrem, visando com ele contratar, de modo que basta seu consentimento
para concluir o acordo”. Recorda Sitvio b Sawvo Venosa?® que a proposta séria “é aquela
que demonstra efetiva vontade de contratar, ndo um simples espirito jocoso ou social,
por exemplo”. Sem firmeza, precisdo e completude, a proposta serd um mero con-
vite para posterior apresentacao de uma verdadeira proposta.

Lembra Roserto D Rucaiero? que “nem toda iniciativa ou manifestacdo de vontade no
sentido de dar vida a um contrato é oferta em sentido técnico, mas apenas a declara-
¢do de vontade dirigida por uma parte a outra com inten¢do de provocar uma adesdo
do destinatdrio da proposta”. Nessa toada, segundo Maria Heiena Dnz?®, n3o se deve
confundir a proposta com as negociagées preliminares. Elucida a professora que “as
negociacoes preliminares sdo meras proposi¢ées levadas por uma parte ao conhecimen-
to da outra para estudo, sem intencdo de se obrigar [...]”, enquanto a proposta “traduz
uma vontade definitiva de contratar nas bases oferecidas, ndo estando mais sujeita a
estudos ou discussdes, mas dirigindo-se a outra parte para que aceite ou ndo [...J".

A proposta, portanto, é a oferta inicial, o ponto de partida com o fito de gerar
aceitaco da contraparte e, por conseguinte, um contrato. £ o dpice das tratativas
exitosas. Trata-se de ato com forma livre, com natureza juridica de negécio unila-
teral a espera de aceite.

» Atengao!

N2o se deve confundir a proposta com a oferta de negociagdes preli-
minares, como bem recorda CarwLe Porp®.

A oferta para negociagoes preliminares - invitation a pourparlers, como
posto no direito francés - traduz um convite a negociar, nao revelando
uma proposta propriamente. Equivale, por conseguinte, a um convite
para tratativas e, quiga, avancando-se nas negocia¢des, uma proposta.

24. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 74.

25. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obriga¢des Contratuais e Extra-
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A proposta, advertem Cristiano Chaves DE Farias € NELSON Rosenvab Jr.°, pode ser es-
crita - por documento enviado ao oblato -, oral - quando declara verbalmente ao
oblato - ou ticita (proposta silenciosa ou siléncio como proposta) - quando exte-
riorizada por atos inequivocos, como a exposi¢io ao publico de um determinado
objeto com o respectivo preco.

Diferentemente das tratativas - sobre as quais o Codigo Civil fora omisso -, o
legislador civilista de 2002 dedicou-se a andlise da proposta, especificamente nos
arts. 427 usque 429.

De pronto, inaugurando o tratamento do tema, o art. 427 do Codigo Civil afirma
que a “proposta obriga o proponente, se o contrdrio ndo resultar dos termos dela,
da natureza do negdcio, ou das circunstdncias do caso”. E aquilo que a doutrina de
PasLo StoLze GAGLIANO E Robotro Pampiona Fino3* denomina como Principio da Vinculagdo ou
Obrigatoriedade da Proposta. Decorre do cardter de negdcio juridico unilateral
da proposta, como aduz Pauo Loso®. Infere-se que a proposta obriga o policitante,
tendo, entdo, consequéncias juridicas apenas para ele.

» Atengao!

Curioso pensar, como o fazem CrisTiaNo CHAVES DE FARIAS € NELSON ROSENVALD JR.33,
que nao é propriamente a proposta que obriga. De fato, a obrigato-
riedade em contratar havera quando do aceite da proposta, havendo
auséncia de melhor técnica na redagao do Coédigo Civil. Antes do aceite,
percebe-se, o proponente ndo esta obrigado a nada.

De volta ao Cadigo Civil (art. 427), a proposta, em regra, obriga, deixando de
ser cogente caso:*

a) o contrario (nio obrigatoriedade) resultar de seus termos: leia-se, caso
a propria proposta veicule a ressalva de possivel retratacio ou arrepen-
dimento do proponente, com frases do tipo “nao vale como proposta”,
“proposta sujeita a confirmacao”, “sem compromisso” (...);

b) o contrério (nfAo obrigatoriedade) resultar da natureza do negdcio: exem-
plifica-se com as propostas realizadas ao publico em geral e que perdura-
rao enquanto durar o estoque;

¢) o contririo (a nio obrigatoriedade) resultar das circunstincias do caso:
analise realizada consoante o caso concreto e a razoabilidade.

» Atengao!

Caso seja uma oferta ao publico em geral, podera ser revogada pela
mesma via de divulgacdo, desde que haja ressalva, na préopria propos-
ta, conferindo esta faculdade ao proponente (CC, art. 429).
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0 legislador nacional, segundo Sivio be Sawo Venosa®, fez opgao diversa da legis-
lacao francesa, na qual inexiste dispositivo expresso derredor da obrigatoriedade
da proposta, sendo vidvel a simples retirada da policitacao ainda n3o aceita.
Segue o autor, aliado a Maria Heiena Diniz®, afirmando que se aproxima o ordena-
mento juridico nacional do alemao, no qual a proposta é vinculativa e, em regra,
revogavel, quando gerarad perdas e danos.

2

Voltando a legislagao nacional: esta proposta que, em regra, é obrigatoria,
obriga até quando? Qual seria o lapso de obrigatoriedade da proposta?

E cedico que a proposta ndo ha de ser eterna... Os pardmetros de mercado
mudam, a situac¢do se altera... Nessa linha de pensamento, a dura¢ao da proposta
dependera se for feita entre presentes ou entre ausentes. Mas o que seria uma
proposta entre presentes (inter praesentes) e 0 que seria uma proposta entre
ausentes (inter absentes)?

Aqui, o colega ha de tomar cuidado. Isso, porque, o conceito de presen¢a do
Codigo Civil nio demanda a presenca fisica, mas mera comunicagdo simultinea.
Conforme aduzem PasLo Stoize GacLiaNo E Robotro PampLoNA FitHo, sempre que o aceitante
tomar ciéncia da proposta no momento em que ela foi emitida, estar-se-a diante
de uma policitagao feita entre presentes. Sao exemplos: negociagdes pessoais, ao
telefone, pelo Skype, chat... A presenca, perceba, ndo é necessariamente fisica,
mas sim juridica, como ensina Maria Hetena Dinz?, quem aponta a adocdo nacional
da teoria de Gabba.

Por proposta entre ausentes, de seu turno, entende-se aquela em que o pro-
ponente nao mantém contato direito com o aceitante. HA um lapso temporal entre
a emissao da proposta e a aceita¢gao. Exemplifica-se com cartas e telegramas.

Veja-se que as pessoas podem estar na mesma cidade e contratarem entre au-
sentes, por nao haver comunica¢ao simultinea imediata; ou estarem em cidades
diferentes e contratarem entre presentes, diante da existéncia da simultaneidade
na comunicag¢ao. A tecnologia tem sido cada vez mais alvissareira em possibilitar o
fenémeno da contratagio a distancia, seja entre presente ou ausentes.

E 0 e-mail? Seria entre presentes ou entre ausentes?

0 Coédigo Civil nacional é omisso sobre contratos eletrdnicos. Pior. Ainda ca-
recemos, no Brasil, de normatizacio especifica sobre o assunto. Tem-se como in-
concebivel que nesse momento da evolucdo, o Poder Legislativo persista sem se
manifestar sobre tema tdo caro a sociedade...
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Diante da lacuna, outro caminho nio ha sendo a analogia, com o que con-
cordamos com Pasio Stoize Gacuiano E RopotFo Pampiona Fivo®. Devem ser buscadas as
regras do Cddigo Civil e, eventualmente, o regramento do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Nessa ordem de ideias entendemos entre presentes contratos celebrados ele-
tronicamente com possibilidade de conversas on-line, quando se percebe que a
proposta feita é imediatamente conhecida pelo aceitante. Entre ausentes sio con-
tratos nos quais nao ha este imediatismo, verificando-se o lapso temporal entre a
remessa da proposta e o conhecimento do aceitante, a exemplo do e-mail.

Caminhando nessa mesma linha esta a doutrina de Sivio pe Sawo Venosa®, afir-
mando que mesmo sendo o e-mail veiculado por linha telefénica, como nio ha
coléquio direto entre as partes, o contrato é entre ausentes; o que concordamos.

» Atengao!

Advoga Pauo Léso® a tese de que o e-mail (mensagem eletrdnica) po-
dera ser considerada mecanismo entre presentes, caso haja registro
dos horarios de recebimento e envio e percepgao de instantaneidade.
Data venia, a linha em tela é minoritaria, posto a impossibilidade de o
remetente perquirir, no e-mail, se a outra parte esta, ou nao, on-line.

Assim, com todas as vénias e respeito ao Professor, discordamos, citan-
do o seu importante posicionamento divergente.

Diante desse cendrio, o lapso de tempo de obrigatoriedade da proposta vai
variar a depender de realizada entre presentes ou entre ausentes. Iniciaremos
com a proposta entre presentes.

Se feita entre presentes e sem prazo para aceita¢ao, a proposta apenas obri-
gara se for imediatamente aceita. E o denominado contrato com declaragdo con-
secutiva. Caso, porém, a proposta entre presentes tenha eventual prazo para
aceitacdo, este havera de ser respeitado, tendo o aceitante até o tltimo momento
do seu prazo para dizer se aceita, ou n3o, persistindo o carater vinculativo da
proposta até entdo.

Caso seja entre ausentes e sem prazo para aceitagao, a proposta apenas obri-
gara até que tenha decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conheci-
mento do proponente. E o que a doutrina denomina como prazo moral, conforme
ensina Carwos Roserro Gongawves®. Veja-se que a opcao legislativa foi de um conceito
aberto - tempo suficiente - cabendo ao operador do direito, no caso concreto,
perquirir com razoabilidade o que seria este lapso. Como pardmetro, por exem-
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plo, podera o Juiz verificar qual é o prazo usual em negociagdes como a em andlise
e na respectiva regido. Ter-se-a aqui um contrato com declaragdes intervaladas.

Sendo a proposta entre ausentes e com prazo limite de aceitagdo, este havera
de ser respeitado, tendo o aceitante até o ultimo momento de seu prazo para
dizer se aceita, ou ndo, persistindo o carater vinculativo da proposta até entdo.
Veja-se que até o ultimo momento do prazo havera o aceitante de expedir a sua
concordancia, mesmo que o proponente apenas a receba posteriormente. Vale,
aqui, como marco, o momento da expedi¢ao do aceite. Sendo expedida dentro do
lapso da proposta, vinculara.

E poderia a proposta ser retratada?

A resposta é positiva, desde que tal retratacio ocorra simultaneamente ou
anteriormente ao conhecimento da proposta pela contraparte. Exemplifica-se com
uma carta enviada com uma proposta e posterior arrependimento do proponente
quem, via telegrama, remete sua retratacdo. Aqui a retrata¢io chegara ao conhe-
cimento do aceitante antes da proposta, sendo valida a retratagio e perdendo a
proposta a sua forca vinculatéria.

Para Mara Hetena Diniz?, havera a inexisténcia da proposta originaria, pois se-
quer fora conhecida, nao chegando a existir para o oblato. Ja para Cristiano CHAVES DE
Farias € Newson Rosenvawb Jr.#%, ha revogacdo daquela proposta originaria, que existiu
para o Direito, mas ndo produzira os seus efeitos. Concordamos com o segundo
pensamento.4

» Atengao!

A proposta pode ser dirigida a uma pessoa individualmente (determi-
nada) ou ao publico em geral (determinavel ou ad incertam personam),
devendo, em ambos os casos, veicular os basicos requisitos do contra-
to a ser celebrado.

Vé-se uma proposta ao plblico em geral numa vitrine de uma loja, em
que haja roupas e os respectivos precos. A proposta ao publico em
geral é, igualmente, vinculatoria. A loja é obrigada a vender o objeto
segundo o pregco posto na vitrine, tendo em vista a proposta ampla-
mente divulgada.

Mas haveria diferenca entre a proposta e a oferta ao publico em geral?

Ha quem entenda que sim. Na pratica é possivel que ao revés de uma
proposta haja uma mera oferta ao ptiblico em geral. Como um vende-
dor que apenas lista os produtos que tem no alto falante, sem conferir
os respectivos precos e aguardando os clientes virem até ele, para
entao veicular uma proposta concreta.
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Nada impede que a proposta ao publico em geral venha a ser revoga-
da, desde que antes de aceita e por mecanismo de igual amplitude.

Outrossim, o Cddigo de Defesa do Consumidor regula, de forma espe-
cial, a oferta feita ao publico em geral (propostas de massa), no seu
Capitulo V destinado as Praticas Comerciais (arts. 30 a 35). Sendo assim,
seguem noticias importantes sobre o tema:

a) A proposta e as midias haverdo de ser feitas em lingua portuguesa,
com informagdes claras, precisas e ostensivas;

b) 0 dever de informar é imputado ao fornecedor que deve prestar
informagoes adequadas, suficientes e veridicas. Adequada é a informa-
¢ao veiculada no meio correto, consoante o produto ou servico anun-
ciado. Suficiente diz respeito a completude da informagao, que devera
ser integral. Veracidade liga-se ao fato de a informagao retratar carac-
teristicas condizentes com o produto.

Firmam Cristiano Chaves DE Farias € Netson RosenvAwd Jr.44 que ha dever de: i.
informacao-contelido, o qual se relaciona a caracteristicas intrinsecas
do produto ou servico; ii. informagao-utilizagio, ligado a finalidade do
produto ou servico; iii. informagao-preco, dizendo respeito ao valor e
a forma de pagamento do produto ou servigo e iv. informagao-adver-
téncia, versando sobre riscos do produto ou servico.

De mais a mais, viola a no¢ao de dever de informacao a chamada clau-
sula-surpresa. Esta se configura quando o consumidor firma um con-
trato com base em uma apdlice de condigdes gerais e, posteriormente,
ao receber o instrumento definitivo este vem recheado de surpresas
desagraddveis. Obviamente, percebe-se clarividente violagao ao dever
de informacao e abusividade do hipersuficiente, com desrespeito a
transparéncia e boa-fé;

c) No ambito do CDC, as eventuais publicidades ou informacées rela-
tivas ao produto integram a proposta e vinculam o fornecedor, ainda
que este, assim, nio tenha pretendido (principio da vincula¢do). 0
mesmo vale para declaragdes constantes em escritos particulares, re-
cibos e pré-contratos (CDC, art. 48);

d) A proposta, para ser vinculativa, hd de ser exposta ao consumidor.
Ademais, a dita proposta obrigard nos seus termos sérios, sendo que
os eventuais exageros (puffing), como as imagens meramente ilustrati-
vas, ndo sao aptos a ocasionar obrigatoriedade;

e) Diante da negativa do fornecedor em cumprir a proposta, o consu-
midor podera (CDC, art. 35): i. Exigir o cumprimento obrigacional forca-
do, nos limites da proposta e consoante mecanismo de tutela especifi-
ca; ii. Aceitar outro produto ou prestacdao de servico equivalente ou iii.
Resolver o contrato, recebendo a devolu¢ao das quantias atualizadas,
mais as perdas e danos. A evidenciada possibilidade de tutela espe-
cifica explicitada no item “i” supracitado e nao mencionada no Codigo
Civil, é batizada por alguns doutrinadores de principios da suficiéncia,
como aduzem CristiaAN0 CHAVES DE FARIAS € NELSON ROSENVALD JR.%5
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E as vendas automaticas?

Essas se enquadram na oferta ao publico em geral. Entende-se por
vendas automaticas, vaticina Pauto Loso“’, aquelas feitas por maquinas
nas quais ha visualizagao dos produtos, sendo inserida uma moeda e
indicando-se o produto de desejo. 0 contrato forma-se no momento
em que o comprador inserir a moeda ou respectivo valor. 0 mesmo
principio valera para as compras on-line.

Por fim, lembre-se de que na forma do art. 49 do CDC, as compras
realizadas fora do estabelecimento comercial conferem ao consumi-
dor direito potestativo de devolu¢dao do produto e recebimento dos
valores atualizados, no prazo decadencial de até sete dias (prazo de
reflexdo). Trata-se de regra que tem por escopo evitar ao consumidor
prejuizos por compras sugestionadas por propagandas demasiada-
mente fantasiosas, decorrentes do chamado puffing e abuso do ima-
ginario. Verbera o CDC norma contraria a desumaniza¢@o do contrato,
ao permitir ao consumidor resilicao unilateral, em prazo legal, ap6s o
recebimento do produto.

0 art. 49 do CDC, registra-se, € norma aplicavel aos contratos eletrénicos,
nos quais o consumidor adquire o produto ou servico sem contato com
ele. Obviamente que esta aplicagdo tera seus temperamentos, nao sen-
do viavel, por exemplo, naquelas casuisticas em que o produto ja fora
indefinidamente incorporado ao patrim6nio do consumidor, como um
livro que fora adquirido e baixado no computador do consumidor, tendo
este todo o contetido da obra, instantaneamente, em sua maquina.

» Atengao!

Com o advento do Regime Juridico Emergencial e Transitrio das rela-
¢oes juridicas de Direito Privado (RJET - Lei 14.010/2020) no periodo da
pandemia do coronavirus (covid-19), restou estabelecida a suspensdo
da vigéncia do art. 49 do CDC até 30 de outubro de 2020, para a hi-
pétese de entrega domiciliar (delivery) de produtos pereciveis ou de
consumo imediato e de medicamentos (art. 8°).

Desse modo, nao serad possivel exercer arrependimento imotivado, no
prazo de até 7 (sete) dias, pelas compras nas situacdes supracitadas.

A norma nao se aplica aos casos de vicios ou defeitos no produto ou
no servigo, tendo como objetivo apenas afastar, durante a pandemia,
o direito de arrependimento imotivado na aquisi¢io de especificos
bens de consumo.

Ainda seguindo na analise da proposta, divida relevante diz respeito a como
proceder caso haja eventual falecimento, auséncia ou interdicdo do proponente

antes do fechamento do negécio. 0 que fazer?

A resposta sofrera variacoes a depender da proposta. Afinal, esta podera dizer
respeito a uma obrigacdo personalissima (infungivel) ou a uma obrigagio impes-

soal (fungivel).

46. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 84.
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Na primeira hipétese (obrigacio personalissima) nio hd como manter-se a
proposta, ante ao fato de ser o devedor, falecido, o elemento causal da prestacao.
Nao interessa ao credor o cumprimento obrigacional por outrem; o interessaria
apenas o adimplemento por parte do extinto, o que nao mais serd possivel. Em
sendo um fazer fungivel, concordamos com Caio M4rio pA Sitva PereRA Na Manutengio
da obrigatoriedade da proposta, ante a possibilidade de cumprimento obrigacio-
nal por terceiro (herdeiros).

E se a proposta for regularmente aceita e nao houver a consequente contrata-
¢ao, por negativa do proponente. 0 que fazer?

Trata-se de uma excelente dlvida. Dois posicionamentos possiveis:

a) Indenizacdo por perdas e danos, pois houve quebra do vinculo obrigacio-
nal;

b) Possibilidade de tutela especifica e substituicio da vontade do proponente
com celebracao do contrato.

Diante dos caminhos, nos inclinamos a adog¢io da segunda tese (“b”). Em tem-
pos de operabilidade e tutela especifica nao é crivel a possibilidade daquele que
propds, simplesmente, nao contratar, diante de um aceite dentro dos parimetros
legais. Concordamos, no particular, com Jupim Marrins-CosTa¥.

A importincia tedrica da proposta remete, ainda, ao fato dela relacionar-se
com o local de formagao do contrato. Nas pegadas do art. 435 do CC, o contrato
nacional reputar-se-a formado no local em que foi proposto. Obviamente, havendo
propostas e contrapropostas, a ultima prevalecera, com o seu respectivo local,
como bem posto por Fiivio TarTuce®,

Em sendo o contrato internacional, o seu local de formac3o sera diverso. Con-
soante o art. 9o, § 20 da LINDB, o contrato internacional reputar-se-a celebrado no
local em que residir o proponente, como advoga Carwos Roserto Gongaives®. Trata-se
de importante, regra, pois como ensina Maria Hetena DNz, determina-se aqui nao
apenas o foro competente, mas também o direito aplicavel. Logo, se o proponente
residir no Japao e o oblato no Brasil, as regras e o foro serdao os japoneses.

Tais comandos de direito material s3o deveras importantes na seara processu-
al, pois sera, em regra, o local de formacao do contrato o foro competente para
dirimir controvérsias sobre o pacto. Fala-se em regra haja vista ser plenamente
possivel que o proprio contrato paritario indique o seu foro de elei¢io (CC, art.
78), porquanto o cariter supletivo ou dispositivo dos arts. 435 do CC e 9o da LINDB.
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Nesse caso, em ateng¢ao a autonomia, valera o foro eleito no proprio contrato, sen-
do este o competente para o processamento de demandas relacionadas ao ajuste.

E no contrato do consumo, sera valida a indica¢ao de foro de elei¢ao?

Minoritariamente, Sivio pe Sawvo Venosa defende que a clausula em comento é
valida, desde que o consumidor seja previamente cientificado no pacto e anua de
forma especifica.

Majoritariamente a linha de raciocinio é diversa. Raciocina-se a invalidade da
clausula em comento, pois abusiva. Varios sdo os argumentos para invalida¢ao da
clausula em destaque. Veja-se:

e 0 art. 51, IV, do CDC, afirma ser ilegal a clausula contratual que estabeleca
o foro de eleigao em beneficio do fornecedor do produto ou servico, em
prejuizo do consumidor.

e 0 art. 101 do CDC veicula foro privilegiado ao consumidor, quando aduz que
ele pode propor a agao no local em que for domiciliado. Trata-se de norma
de ordem publica, sendo inviavel o seu afastamento por mero ato de von-
tade das partes.

e 0art. 424 do CC venera ser nula a rentincia antecipada a direito em contrato
de adesdo, sendo inconcebivel, portanto, que consumidor renuncie ao foro
privilegiado no pacto de adesao e, como consabido, contratos de consumo
costumam ser por adesao.

Por tudo isso, mesmo que seja dada prévia ciéncia da clausula ao consumidor,
0 sistema protetivo nacional, em busca de igualdade material e justica contratual,
proibe que o fornecedor se beneficie de tal prerrogativa, especialmente em se
considerando que nos contratos de adesio a liberdade negocial do consumidor é
extremamente restrita. 0 raciocinio aqui explicitado é aquele que melhor condiz
com o principio da equivaléncia material ou justica contratual, o qual impde ao
contrato trocas lteis e justas (Enunciado 22 do CJF). Ademais, liga-se ao ideal da
eficacia interna do principio da func¢do social dos contratos, como afirma o Enun-
ciado 360 do CJF.

» Como se posicionou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?
Registra-se que malgrado o dito, o Superior Tribunal de Justica vem
encaminhando raciocinio no sentido de que a invalidade da clausula
de foro de elei¢ao, em relagao de consumo e veiculada em contrato de
adesdao, demandard comprova¢ao da vulnerabilidade do aderente e
que a aludida cldusula revele dificuldade de acesso ao Poder Judicidrio
- RESp 1.675.012/SP, julgado em 2017.

0 pensamento aqui externado é igualmente aplicado a seara trabalhista, es-
pecificamente nas relacdes de emprego subordinadas, impossibilitando-se, nos

51. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 11. ed. S3o Paulo: Atlas, 2011. p. 197.



Cap. Il - Formacao dos Contratos 357

dizeres de Amauri Mascaro Nascimento®?, a elei¢do de foro nessa modalidade contratual.
Caso realizada, a hipotese é de fraude e de sua desconsideracgao.

4. ACEITACAO OU OBLACAO

A aceitacdo é o ato praticado pelo aceitante ou oblato e diz respeito a aquies-
céncia da proposta formulada. E esta aceitacio que completa o consenso apto
a gerar um contrato, inferindo-se o fecho do ciclo consensual. Como bem ensina
Sitvio be Sawvo VENosa®3, “proposta e aceitacdo buscam integracdo de duas vontades, para
formar a vontade contratual”.

Sob o ponto de vista da sua natureza juridica, a aceita¢do, assim como a pro-
posta, é um negécio juridico unilateral. Com efeito, o “contrato é negdcio juridico
bilateral derivando da unido de dois negdcios juridicos unilaterais: proposta e aceita-
¢do”, afirmam Cristiano CHAVEs DE FARIAS € NELSON ROSENVALD JR.54

A aceitacio ha de ser feita nos exatos termos da proposta, sendo pura e
incondicional. Eventuais aceitacdes “fora do prazo, com adicdes, restricoes ou mo-
dificacbes”, importardo em uma nova proposta (contraproposta - art. 431 do CC).

H4, nesta passagem do Codigo Civil, clara hipotese de conversao legal, pois o
préprio legislador ja significa aquele suposto aceite em nova proposta. Vé-se aqui
a possibilidade de termos uma espécie de jogo de ténis, no qual ha propostas e
contrapropostas sucessivas, com idas e vindas até a aceita¢io definitiva, ou o nao
fechamento do negdcio. Trata-se de conduta usual no cenario nacional, haja vista
a cotidiana busca do brasileiro pelo melhor preco, com barganhas e pechinchas.

Chegando a aceitagao fora do prazo ao proponente por circunstancia impre-
vista, este ha de comunicar o fato ao oblato, sob pena de responsabilidade civil
por perdas e danos (CC, art. 430). Trata-se de importante dispositivo que se curva
a boa-fé objetiva e dever de informag¢ao, como advogam Pasio Stoize GacLiano E RopotFo
Pampiona Fitno®s. Exemplifica-se com resposta expedida no prazo, mas cujo recebi-
mento pelo proponente é retardado diante de greve dos correios.

Assim como a proposta, a aceitacao pode ser retratada, desde que o ato de
retratagao chegue de forma prévia ou concomitante com o aceite do oblato. Tem-
-se, como bem posto por Maria Hetena Dinz®, uma recusa oportuna do negdcio, com
inexisténcia da aceitagao originaria. Interrompe-se o iter de formacao contratual,
retornando as partes a situacdo pretérita. Ja para Cristiano Craves De Farias € Netson Ro-

52. MASCARO NASCIMENTO, Amaury. Curso de Direito Processual do Trabalho. 17. ed. S3o Paulo: Sarai-
va, 1997. p. 214.

53. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 525.

54. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD |R., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3ao Paulo: Atlas, 2015. p. 49.

55. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3ao Paulo: Método, 2015. p. 137.

56. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigagdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 80.
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senvAD JR.5” hd uma revogacido da aceita¢do pretérita, a qual existe, fora expedida,
mas nao produzira efeitos. Concordamos com a segunda tese.

A aceitacdio, recorda Pauo Loso®®!, pode ser expressa (declaragdes) ou tacita
(comportamento concludente). Em pensamento analogo, ensina Sivio be Sawo Ve-
nosA® que a manifestacao de vontade negocial nos contratos pode ser feita por
uma declaragio ou comportamento declarativo (fonética, grafica ou mimica), ou
por intermédio de um comportamento ndo declarativo (ticita). Outros preferem
denominar como declaracao direta ou indireta.

Com efeito, quando n3o for necessaria declaracio de vontade expressa e as
circunstancias ou os usos autorizarem, é plenamente possivel o consentimento
mediante o siléncio (CC, art. 111). Trata-se de um siléncio qualificado, circunstan-
ciado ou eloquente. Exemplifica-se com: a) a redacdo do art. 539 do Cddigo Civil,
a qual afirma que na doag¢do pura se houver sido estabelecido prazo para que o
donatério aceite e o mesmo permaneca em siléncio, presume-se & aceitacio; b) o
mandato, o qual se torna perfeito e acabado, na modalidade tacita, com o inicio
da execucdo do ajuste (CC, art. 659); ¢) a venda a contento, quando for dado prazo
para que o comprador exercite o seu descontentamento e ele persista em siléncio
(CC, art. 512) e d) a prorrogacio da loca¢io de imével urbano por prazo indeter-
minado, diante do siléncio do locador e do locatario apds trinta dias do término
do prazo pactuado (Lei 8.245/91, art. 56, paragrafo (inico).

Como correspondente ao ja citado art. 111 da Parte Geral, o Codigo Civil disci-
plina o tema também na sua parte especial (art. 432), ao firmar que se o costume
nao demandar aceitacdo expressa, ou o proponente a tiver dispensado, reputar-
-se-a concluido o contrato nio chegando a tempo sua recusa. Tem-se como uma
boa casuistica de aceite tacito o fornecimento periédico de produtos a um deter-
minado cliente que, por costume, paga o preco quando ndo rejeita o produto. Ha,
aqui, comportamento concludente apto a ocasionar contratacio. Ha, nos dizeres
de Bassar, recordados por Mara Heiena Dinz®, um siléncio conclusivo. Se o cliente
nada disse, é porque pagara e permanecera com o produto, configurando uma
espécie de contrato de fornecimento, em exemplo proximo trabalhado por Siwio be
SAWVO VENOSA®?,

Crisiano CHaves DE Farias @ NEetson Rosenvap Jr.52 veiculam outros exemplos de com-
portamentos concludentes em sua obra, relacionados a sociedade pds-moderna,

57. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 64.

58. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 79.

59. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 520-521.

60. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 58.

61. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obriga¢Ges e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 521.

62. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 5. ed. Sdao Paulo: Atlas, 2015. p. 67.
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como aquisi¢cdes de bens e servicos pela web, contrato de transporte piiblico,
saques de valores em caixas eletrdnicos...

» Como o Superior Tribunal de Justica manifestou-se sobre o tema?

Versando acerca do contrato de seguro, o Superior Tribunal de Jus-
tia consignou interessante posicionamento sobre o tema, versando
o julgamento derredor do comportamento concludente e do siléncio
qualificado. Cita-se:

DIREITO CIVIL. DISPENSABILIDADE DA EMISSAO DA APOLICE PARA O APERFEI-
COAMENTO DO CONTRATO DE SEGURO.

A seguradora de veiculos nio pode, sob a justificativa de nio ter
sido emitida a apélice de seguro, negar-se a indenizar sinistro ocor-
rido apds a contratagio do seguro junto a corretora de seguros se
nao houve recusa da proposta pela seguradora em um prazo ra-
zoavel, mas apenas muito tempo depois e exclusivamente em razio
do sinistro. Isso porque o seguro é contrato consensual e aperfei-
¢oa-se tao logo haja manifestacao de vontade, independentemente
da emissao da apdlice, que é ato unilateral da seguradora, de sorte
que a existéncia da relagdo contratual niao poderia ficar a mercé
exclusivamente da vontade de um dos contratantes, sob pena de se
ter uma conduta puramente potestativa, o que é vedado pelo art. 122
do CC. Ademais, o art. 758 do CC nao confere a emissdao da apdélice a
condigao de requisito de existéncia do contrato de seguro, tampouco
eleva esse documento ao degrau de prova tarifada ou Unica capaz
de atestar a celebracao da avenca. Além disso, é fato notério que o
contrato de seguro é celebrado, na pratica, entre corretora e segu-
rado, de modo que a seguradora nao manifesta expressamente sua
aceitacao quanto a proposta, apenas a recusa ou emite a apdlice
do seguro, enviando-a ao contratante juntamente com as chamadas
condicoes gerais do seguro. A propdsito dessa praxe, a propria SUSEP
disciplinou que a auséncia de manifestacdo por parte da segurado-
ra, no prazo de quinze dias, configura aceitagao tacita da cobertura
do risco, conforme dispde o art. 20, caput e § 60, da Circular SUSEP
251/2004. Com efeito, havendo essa pratica no mercado de seguro, a
qual, inclusive, recebeu disciplina normativa pelo érgao regulador do
setor, ha de ser aplicado o art. 432 do CC, segundo o qual, “se o ne-
gocio for daqueles em que n3o seja costume a aceitagao expressa, ou
o proponente a tiver dispensado, reputar-se-a concluido o contrato,
nao chegando a tempo a recusa”. Na mesma linha, o art. 111 do CC
preceitua que “o siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias
ou 0S usos o autorizarem, e nao for necessaria a declaraciao de von-
tade expressa”. Assim, na hipotese ora analisada, tendo o sinistro
ocorrido efetivamente apds a contratacdo junto a corretora de segu-
ros, se em um prazo razoavel nao houver recusa da seguradora, hi
de se considerar aceita a proposta e plenamente aperfeicoado o con-
trato. De fato, é ofensivo a boa-fé contratual a inércia da seguradora
em aceitar expressamente a contratagao, vindo a recusa-la somente
depois da noticia de ocorréncia do sinistro. (REsp 1.306.367-SP, Rel.
Min. Luis Felipe Salom3o, julgado em 20.03.2014).
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A teoria do comportamento concludente também restou abragada
pelo ST) na andlise de um contrato de franquia, ao afirmar ser “vali-
do o contrato de franquia, ainda que nao assinado pela franqueada,
quando o comportamento das partes demonstram a aceitacao tacita”
(REsp 1.881.149-DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, por unani-
midade, julgado em 01/06/2021).

Que fique claro. 0 aceite pelo siléncio (siléncio qualificado, circunstanciado e
comportamento concludente) é uma excecio a regra, pois ninguém é obrigado a
responder a toda e qualquer proposta que receba. Quem cala nao rejeita, mas
também n3o aceita. A auséncia de resposta, em regra, nio podera ser interpre-
tada como aceite. 0 comportamento apto a concluir gerard aceita¢io ticita nas
hipoteses que se curvem aos ditames legais.

» Atengao!

Na seara do Cédigo de Defesa do Consumidor, o art. 39, VI recorda ser
“vedado ao fornecedor de produtos ou servigos: [...] executar servigos
sem a prévia elaborag@o de orcamento e autoriza¢do expressa do consu-
midor, ressalvadas as decorrentes de prdticas anteriores entre as partes”.
Vé-se, aqui, o afastamento do aceite pelo siléncio, salvo se ha praticas
anteriores recorrentes entre as partes, com o fito de uma normatiza-
¢ao mais protetiva ao hipossuficiente.

A aceitagdo ndo exigira, necessariamente, contraprestacao. Isso, porque, ape-
sar de em contratos bilaterais tal se da - como na compra e venda, em que o
aceite revela o pagamento do prego ou a entrega do objeto -, 0 mesmo nao ocorre
nas relagdes gratuitas - como na doagao pura, quando o donatario simplesmente
recebe um bem ou vantagem sem nenhuma contraprestacao.

E em qual momento o contrato encontrar-se-a perfeito e acabado?

A questao em tela nao se revela complicada quando o contrato for entre pre-
sentes. Afinal, existindo comunicac¢do simultdnea, o contrato estara perfeito e aca-
bado no exato momento em que o oblato externar o aceite.

0 questionamento, porém, ganha cores quando direcionado a um contrato entre
ausentes. Versando sobre o tema, percebe-se a presenca de teoria doutrinarias,
mencionadas em diversas obras, a exemplo da de Caio MArio pa Sitva Pereira®. S30 elas:

a) Teoria da Cognicao ou Informacdo: defende a tese de que o contrato entre
ausentes tornar-se-a perfeito e acabado no momento em que a resposta da
aceitagao do oblato chegar ao conhecimento - a cogni¢do - do policitante.

Por cognicao entende-se abrir a resposta e fazer sua leitura. Lembra Maria
Hetena DinizS ser a teoria adotada pelo Codigo Civil austriaco (art. 862) e italia-

63. SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituigdes de Direito Civil. Vol. Ill. p. 139.
64. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 81.
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no (art. 1.326), mas estar em franca decadéncia, pois passivel de promover
a ma-fé daquele que recebe a resposta e, simplesmente, opta por nao abri-
-la enquanto nao houver um momento mais oportuno, como alta ou baixa de
mercado.

65.
66.
67.

68.

b) Teoria da Agni¢io ou Declaragdo Geral: Remete a um grupo de subteorias
que dispensam o conhecimento do proponente derredor da aceitacao do
oblato para que o contrato torne-se prefeito e acabado. Demanda a ag-
nicao uma declaracao do oblato para que o contrato se torne perfeito e
acabado. Fazem parte do grupo das subteorias da agnicao:

b.1)

b.2)

b.3)

Subteoria da Declaragdo Propriamente Dita: o contrato restaria for-
mado no momento em que o oblato declara (redige) a aceita¢do, ex-
ternando sua vontade. Trata-se de marco temporal inseguro, ante ao
fato de que a declara¢do poderd ndo coincidir com a expedi¢ido da
resposta, sua recepcao ou, ainda, cognicao;

Subteoria da Expedi¢ao: considera-se formado o contrato no momento
em que for expedida a aceita¢do, sendo essa remessa o ato juridico
qualificador. Trata-se da teoria, consoante Maria Hetena Diniz®, adotada
na Alemanha e na Suica. Para Cristiano CHAVEs DE FariAs € NELSON ROSENVALD JR.%¢
a teoria da expedicao “é razodvel, pois propicia equdnime balancea-
mento entre os interesses do proponente e do aceitante, da confianca e
da responsabilidade”;

Subteoria da Recep¢ao ou Informagao: considera-se formado o con-
trato no momento em que for recebida a aceitacdo pelo proponente.
Para PasLo Stoize GaGLIANO E RoboLro PAmPLONA FitHo®” este é 0 marco mais segu-
ro, pois ha possibilidade de clara comprovacio mediante o AR (aviso
de recebimento).

Diante de tantas teorias, surge a divida: qual seria a adotada pelo Cddigo Civil
nacional?

Cuovis Bevitkqua®®, autor do Codigo Civil de 1916, era um claro defensor da sub-
teoria da expedicao, a tendo feito constar no revogado art. 1.086 da legislacao
anterior. Como o Codigo Civil vigente tem clara correspondéncia do art. 1.086
no art. 434, o posicionamento, hoje majoritario caminha no sentido da perma-
néncia da adocao da teoria da expedicdo, atentando-se ao fato de que esta
expedicdo possui mitigacdes que consideram a recepcao, em alguns casos. No

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdoes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.

FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Contratos. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. IV. 52 edi¢dao. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 52.

GAGLIANO,

Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e

Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. ed. S3o Paulo: Método, 2015. p. 139.
BEVILAQUA, Clévis. Direito das Obrigagdes. Campinas: RED livros, 2000. p. 238.
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particular, concordamos com Pauto L680%, Sitvio b SAvo VENOSA”, MaRIA HELenA Diniz’* e
tantos outros.

Assim, diferentemente da ordem legislativa anterior, a atual enumera exce-
¢oes, hipdteses nas quais mesmo com a expedi¢ao o contrato nao sera tido como
perfeito e acabado. Tais exce¢des estao nos incisos do art. 434 e no art. 433 do
Codigo Civil, a seguir transcritos:

Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a
aceitacao é expedida, exceto:

I - no caso do artigo antecedente;
Il - se o proponente se houver comprometido a esperar resposta;
Il - se ela nao chegar no prazo convencionado.

Art. 433. Considera-se inexistente a aceitacao, se antes dela ou com ela
chegar ao proponente a retratagdao do aceitante.

Apegando-se as exce¢des - em especial a dicgdo do art. 433 que caminha no
sentido de que se considera inexistente a aceita¢ao se antes dela ou com ela
chegar ao proponente a retratacio do aceitante - ha importante pensamento
minoritario defensor da adocio da teoria da recepgio pelo ordenamento juridico
nacional. Assim pensam PasLo Stotze GAGLIANO E RoDOLFO PAMPLONA FiLHO™2.

Data vénia, caminhamos com a tese majoritaria, devendo ser entendido o art.
433 do Cddigo Civil apenas como a possibilidade de retratacdo da aceitacio (ex-
cecdo), nos mesmos termos em que se infere a possibilidade de retratacio a
policitacao.

wg

Interessante a linha sugerida por Fiavio Tartuce’?, para quem “é correto afirmar
que o Cadigo Civil de 2002 adotou tanto a teoria da expedi¢io quanto a da recepgdo,
sendo a primeira regra e a segunda excecdo, de acordo com a prépria organizacdo da
matéria no Cadigo em vigor”.

E nos contratos eletrénicos? Qual seria a tese adotada?

Na Otica dos contratos eletrdnicos, por conta de suas peculiaridades, a siste-
matica é diversa. Malgrado o siléncio normativo, boa doutrina trilha no sentido de
que o contrato ter-se-a perfeito e acabado quando da recepcio da aceita¢do pelo
proponente, conforme defende o Enunciado 173 do Conselho da Justica Federal.
Aqui se adota a recepg¢ao, e nao a expedicao, com o fito de prote¢ao do contratan-

69. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 83.

70. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obriga¢Ges e Teoria Geral dos Contratos. 10.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 530.

71. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extra-
contratuais. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 82.

72. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. Vol. Ill. 11. edi¢ao. Sao Paulo: Método, 2015. p. 141.
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te, muitas vezes inferiorizado em relacao ao contratado e consumidor, conforme
ensinam CristiaNo CHAVES DE FArIAs € NELSON ROSENVALD Jr.7#

E se o oblato vier a falecer apos o aceite?

Nada influenciara no pacto, o qual ja esta perfeito e acabado, pensa Maria HeLeNa
Dinz7%. Obviamente, caso o falecimento seja antes do aceite, contrato também nao
havera.

» Atengao!

Na aceitacdo tacita crescera em dificuldade precisar o momento de
formacgao do contrato. Defende-se que sera o seu marco inicial a per-
cepcao da pratica de atos executivos.

0 que é a conduta negocial tipica?

Pauto Loso’®, com forca nos ensinamentos de Pontes be Miranba, afirma que
a urbanizagao trouxe consigo um amplo crescimento de oferta de ser-
vicos e produtos ao publico em geral, aliado a uma reducdo do ato
humano como suscetivel de deficiéncia. Com efeito, um cidadao que
utiliza um transporte, segue o autor, nao gera aceita¢cao ao contrato
de transporte, mas fica sujeito ao pagamento do preco, independen-
temente de sua vontade, de (in)capacidade ou eventual (des)conhe-
cimento.

Nessa Otica, para contratos massificados o direito houve de substituir
a manifesta¢do de vontade de aceitar por condutas aptas (tipicas) a
ocasionar o nascimento da relacao negocial.

Trata-se de tema inaugurado pelo direito civil alemao, sob os olhos de
seu Tribunal Superior, sob o batismo de contrato de fato ou relagao
contratual de fato e, posteriormente, chamado por KarL Larenz de con-
duta social tipica.

Assim, as relacoes contratuais podem emanar da vontade, mas tam-
bém de comportamentos sociais, independentes da vontade. Ainda
que o cidadao tenha pego o dnibus errado, haverd de pagar o prego
da passagem.
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76. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 87.






Capitulo
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1. NOCOES INTRODUTORIAS

0 fendmeno da interpretagdo estd umbilicalmente ligado a ciéncia do Direito.
Tal premissa é ldgica, ao passo que a aplicacdo normativa perpassa, necessa-
riamente, pela sua pretérita significacdo. E impossivel aplicar uma norma sem
interpreta-la; sem conhecer o seu significado.

Justo por isto, afirma Sivio be Sawvo Venosa® que “o sentido de interpretacdo estd
intimamente ligado a aplicacdo do Direito. Interpreta-se para aplicar. Ao aplicar o
direito, interpreta-se. As duas atividades sdo indissocidveis”.

Afirmam Pasio Stoize Gacuano E Ropbotro Pampiona Fitio? que a interpretagdo consiste
na “necessidade de se estabelecer o significado e o alcance de uma regra positivada,
bem como constatar as situacdes por ela previstas e os efeitos que pretende ter.”

Assim como na ciéncia juridica, no universo dos contratos a interpretacio tem
importancia impar. Afinal, como vaticina Mara Heiena Diniz3, 0 contrato e a lei sdo
bastante proximos. Ambos tém como bases normas juridicas, criadoras de direitos
subjetivos e obriga¢oes, as quais ocasionam situacoes juridicamente novas.

Dessa forma, a interpretacdo contratual hd de perquirir o contetido e o en-
tendimento do pacto, bem como a sua obediéncia ao Direito. Muito feliz, neste
cenario, é a compreensio de Juomt Marmins Costa4, ao informar que a interpretagao
contratual corresponde ao entrecruzar-se entre autonomia (normas contratuais) e
heteronomia (leis). Nesta significa¢do vé-se a autonomia, autorizadora da cria¢io
de normas negociais, em contato com o direito legislado, posto.

1. VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral das Obrigagées e Teoria Geral dos Contratos. 10. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2010. p. 457.

2. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 4. Tomo I. 9.
ed. S3ao Paulo: Saraiva, 2013. p. 213.

3. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das Obriga¢des Contratuais e
Extracontratuais. Vol. lll. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 89.

4. MARTINS-COSTA. Judith. 0 Método de Concregdo e a Interpretagdo dos Contratos. p. 132.
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Em sendo o negdcio juridico contratual um pacto, erguido por meio da auto-
nomia privada, com o escopo de regular as rela¢cdes humanas; a sua aplicacao
perpassa, necessariamente, pela sua significagao e seu entendimento. Mister, por-
tanto, que as partes contratantes compreendam as clausulas do ajuste realizado,
para, entdo, poderem cumpri-las. Nessa toada, Pauto Loso® lembra que “interpretar
o contrato € revelar o significado que se deve atribuir a declaracdo de vontade co-
mum de que ele resultou”.

Consoante o aqui dito, percebe-se que a atividade interpretativa far-se-a ne-
cessaria tanto nos contratos de facil intelecgdo, como naqueles de significagio
mais dificultosa. Obviamente que nos ultimos a tarefa do hermeneuta é mais ar-
dua, importante e complexa. Entrementes, mesmo nos contratos de facil com-
preensio, a interpretacio se impoe, até mesmo para que o operador do direito
perceba a clareza negocial, como recorda Carios RoBErRTO GONGALVES®.

Na pratica forense ndo é preciso muito esfor¢o para perceber que alguns con-
tratos ndo traduzem a verdadeira vontade das partes. E comum que as redacdes
dos contratos se mostrem confusas, ambiguas, obscuras e, até mesmo, contradito-
rias; tudo em virtude da complexidade do objeto contratual e escrita nem sempre
escorreita. Nesse cenario, fica ainda mais facil identificar a importante funcio da
interpretacdo do negécio juridico.

Propugnando-se um percurso histdrico, vé-se que a operacionaliza¢io dos con-
tratos mudou bastante com a evolu¢ao do instituto. Diuturnamente nao mais se
parte da premissa de outrora, pautada em uma cega for¢a obrigatéria absoluta
dos contratos. 0 ideal do pacta sunt servanda sofreu importantes abrandamentos,
seja pela dignidade da pessoa humana, pela isonomia, pela boa-fé, pela fungio
social, pela imprevisao...

Além disso, o hermeneuta, focado na interpretagio dos negdcios juridicos,
sempre devera buscar a sua conservagao, atento a intencio das partes, expressa-
da por palavras, escritos, gestos e, até mesmo, sinais, como posto por Pauto Loso’.
0 ideal ndo é invalidar o contrato, ou buscar sua caducidade. 0 sucesso sera alcan-
¢ado, ao revés, quando o contrato for mantido, conservado e executado segundo
o desejo das partes.

Em sintese, portanto, assevera Cartos Roserto Gongaves® que interpretar o negdcio
juridico é precisar o sentido e alcance do contetido da declara¢gio da vontade.
Busca-se apurar a vontade concreta das partes; ndo a vontade interna, psicoldgica,
mas a vontade objetiva, o contetido, as normas que nascem da sua declaracdo.

Tendo em mira o Direito Positivo, infere-se que apds as modificacdes perpetra-
das pela Lei da Liberdade Econémica (Lei 13.874/2019), houve sensivel alteracao ao
art. 113 do Codigo Civil, o qual passou a ocupar-se, em seus paragrafos, derredor

LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva. 2011. p. 172.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 3, 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p. 39.
LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 172.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 3, 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p. 39.
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das regras de interpretacao dos negdcios juridicos. Outrossim, secularmente a
doutrina dedica-se em sistematizar o assunto.

E justamente sobre esta sistematizacio e suas regras que passamos a abordar.

2. REGRAS DE INTERPRETAGCAO

Compulsando o vigente Codigo Civil, percebe Pauio Loso® que o legislador se
dedicou a veicular normas gerais para a interpreta¢io dos negadcios juridicos. Agiu
de forma diversa do legislador do Codex anterior, quem restringia as regras de
interpreta¢ao aos contratos, conforme o art. 1.090.

Assim, a orientac3o a atividade interpretativa dos negdcios juridicos se encon-
tra, atualmente, positivada nos arts. 110 a 114 do Codigo Civil vigente. Sao orien-
tacOes gerais aplicaveis aos negdcios juridicos e, por conseguinte, aos contratos,
uma das principais modalidades dos negocios.

Passeando sobre estas regras interpretativas, verbera Pauto L6so™ 0s seguintes
critérios interpretativos aplicaveis aos contratos:

a) Ainten¢io comum que deve ser levada em conta na interpreta¢ao dos con-
tratos é a que se exterioriza na declaragao de vontade negocial; ou seja: é
a nela “consubstanciada”, na forma do art. 112 do Cédigo Civil*};

b) Na significacio dos contratos, a inten¢io comum exteriorizada (contelido)
prefere ao sentido literal da linguagem utilizada (forma), quando conflitan-
tes; conforme o dito no art. 112 do Cédigo Civil.

Logo, se o cabecalho informar que o contrato é de doag¢do, mas as clausulas vei-
cularem uma compra e venda, prevalecera esta Gltima. Isso porque, como aduz Maria
Heiena DiNiZ'?, @ interpretagao do contrato ndo deve ser uma mera exegese gramatical,
mas sim uma operac¢ao mais verticalizada, buscando a real inten¢dao dos envolvidos.

» Atengao!

Interessante discussao doutrinaria liga-se a qual a teoria adotada pelo
Codigo Civil no que tange a interpreta¢ao dos negadcios juridicos.

Para CristiaNo CHaVEs DE FARIAs £ NeLsoN RosenvALD Jr.*%, 0 vigente Codigo Civil nao
mais adota a teoria da vontade. Ao revés, adota a teoria da confianga,
a qual deixa em segundo plano a literalidade do texto e busca, median-
te significagao, a verdadeira intencao dos declarantes.

9. GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 3, 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p. 39.

10. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 177.

11. “Art. 112. Nas declara¢des de vontade se atendera mais a intengao nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem.”

12. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das Obriga¢des Contratuais e
Extracontratuais. Vol. lll. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 89.

13. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen
juris, 2011. p. 439-442.
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N3ao importa, apenas, o que as partes contratantes quiseram, mas sim
o que elas, efetivamente, acordaram e manifestaram.

Entrementes, malgrado o posicionamento de escol supracitado, para
a tese majoritaria é clarividente que o Cddigo Civil persiste como vo-
luntarista no que tange aos negdcios juridicos; seja por emanar o ne-
gocio da vontade, seja por aduzir no art. 112 que na interpretacao
dos negobcios se atendera mais a intenciao do que ao sentido literal da
linguagem.

Obviamente, porém, que o fato de ser voluntarista nao exime o ope-
rador da necessidade de um agir ético, fincado na boa-fé objetiva e
prestigiando a confianca relacional.

¢) 0 art. 110 codificado regula sobre a reserva mental, a qual se caracteriza
pela nao exteriorizagdo de uma vontade.

Nessa senda, se a parte fizer reserva mental de nao se obrigar ao que foi
exteriorizada na declaracdo, esta (declaragio) prevalecerd sobre aquela (reserva
mental), persistindo a obrigacio pactuada como exigivel. Assim, a reserva mental
unilateral ndo tem consequéncias para o negdcio.

Situacdo diversa, porém, se perceberd na denominada reserva mental bila-
teral. Nessa esteira, caso a outra parte tenha conhecimento da reserva mental e
nio se oponha a ela, a obrigacio deixara de ser exigivel entre os conhecedores
da reserva

Exemplifica-se: por conta da fuga de minha cadela de casa, afixei cartazes pela
vizinhanca prometendo o pagamento de RS 300,00 (trezentos reais) aquele que
me trouxer o animal. Trata-se de uma promessa de recompensa. Todavia, antes
do animal aparecer, informei ao meu vizinho de porta que nao irei adimplir os
valores para quem viesse a encontrar a cadela. Assim, se qualquer pessoa trou-
xer o animal, a exce¢do do meu vizinho, eu haverei de cumprir a promessa de
recompensa, pois para aqueles a reserva mental é unilateral. Em relacio ao meu
vizinho, porém, nao ha obrigatoriedade, haja vista que ele teve ciéncia da reserva
mental, a qual é bilateral.

d) 0 art. 111 do CHdigo Civil preceitua que “o siléncio importa anuéncia, quan-
do as circunstiancias ou os usos o autorizarem, e nao for necessaria a de-
claragao da vontade”. Tal regra geral é replicada no art. 432, igualmente
codificado.

A regra geral, entdo, é que o siléncio nao pode ser considerado consentimento,
salvo se preencher dois requisitos cumulativos do comportamento concludente: 1)
quando os usos (costumes) e circunstincias o admitam e 2) nao for exigivel decla-
racio de vontade expressa (escrita, sinais, gestos).

14. “Art. 110. A manifestacao de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental
de nao querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento.”



Cap. Il « A Interpretacao dos Contratos 369

Exemplifica-se com algumas hipo6teses nas quais o siléncio ocasiona anuéncia:

- 0 art. 39 da Lei 8.245/91 (Lei do Inquilinato) passou a verberar que “salvo
disposicao em contrario, qualquer das garantias da locacio se estendem
até a efetiva devolucio do imével”. Vé-se uma permanéncia da garantia
pelo siléncio.

- Na doagdo pura, quando reste fixado prazo para aceitacdo, se o donatario
persistir em siléncio, sera presumido o aceite (CC, art. 539).

- 0 art. 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor aduz que toda aquisi¢io fora
do estabelecimento comercial submete-se ao crivo do consumidor, sendo
possivel enjeitar o produto, com a respectiva devolu¢io dos valores atua-
lizados, em até 7 (sete) dias. A negativa do consumidor, na hipdtese, ndo
demanda justificativa, sendo decorrente apenas do seu nao contentamen-
to. Verifica-se, assim, que se trata de uma venda a contento. A protecao
se deve por ndo ter o consumidor, no ato da compra, acesso ao produto,
mas tdo somente a sua midia e imagens meramente ilustrativas, podendo
ser seduzido indevidamente. Caso, porém, deixe o consumidor que o prazo
em tela ultrapasse in albis (em branco, sem manifesta¢io), presume-se o
aceite pelo seu siléncio. Logo, recebido o produto comprado fora do esta-
belecimento comercial e nio manifestando o descontentamento em até 7
(sete) dias, presume-se o aceite do negdcio pelo siléncio, estando perfeito
e acabado.

Clarividente, portanto, que o comportamento concludente pode, sim, gerar
contratos, como bem afirma Juomi Marmins Costa®. Tal conclusio também pode ser
proveniente de um pensamento que caminhe com a teoria dos atos proprios,
pensando-se na clara indicagao comportamental sobre o fechamento de um con-
trato, como, por exemplo, no inicio dos atos de execu¢do. Entrementes, apenas
a andlise das circunstiancias concretas podera levar o operador do direito a esta
conclusao.

e) Dispde o caput do art. 113 do Cddigo Civil que “0s negdcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo”.
Conforme tal artigo, o contrato deve ser interpretado em conformidade
com a boa-fé objetiva. Tal normatividade tem, inclusive, previsao especifica
na seara contratual, quando afirma o art. 422 que “os contratantes séo obri-
gados a guardar, assim na conclusé@o do contrato, como em sua execuc@o, 0s
principios de probidade e boa-fé”.

Para Francisco Amara’s funciona a boa-fé como uma regra interpretativa-integra-
tiva, posto servir nao apenas para significar o contrato, mas também para integra-
-lo, incluindo deveres anexos a avenca, como a implicita cooperacao, assisténcia
técnica, lealdade e sigilo, em alguns casos. Com efeito, ainda que nao haja clau-

15. MARTINS-COSTA. Judith. 0 Método de Concregdo e a Interpretacdo dos Contratos. p. 131.
16. AMARAL, Francisco. Direito Civil - Introdugao. p. 426.
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sula expressa no contrato, é consabido a existéncia do dever de sigilo na relagao
médico-paciente.

Ademais, segundo Gustavo TepepinoY, servird igualmente a boa-fé para deslindar
questdes omissas nos contratos, perquirindo o operador do direito sua solugao
mediante o que haveriam querido as partes, consoante seu comportamento leal e
as clausulas reguladas no pacto.

No mais se renova aqui tudo aquilo que fora dito sobre o tema boa-fé no ca-
pitulo dedicado aos principios contratuais, em especial acerca das funcdes deste
corolario da eticidade, inclusive a interpretativa. Para aprofundamento do estudo
da boa-fé, portanto, esta regra de ouro da interpretacdo dos contratos, remete-se
ao capitulo dos principios.

f) 0s usos (bons costumes) do local em que fora celebrado contrato devem
ser levados em considera¢ao, no momento de sua significagao, haja vista a
ordem de aplica¢do dos costumes pelo préprio legislador, no art. 113 do CC
(costumes secundum legem).

Interessante exemplo sobre o uso dos costumes nos é conferido por Marcos pe
Campos Lubwic®. Afirma este autor que em um contrato destinado a producio agrico-
la, no qual ha omissdo sobre o prazo contratual, deve este ser considerado como
sendo de um ano, como usualmente feito no pais.

Por conta da reforma implementada pela Lei de Liberdade Econ6mica, o art.
113 do Codigo Civil, especificamente em seu § 10, passou a verberar novas regras
interpretativas dos negécios juridicos. Assim, a interpretacao do negdcio juridico
deve lhe atribuir o sentido que:

I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior d celebracdo do
negdcio. Trata-se de regra ligada a boa-fé, ao abuso de direito, ao com-
portamento concludente e d proibi¢io do comportamento contraditério
(nemo potest venire contra factum proprium). Seguramente, aquilo que for
confirmado pelo comportamento posterior das partes contratantes deve
ser considerado no mundo do direito.

Il - corresponder aos usos, costumes e prdticas do mercado relativas ao tipo
de negdcio. Remete a regra dos costumes, a qual ja era referendada pelo
caput do préprio artigo, ao abordar a incidéncia da boa-fé e dos usos na
interpretagao dos negoécios juridicos.

Il - corresponder a boa-fé. Remete a regra da eticidade, a qual ja era refe-
rendada pelo caput do préprio artigo, ao abordar a incidéncia da boa-fé e
dos usos na interpretagio dos negécios juridicos.

IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificdvel.
Traduz o ideal da interpreta¢do contra o criador. Afinal, aquele que nao
criou a norma contratual deve ter o beneficio da divida - Interpretatio
Contra Proferentem.

17. TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil
de 2002. p. 31.
18. LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Costumes no Processo Obrigacional. p. 165.
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V - corresponder a qual seria a razodvel negociacdo das partes sobre a ques-
tdo discutida, inferida das demais disposicGes do negdcio e da racionalidade
econdmica das partes, consideradas as informacées disponiveis no momento
de sua celebracdo. Relaciona-se a regra da vontade presumivel.

g) Nas pegadas do art. 114 do Codigo Civil*®, os contratos benéficos - sao os
gratuitos, como a doacio e a fianca -, bem como a reniincia, devem ser
interpretados estritamente. Merecem, também, interpreta¢do restritiva a
fianca (art. 819 do CC e Sumula 214 do STJ), a transacao (art. 843 do CC) e os
negdcios que versem sobre direitos autorais (art. 40 da Lei 9.610/98). Sobre
a fianga, recorda-se que havera de ser pactuada por escrito.

Das regras interpretativas supramencionadas, Cristiano Chaves e Farias £ Netson Ro-
senvalp Jr.2° afirmam que a boa-fé é a regra de ouro, devendo ter aplicagio primaz
e preferencial; o que concordamos.

Igualmente concordamos com tais autores ao elevarem a fungao social do con-
trato a uma das regras interpretativas, ao passo que o contrato deve ser significa-
do de modo a alinhar os interesses individuais aos sociais, censurando o excesso
de liberdade, sob pena de responsabilidade objetiva por abuso de direito (art. 187
do CC). Nessa senda, a liberdade contratual sera exercitada nos limites da fun¢do
social (art. 421 do CC). Sobre o tema func¢ao social, seu conceito e desdobramentos,
indicamos a leitura do capitulo desta obra dedicado aos principios dos contratos.

Verticalizando o estudo derredor da interpretacao dos contratos, Robotro PampLo-
nA Fitio £ Paslo Stowze Gacuiano® afirmam existir outras regras interpretativas objetivas,
as quais podem ser extraidas do direito comparado, em especial do Francés, e
plenamente aplicaveis no Brasil. Muitas destas regras, recorda Sivio be SAvo VENosAZ,
advém dos escritos de Porxier. S30 elas:

a) Quando uma clausula é suscetivel de dois sentidos, deve-se interpreta-la
de maneira que possa gerar algum efeito, e nao de modo que nao produza
qualquer efeito. Trata-se de uma no¢ao de maximiza¢ao e conservagao dos
contratos.

b) 0 contrato deve ser significado em sua totalidade, de maneira que as clau-
sulas antecessoras e sucessoras se somem na significa¢ao da interpretada.
Trata-se de uma noc¢ao de unicidade contratual.

c) Por mais genéricos que sejam os termos em que foi concebida uma conven-
¢ao, ela somente compreende as coisas sobre as quais os contraentes se
propuseram tratar, e nao as coisas que eles nao pensaram.

19. “Art. 114. Os negoécios juridicos benéficos e a reniincia interpretam-se estritamente.”

20. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 436.

21. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 4. T. |, 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 217.

22. VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos Contratos. 10. ed. S3ao
Paulo: Atlas, 2010. p. 465.
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d) Quando o objeto da convencao é uma universalidade de coisas, ele com-
preendera todas as coisas particulares que compdem aquela universa-
lidade, incluindo aquelas de que as partes nao tiveram conhecimento.
Afinal, 0 acessorio segue a sorte do bem principal (principio da gravitagdo
universal ou juridica). Recorda-se, porém, que este preceito nao se aplica
as pertencas, as quais nao seguem a sorte do bem principal (arts. 93 e 94
do CO).

e) Nos contratos, como nos testamentos, uma clausula concebida no plural se
distribui muitas vezes e em muitas clausulas singulares.

Seguindo no estudo do tema, Maria Hetena DiNzZ2 soma outras regras:

a) Nos contratos de compra e venda, no que atina a extensio do bem aliena-
do, deve-se interpretar em favor do comprador; porém todas as dividas
deverao ser interpretadas contra o devedor;

b) No que concerne ao vocdbulo que se encontre ao final de uma frase, conti-
da no contrato ou em qualquer de suas clausulas, dever-se-a interpreta-lo
como parte da frase toda, e nao somente da que a procede imediatamente,
desde que compativel, em género e niimero, com toda a frase;

c) Na interpretacdo contratual, considerar-se-4 normas juridicas correspon-
dentes;

d) Nas estipulacoes negociais, dever-se-a interpretar de modo menos oneroso
para o devedor;

e) Na antinomia entre duas clausulas contratuais, o conflito prejudicard o ou-
torgante e ndo o outorgado;

f) Nos contratos gratuitos, a interpreta¢ao deve proceder-se no sentido de
fazé-lo o menos pesado possivel para o devedor, e nos onerosos no de
alcancar o equilibrio entre os interesses das partes. Afinal, o contrato deve
importar em trocas lteis e justas, consoante o Equilibrio ou Justica Contra-
tual (Enunciado 22 do Conselho da Justica Federal). Neste sentido, inclusive,
é que caminha o art. 41 do projeto do Codigo Europeu e Contratos;

g) Nos contratos e locacio que se apresentar dividas, sera mister resolvé-las
contra o locador;

h) Na divida entre clausula impressa e datilografada, prevalecera a segunda;

i) No ato interpretativo, a expressdes que, na norma contratual, se apresen-
tarem sem sentido, deverao ser rejeitadas e tidas como nao escritas.

Destarte, ainda na seara contratual e no exercicio da autonomia privada, é
vidvel que o interprete depare-se com o chamado contrato coligado - fenémeno
da coligagdo contratual. Trata-se de situacio em que em um (nico instrumento

23. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das Obriga¢gdes Contratuais e
Extracontratuais. Vol. lll. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 91 e 92.
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forma-se uma verdadeira rede ou teia de contratos, com a jun¢ao de algumas
modalidades contratuais tipicas e/ou atipicas.

Traduz uma decorréncia de mercado, quando os agentes buscam potencializar
negdcios e exercitam, de forma plena, o ideal de autonomia privada. Exemplifica-
-se com um contrato, em instrumento unico, de locacdo e fianca. Malgrado locagao
e fianca serem contratos independentes entre si, muitas vezes vem reunidos, em
coligacdo, em um unico instrumento, visionando facilitacao de entendimento.

Pois bem. Na moldura dos contratos coligados, para fins de interpretacdao do
contrato, deve-se ter em mente a possibilidade de aplicacao das regras do con-
trato principal aos acessorios. Afinal, é consabido aplicar-se no Direito a regra de
que o acessorio seguird a sorte do principal (Principio da Gravitacao Juridica ou
Universal).

Outrossim, como bem posto na moldura do Enunciado 621 do Conselho da Justi-
¢a Federal, os contratos coligados devem ser interpretados a partir do exame do con-
junto das cldusulas contratuais, de forma a privilegiar a finalidade negocial que lhes
é comum. Assim, no fenémeno da coliga¢dao contratual deve-se buscar unidade in-
terpretativa, com sistematizacao e visionando a finalidade do negécio entabulado.

» Como se pronunciou o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

Contratos coligados. Abertura de crédito e swap. Principio da gravita-
¢ao juridica. Compromisso arbitral. Extensdo da eficicia. Possibilidade.

Inicialmente registre-se que nos contratos coligados as partes cele-
bram uma pluralidade de negdcios juridicos tendo por desiderato um
conjunto econdmico, criando entre eles efetiva dependéncia. Nesse
sistema, o contrato reputado como sendo o principal determina as
regras que deverao ser seguidas pelos demais instrumentos negociais
que a este se ajustam. Assim, além da necessidade de interpretacio
em conjunto dos referidos contratos soma-se a incidéncia do principio
da gravitagdo juridica, pelo qual, de acordo com a doutrina, tudo o
que ocorre no contrato principal repercute no acessério. Dessa forma,
nao se mostra razoavel que uma clausula compromisséria inserta no
contrato principal de abertura de crédito nao tenha seus efeitos es-
tendidos aos contratos de swap. (RESp 1.639.035-SP, Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, por maioria, julgado em 18/09/2018, DJe 15/10/2018)
Contrato de subloca¢ao firmado entre distribuidora de combustiveis e
posto de revenda. Contratos coligados. Manutencao da natureza juri-
dica. Lei n. 8.245/1991 (Lei de locagbes). Os pactos adjacentes coligados
ao contrato de sublocagao comercial ndo retira a aplicabilidade da Lei
n. 8.245/1991. (RESp 1.475.477-MG, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Ter-
ceira Turma, por unanimidade, julgado em 18/05/2021).

D’outra banda, fincado no ideal de autonomia privada, nada impede que os
préprios contratantes pactuem as regras de interpreta¢ao, preenchimento de la-
cunas e integracdo dos negocios juridicos, como bem posto pelo § 20 do art. 113 do
Codigo Civil, inserido pela Lei da Liberdade Econdmica. Nessa linha, é plenamente
possivel que as partes facam uma espécie de glossario ao contrato, conferindo
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significacoes a termos especificos, a exemplo do que se considera caso fortuito e
forca maior, ou causa de aplicagdao da teoria da imprevisao.

Ressalta-se que acaso as partes regulem tais regras interpretativas no pro-
prio contrato, em sendo o aludido contrato paritario e/ou negociado, as regras
contratuais de interpretac¢ao irdo se sobrepor as legais, desde que obedientes
as questdes de ordem publica do direito nacional. Com efeito, as regras em
comento apenas serao invalidadas na parte que nao atenderem as questoes
de ordem publica, como posto pelo préoprio art. 3°, VIl da Lei de Liberdade
Econ6mica.

Sendo assim, as regras interpretativas estipuladas no Cédigo Civil para negé-
cios juridicos paritarios ou negociados sdo supletivas, sendo apenas aplicaveis
no siléncio do contrato. A tendéncia adotada pelo Cédigo Civil ha muito revela-se
como a prevalente em direito comparado. Justo por isto que o projeto do Cdigo
Europeu de Contratos dispoe (art. 39, numeral 2) que “prevalecerd sobre o sentido
comum dos termos utilizados, aquele que os contratantes tiverem expressamente de-
clarado atribuir-lhes”.

Fato, que, a conferéncia de glossario e regras interpretativas nos contratos,
apesar de usual em pactos internacionais, nao vem sendo da praxe nos contratos
nacionais. Todavia, nao somente apenas é possivel, como recomendavel, em al-
guns casos. Espera-se que com a reforma do art. 113 do Cédigo Civil, a pratica se
torne mais difundida e comum.

E como proceder na interpretacao contratual da figura do contrato por adesao?
E dos contratos formularios, também chamados de tipo?

Sobre este tema que se passa a tratar.

3. A INTERPRETAGAO DOS CONTRATOS DE ADESAQ

0 contrato de adesio consiste em um pacto previamente confeccionado por
uma das partes - em regra, a mais forte da relacdo (hiperssuficiente) - cabendo ao
outro polo do pacto (hipossuficiente) aderir, ou n3o, ao bloco. Justo por isto que
no direito anglo-saxao costuma ser denominado de take ir ou leave it.

A caracteristica basica do contrato de adesdo é a limita¢do a autonomia, tendo
uma reduzida fase de formagao contratual. Alia-se a isso o fato do hiperssuficiente,
em regra, fazer o melhor pacto para si, sendo usual regras abusivas em face do
hipossuficiente, a quem acabam sendo impostas sucessivas rentncias a direitos.

PasLo Stotze GacLiano € Robotro PampLona Fitno afirmam serem caracteristicas basicas
do contrato de adesao:

i. Uniformidade: Visiona o estipulante obter o maior niimero possivel de con-
tratantes, com o mesmo modelo contratual base;

24. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Contratos: Contra-
tos em Espécie. Vol. IV. Tomo Il. 11. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 456.
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ii. Predeterminag¢do Unilateral: as clausulas do instrumento estdo confecciona-
das de forma prévia a discussdo, sendo uniformes e impostas por uma das
partes;

iii. Rigidez: as clausulas sdao impostas e nio admitem modificacio; e

iv. Posi¢io de vantagem (superioridade material) de uma das partes: hi uma
clara desigualdade entre aquele que confecciona o pacto e o aderente.
Desigualdade que se revela, muitas vezes, de forma econémica, outras de
maneira técnica...

A situacdo ganha contornos juridicos mais preocupantes quando o contrato de
adesdo veicula servicos essenciais e monopolizados, a exemplo do fornecimento
de agua e luz, deixando o consumidor, hipossuficiente, sem escolhas e coagido
a contratar. Aqui, nas licoes de Teresa Necrewros®, a vulnerabilidade do aderente é
ainda maior, ante a essencialidade do bem e sua finalidade existencial. Nao assiste
ao hipossuficiente, sequer, o direito de optar por nao contratar.

Apesar das mazelas do instrumento por adesio, sem duvidas é hoje uma
importante realidade. Fruto da pds-modernidade e produgio em série, a gran-
de e esmagadora maioria dos contratos realizados sao por adesao. Vivencia-se
0 que Enzo Roppo denomina do império do contrato modelo. Uma producdo
em massa, alinhada ao principio da repeticdo, precisa ser comercializada em
massa. E, sem dividas, invidvel que em cada venda haja uma longa negocia¢do
contratual.

Neste cendrio, hodiernamente sao raros e escassos os contratos praticados de
maneira paritaria, no qual as partes discutem, largamente, as clausulas. Raras sdo
rodadas de negociagdes, mudancas de clausulas, discussdes...

Atento a esta situa¢ao, o legislador civilista de 2002 tratou de veicular duas
especificas normas interpretativas para os contratos de ades3o, estampadas nos
arts. 423 e 424, 0 que se busca com tais regras é reeditar o equilibrio contratual,
violado no nascimento do contrato ante a relagao desproporcional e auséncia de
tratativas.

Vamos as regras:

a) As clausulas ambiguas ou contraditérias devem ser interpretadas da forma
mais favoravel ao aderente.

Ora, se é o ofertante quem redigiu o contrato, ao aderente deve ser resguarda-
do, ao menos, o beneficio da dulvida. Infere-se aqui a presenca do ideal in dubio
contra proferentem ou contra stipulatorem.

25. NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Cit. p. 488/9.

26. “Art. 423. Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a
adotar a interpreta¢dao mais favoravel ao aderente.”
“Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdao nulas as clausulas que estipulem a reniincia antecipada
do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.”



