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CAPITULO I

Introducao a Teoria Geral
dos Contratos

Sumario « 1. O direito civil constitucional: 1.1 O direito civil na feicao liberal; 1.2 A humanizacéo
do direito civil; 1.3 A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas; 1.4 Perspectivas
para o direito civil - 2. O contrato e a Constituicdo Federal: 2.1 A materializacdo dos contra-
tos; 2.2 A liberdade contratual hoje: duas vertentes — 3. Contrato: evolucdo, conceito, local e
tempo: 3.1 A evolugdo e o conceito do contrato; 3.2 Localizagdo do contrato no direito civil;
3.3 O tempo do contrato.

“Confianga - o senhor sabe — ndo se tira das coisas feitas
ou perfeitas; ela rodeia é o quente da pessoa.”

(Jodo Guimaraes Rosa,
Grande Sertdo: Veredas)
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1. O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

1.1 O direito civil na feicao liberal

“0 oposto do amor ndo € o ddio, mas a indiferenca”. Através das palavras de Erico
Verissimo é possivel captar o humor das influéncias reciprocas entre a Constituicao
e o direito privado.

Com o advento do Estado Liberal, a convivéncia foi marcada pela total indife-
renca.’ A comecar pela edificacdo quase simultanea de um constitucionalismo liberal
e do Codigo Civil Francés de 1804, alastrou-se pela Europa e, posteriormente pelo
Brasil, a epidemia da clivagem entre Estado e sociedade. A dicotomia piblico-privado®
se insere em um contexto em que a Constituicdo era a ordem juridica fundamental do
Estado, enquanto o Cédigo Civil traduzia a ordem juridica fundamental da sociedade.
Individuos formalmente iguais perante a lei buscavam a satisfacdo de seus interesses
sem a interferéncia do poder plblico. O Estado era o inimigo a ser combatido, pois
a classe social emergente desejava um espaco de autonomia para desenvolver suas
atividades econdmicas, infensas a controles externos.

Em seu perfil oitocentista, o direito civil possuia alicerces sélidos na protecdo
patrimonial. A propriedade e os contratos formavam os pilares de um regime dedicado
a apropriacdo e a conservacdo de bens. Os direitos fundamentais se concretizavam
com o livre estabelecimento de relagdes particulares, refletindo a clivagem entre o
plblico e o privado, diante de um Estado ausente, espectador inerte do jogo do mer-
cado, que s6 se manifestava, em Gltima instancia, para preservar as regras do jogo.

Esse antagonismo afirmou uma primeira geracao de direitos fundamentais em
que o Estado se enquadrava como (nico sujeito passivo, os chamados direitos de
defesa, com primazia ao individuo, os poderes constituidos seriam contidos e teriam
a missdo de respeitar o dmbito de autodeterminacdo dos particulares e proteger a
propriedade. Trata-se de um ideal absenteista, de preservacdo de direitos naturais e
liberdades no seio da sociedade civil, convertendo-se sdditos em cidaddos. A classe
burguesa demandava a sua emancipacdo, respaldando-se na tradicdo jusnaturalista
da prioridade do individuo sobre a comunidade.

A permanéncia estavel do referido ambiente propiciou o desenvolvimento do
comércio e a multiplicacdo de riquezas como nunca havia se experimentado na histdria

1. A summa divisio que fraciona o direito em dois ramos — publico e privado - tem por marco histérico o
Corpus luris Civilis. Contudo, Habermas situa tal bifurcacdo na Grécia. Nas cidades gregas, a esfera da polis,
comum aos cidaddos livres, era rigorosamente separada do oikos, particular a cada individuo. Esse modelo
ideoldgico de esfera publica helénica se manteve continuo e na Idade Média foi difundido através do di-
reito romano. Com o surgimento do Estado moderno, hd a nitida separacdo da esfera publica burguesa da
privada. E a medida que a esfera publica se amplia, adquirindo aparentemente cada vez mais importancia,
sua funcdo passa a ser cada vez menor (HABERMAS, Jirgen. Mudanga estrutural na esfera publica. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984).

2. Norberto Bobbio cunhou a expressao no artigo “A grande dicotomia: publico/privado”. In: Estado, governo e
sociedade. 12. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005. Para Bobbio, o primado da politica (publico) ou da economia
(privado), justificaria a separacdo entre as duas tendéncias.
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da humanidade.? Para o que nos interessa, o Estado liberal moldou o direito civil
patrimonial centrado em trés protagonistas: proprietario - contratante - pai (mari-
do), este dltimo conduzindo a familia como uma unidade produtiva e reprodutiva,
de forma que o patrimdénio amealhado em vida fosse transferido aos filhos oriundos
do matriménio.

Eis ai a “era dos cddigos”, na qual a seguranca juridica figurava como valor pre-
cipuo. Afinal, importava assegurar o status quo. Nas nacdes que seguiam a tradicdo
romano-germanica, o Codigo Civil se afirmou como a propria constituicao da sociedade.
A codificacdo do século XIX e o nosso tardio Codigo Bevilaqua* exaltavam o monismo
das fontes (para saber, o direito civil era sindnimo de cddigo civil). O Estado mono-
polizava a producdo das normas de direito privado, o formalismo juridico prestigiava
a rigidez da hermenéutica, desenvolvendo-se assim um sistema em que a legislacdo
era impermeavel as necessidades e urgéncias sociais. Os magistrados, propositalmente
neutros, laboravam a base do silogismo da subsuncdo, tal como autdmatos, reproduzindo
na concretude de suas decisdes o receituario legislativo. Na linha da exegese, sequer
se exigiria conhecimento especializado, bastaria aos juizes a alfabetizacdo.

Na miopia do direito como ciéncia pura, olvida-se o homem como ser humano
real, capta-se apenas o individuo abstraido em suas relacdes econdmicas. O direito
civil era um territério franqueado para poucos, pois emancipacao e cidadania refletiam
privilégios, na medida em que o ordenamento privado nao recepcionava os diferentes.

Nas primeiras décadas do século XX, o Estado liberal demonstrou sinais de fadiga.
F inegavel o mérito de Adam Smith ao descrever a ordem espontinea do mercado e
0 processo civilizacional insito a “mdo invisivel” como motor do progresso.> Contudo,
era necessario um passo adiante na atualizacdo do liberalismo classico. A percepcdo
de que o ordenamento juridico deveria agir para atenuar desigualdades e libertar
individuos de necessidades propiciou o surgimento do intervencionista Estado social,
o Welfare State. Os direitos sociais de segunda geracdo ja ndo mais correspondiam

3. Tercio Ferraz insere o Estado-Leviata de Hobbes como “corpo artificial que encarna o social e sera capaz de
conformar o que é publico e o que é privado. O privado se identifica com a ideia de riqueza, de propriedade.
A protecdo da sociedade econdmica contra os excessos do Estado se da pelos direitos individuais, que sdo
os direitos do burgués. Distingue-se o direito publico do privado como a oposicdo entre os interesses do
Estado (administracdo, imposicao de tributos e penas) e os interesses dos individuos (suas relagdes civis
e comerciais cuja base é a propriedade da riqueza)” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do
direito. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003).

4. Na pratica brasileira a clivagem entre publico e privado ndo aconteceu em razdo do patrimonialismo
que assaltava os poderes constituidos. José Julio Senna bem pondera que “inegavelmente, faltou aos
portugueses a compreensdo da natureza do processo de desenvolvimento. Quiseram viver sem trabalhar.
A eles escapou a nogdo de que o desenvolvimento econémico é praticamente sindnimo de obtencdo
de ganhos permanentes de produtividade. Também néo perceberam que o referido processo requer um
quadro institucional adequado, capaz de incitar investimentos” (SENNA, José Julio. Os parceiros do rei. 2.
ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 1995).

5. Smith, Adam. A Riqueza das nagées. Talvez, o mais importante das paginas desta espléndida obra seja o
elogio a uma sociedade onde o Estado é pequeno e funcional, pois deixa trabalhar os cidaddos e crescer
a riqueza que beneficia o conjunto social.
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a uma posicdo de abstencdo por parte do Estado, mas a efetivacdo de prestacoes
positivas pela via de concessao de direitos promocionais e condi¢cdes materiais para
o desfrute de liberdades.®

0 Estado Social introduziu uma ampla gama de normas de ordem publica cujo
objetivo era frear a autonomia da vontade em relagdes juridicas marcadas pela assime-
tria. Os codigos perdem o papel monopolista, passando a concorrer com a legislacdo
emergencial. Nada obstante o acréscimo da intervencdo estatal na vida privada, as
bases do direito civil se mantinham sélidas. Afinal, as normas constitucionais man-
tinham o seu conteldo meramente programatico, como cartas de intencdo. Apesar
de os direitos fundamentais contarem com uma dimensdo subjetiva, a ponto de
ensejarem pretensdes negativas (de defesa) ou positivas (de prestacdo), ainda ndo
alcangam a posicao de principios basicos da ordem constitucional.

1.2 A humanizacao do direito civil

“No novo tempo, apesar dos castigos

De toda fadiga, de toda injustica, estamos na briga

Pra nos socorrer, pra nos socorrer, pra nos socorrer

No novo tempo, apesar dos perigos

De todos os pecados, de todos enganos, estamos marcados
Pra sobreviver, pra sobreviver, pra sobreviver.”

(Ivan Lins, Novo tempo,
de Ivan Lins e Vitor Martins)

“Ontem os (odigos, hoje as Constituicées”, conclui Paulo Bonavides. O pos-
-Segunda Guerra Mundial é o marco histérico renovatoério da ciéncia do direito. As
incomparaveis atrocidades praticadas pelos Estados totalitarios contra a civilizacdo
paradoxalmente receberam o amparo formal da lei. As chagas do nazifascismo repre-
sentaram o lado extremo do ocaso do liberalismo.

Paulatinas transformagdes culminam por descortinar um novo direito privado.
Um dos altimos capitulos coincide com a implantacdo de uma tabua de valores
constitucionais apta a exigir uma releitura do estatuto patrimonial das relagdes
privadas, funcionalizando a promog¢do da dignidade, do solidarismo e da igualdade
substancial. A urgéncia se revela na determinacao da preponderdncia da pessoa em
relagdo ao patrimdnio. Sendo a Constituicdo o centro unificador do ordenamento, a
normatividade de seus principios permite a aplicacao dos direitos fundamentais as

6. As teorias intervencionistas de John Maynard Keynes, Segundo as quais o Estado deveria regular o cresci-
mento econdmico e assegurar o pleno emprego suprindo as caréncias e corrigindo os excessos do laissez-
-faire, converter-se-iam com os anos em um axioma incontroverso de sociais-democratas e conservadores
por todo o mundo.



Cap.| - INTRODUGAO A TEORIA GERAL DOS CONTRATOS 35

relagdes privadas, mitigando-se a dicotomia piblico-privado, pois ndo mais existem
espacos imunes ao alcance de pardmetros normativos substancialmente mais justos.

0 neologismo neoconstitucionalismo expressa uma aproximacao entre a Constitui-
cdo e a Democracia pela via da reconstrucdo dos direitos fundamentais. Se antes se
mostravam acanhados, convertem-se em principios capazes de expressar uma ordem
de valores objetivada pelas Constituicdes maximalistas.

Os direitos fundamentais assumem entdo uma dimensdo objetiva. Superam o
status de garantias de situacdes individuais, passando a ostentar a envergadura de
bens juridicos essenciais, de maxima efetividade, com forca expansiva e eficacia
irradiante a todo o ordenamento juridico.

A medida que a Constituicdo dos Estados Democraticos de Direito lanca os seus
tentaculos para os demais ramos do ordenamento, ndo mais se contenta com a sim-
ples condicdo de ordem juridica fundamental do Estado, tornando-se igualmente a
ordem juridica fundamental da sociedade. Consequentemente, rompe-se a dicotomia
plblico-privado, inexistindo ilhas inospitas a Constituicdo. Estado e sociedade ndo
mais se opdem. Pelo contrario, unem-se em direcdo a uma ética de tutela material
do principio da dignidade da pessoa humana.

0 Estado Democratico de Direito é por esséncia um agente de transformacdo
social, tendo por funcdo precipua a concretizacao dos direitos fundamentais pre-
vistos em sede constitucional. A seu turno, ao inserir a pessoa como valor maior,
fim e fundamento do ordenamento juridico, a dignidade humana se anuncia como o
seu elemento estruturante, verdadeiro manancial de direitos fundamentais, poden-
do ser esmiucada na incondicional protecao da integridade psicofisica da pessoa,
bem como em sua liberdade, igualdade e solidariedade perante os demais membros
da comunidade. A dignidade da pessoa humana é uma clausula geral de respeito a
condicao humana.

0 efeito de tais impactos no direito civil & devastador. A tdo propalada des-
patrimonializacdo ou repersonalizacdo do direito civil & uma consequéncia certa da
alteracdo de paradigmas. Afinal, o direito privado das coisas e dos bens se trans-
forma no direito das pessoas. O civilista, antes recluso, despe-se da vaidade e da
arrogancia e calca as “sanddlias da humildade”, pois percebe que o sujeito do direito
nao se limita ao titular dos bens, cabendo a sociedade civil recepcionar aqueles que
almejam “vir a ter e vir a ser”.

0 valor da seguranca juridica mantém posicdo de fundamentalidade na ordem
juridica. Contudo, se antes o principio implicava conservagao do imobilismo, preser-
vacdo de direitos adquiridos e prestigio ao ato juridico perfeito, doravante merecera
releitura adequada a realidade de uma nagdo extremamente desigual. Havera seguran-
ca juridica quando Estado e sociedade se comprometerem a cumprir o projeto cons-
titucional de uma sociedade mais justa e voltada ao projeto solidario de erradicacao
da miséria.
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Com efeito, o individuo é atomizado pelas forcas do mercado, e na sociedade
de risco o Estado é incapaz de concretizar a Ordem Constitucional, pois ndo se
habilita a conjugar a Ordem Econdmica pela dtica da convivéncia harménica entre
a livre-iniciativa e a tutela de interesses transindividuais (funcao social da proprie-
dade, consumidores, meio ambiente), a teor do exposto no art. 170 da Constituicao
Federal. O Estado é protetor para poucos cidadaos e predador para a massa composta
por slditos. O esvaziamento do Estado transferiu poder regulamentar para outras
instancias, sobremaneira o mercado. Os grandes conglomerados afastam o Estado
de suas relagoes empresariais, cultivando as suas proprias regras (lex mercatoria),
submetendo-as eventualmente a arbitragem em caso de desavencas. Por paradoxal
que seja, procuram o Estado para a edicdo de regras que os imunizem da sociedade
civil. A opcdo da administracdo pela preeminéncia do poder econdmico em suas
politicas pablicas remete a sociedade a um (nico caminho: o Sistema de Justica
como derradeira ratio na contencdo das forcas hegeménicas do mercado.

A divisdo tripartida de poderes idealizada por Montesquieu com vistas a um
Estado Liberal sofreu o natural cdambio das contingéncias histéricas, sobremaneira
geograficas do contexto nacional. Alguns fatores concorrem para a busca pelo ci-
dadao do Sistema de Justica para a tutela de direitos sociais, dentre os quais: (a)
0 ocaso da capacidade legiferante do poder legislativo. Em uma sociedade plural,
complexa e massificada, sofrendo intensas e urgentes demandas de grupos desfavo-
recidos, ocorre uma hipertrofia do Poder Executivo, que assume para si a decisdo e
a responsabilidade de implementar mecanismos habeis a consolidacao da promessa
de bem-estar social refletida na Constituicao; (b) apesar de gerir o orcamento e
substituir o Poder Legislativo pela distorcdao na edicdo de Medidas Provisorias, o
Poder Executivo é incapaz de se empenhar concretamente pela edificacdo de uma
sociedade solidaria posto dominado por grupos de pressao que desvirtuam a ideia
de um Estado Democratico de Direito, privatizando a esfera pulblica naquilo que
na peculiaridade da trajetéria brasileira usualmente se define como clientelismo ou
patrimonialismo;’ (c) represado o acesso popular a cidadania - seja pela ineficacia
do legislativo como pela usurpacgdo do Executivo pelo mercado -, resta a coletividade
exercer a sua soberania pelo Sistema de Justica, especialmente pelo Ministério Pd-
blico, como 6rgao incumbido da defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos direitos sociais e individuais indisponiveis, através dos instrumentos legislativos
postos a sua disposicao. Para Lenio Streck,? trata-se dos instrumentos “para buscar/

7. Para Raymundo Faoro: “A comunidade politica conduz, comanda, supervisiona os negécios, como negdcios
privados seus, na origem, como negdcios publicos depois, em linhas que se demarcam gradualmente. O
sudito, a sociedade, se compreendem no ambito de um aparelhamento a explorar, a manipular, a tosquiar
nos casos extremos. Dessa realidade se projeta, em florescimento natural, a forma de poder instituciona-
lizada num tipo de dominio: o patrimonialismo” (Os donos do poder, op. cit., p. 819).

8. O Estado liberal pertenceu ao Legislativo, como poder ordenador das liberdades publicas e civis. O Estado
Social foi dominado pelo Executivo, como promovedor de politicas publicas de correcdo de desigualdades.
Lenio Streck investe as atenc¢des do potencial transformador do Estado Democrético no judiciario, a medida
que as “inércias do Executivo e a falta de atuacdo do Legislativo passam a poder ser suprimidas pelo Judiciario,
como o instrumento para o resgate de direitos nao realizados” (Hermenéutica juridica em crise, op. cit., p. 38).
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resgatar os direitos de segunda e terceira geracdo [...] porque no contrato social -
do qual a Constituicdo é a explicitagdo — hd uma confissGo de que as promessas da
realizacdo da fungdo social do Estado ndo foram (ainda) cumpridas”.

No plano pratico, a repersonalizacdo insere o direito civil na legalidade cons-
titucional. Em um ordenamento juridico unitario e complexo, impossivel associar o
direito civil ao codigo civil. O direito & um sistema aberto de valores e a natureza
normativa da Constituicdo Federal se exterioriza por um conjunto de principios e
regras destinados a realiza-los. Em sociedades complexas, o direito se revela por
uma pluralidade de fontes e o método da subsuncao (aceito em um viés positivista)
é substituido por uma renovada teoria da interpretacao juridica, fundamentada em
procedimentos argumentativos, conforme as escolhas de fundo do ordenamento, com
aptiddo para extrair dos principios a sua eficacia transformadora.

0 pos-positivismo ndo despreza o direito posto. Todavia, a passagem da lei ao
direito é um processo continuo pautado em atividade hermenéutica. Em sentido fi-
gurado, podemos perceber o ordenamento como um iceberg. A parte visivel aos olhos
representa a letra da lei, porém a maior parte se encontra submersa. E & que a vida
acontece e as necessidades sociais pautam o processo de interpretacdo do direito
por outras fontes, como os costumes, a doutrina e a jurisprudéncia.

0 Cddigo Civil de 2002 ndo possui pretensoes totalitarias. Jean Cruet observou
que o direito ndo domina a sociedade, apenas a exprime. Miguel Reale renuncia a
possibilidade de crioconservacdao do direito privado em laboratérios estatais, pois
o fendmeno juridico é construido pela experiéncia de uma sociedade e se refere a
historicidade de um processo cultural. Pode-se dizer que o Coédigo Reale desfruta
da centralidade do direito privado, concorrendo com outros centros de irrupcao de
regulamentacdo civil e sempre prestigiando o didlogo de fontes com a Lei Maior,
afinal, os valores que ela concretizou em direitos fundamentais representam a viga
mestra do direito privado. A supremacia e a unidade da Constituicdao Federal exigem
que as normas de direito privado sejam submetidas a um permanente processo de
filtragem. Obriga-se o civilista a adotar uma postura antropocéntrica e emancipatéria.

1.3 A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas

A eficacia interprivada dos direitos fundamentais, também conhecida como
eficacia externa ou horizontal dos direitos fundamentais, deriva de intensos debates
ocorridos na Corte Constitucional da Alemanha ha mais de 50 anos. No Brasil, a
questdo aflorou nos dltimos 10 anos, primeiramente pela democratizacdo tardia e,
por que ndo dizer, pelo lento e continuo afastamento do “mal-estar constitucional”,
que persiste na mente de consideravel parcela de operadores de direito.

Em sua dimensdo objetiva, os direitos fundamentais assumem eficacia irradiante
e condicionam a atuacao dos poderes constituidos, direcionando o administrador para
a realizacdo dos programas constitucionais - invalidando os atos que deles se afas-
tem -, gerando efeitos diretamente sobre as normas de direito privado, evidenciando
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ainda a necessidade do julgador de fundamentar as suas decisdes nos valores neles
consubstanciados, mesmo contra legem. Trata-se da eficacia vertical e direta dos direitos
fundamentais nas relacoes entre particulares e todos os poderes estatais, sedimentada
na norma-principio de otimizacao do art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.” E abolida a
concepcao formal pela qual os direitos fundamentais sé seriam vivificados por inter-
mediacdo legislativa. Revestem-se eles de eficacia plena perante os 6rgaos estatais,
cabendo a estes dotar as normas de direitos fundamentais de maxima efetividade.

Quando dois ou mais particulares praticam um ato dispositivo de titularidade ou
de transito crediticio, centram-se as aten¢des nos modelos juridicos da propriedade e
dos contratos, alicerces do direito civil tipicamente liberal. Nada obstante, na liberdade
de contratar e no acesso a propriedade - reflexos da autonomia privada na érbita civil
- configuram-se direitos fundamentais de desenvolvimento da personalidade, haja vista
que a dignidade da pessoa humana se evidencia, dentre outras vias, pela percepcao do
individuo como pessoa racional e livre, com capacidade de autodeterminacdo.

Ocorre que a liberdade econdmica tutelada pelo Estado Democratico de Direito nao
raras vezes sera fator de opressao, pois as relagdes patrimoniais em boa medida culminam
por restringir a liberdade para o futuro, gerando a instrumentalizacdo da pessoa pela via
negocial. E evidente que em nacdes globalizadas a perspectiva dos direitos fundamentais
seja redimensionada, pois, no Estado Democratico de Direito que se assume como tal,
o maior predador do ser humano ndo é o Estado, e sim um mercado descontrolado e
desrequlamentado, além de outras forcas sociais: os oligopélios e o poder privado. Enfim,
os direitos fundamentais também vinculam as pessoas naturais e as juridicas.

0 Estado, agora amigo, ndo apenas se incumbe da funcado de respeito aos direitos
fundamentais - seja pela via da defesa, como pelo dever de prestacdo -, mas sobre
0s seus ombros recai a tarefa de socorrer a sociedade civil contra si mesma. Cuida-se
do dever de protecdo, vazado na necessidade de o poder pablico acautelar e promover
os direitos fundamentais nas relacdes particulares, primordialmente impedindo que
situacgoes existenciais sejam fragilizadas na 6rbita privada e, subsidiariamente, estabe-
lecendo eficazes mecanismos de punicao e reparagao contra violagdes concretizadas.
0 principio da dignidade da pessoa humana estara presente em todos os momentos
da atividade econdmica, para reprimir as iniciativas abusivas que desconsiderem o
valor da pessoa, bem como para conformar o exercicio das liberdades ao plano da
legitimidade do ordenamento juridico.

Foge ao objetivo do texto a distingdo entre a eficacia imediata ou mediata dos
direitos fundamentais as relacdes entre particulares. A tendéncia doutrinaria é a de
evitar unilateralismos, admitindo-se solugdes ecléticas pelas quais o proprio legislador
ja tenha previsto normas infraconstitucionais de solucdo de tensdes - ou mesmo
clausulas gerais -, e outras hipoteses em que a omissdo do legislador demandara
a aplicacdo direta do direito fundamental pelo julgador, conforme interpretacdo
construtiva do art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal. 0 mesmo se infere nos casos
em que a lei existente é ofensiva a direitos fundamentais. De fato, em um Estado
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Democratico de Direito ndo ha espaco para uma visao bipartida do ser humano: seja
em suas relacdes com o Estado, como com a sociedade, a sua titularidade de direitos
fundamentais sera prestigiada pelo ordenamento.’

Outrossim, ha uma impropriedade na adocdo da locucdo eficdcia horizontal
como contraposicao a eficdcia vertical no império das relacdes privadas. Nas relagdes
sociais a excessiva assimetria entre os envolvidos - normalmente em vinculos entre
empresas de grande porte e particulares - culmina por reproduzir na esfera social a
mesma situacdo que remete ao aspecto verticalizado das relacdes entre os particulares
e 0 poder estatal. Porém, nas relagdes efetuadas entre particulares em situacdo de
relativa igualdade material - sem que qualquer um deles expresse uma posicdo de
poder social -, sera possivel cogitar de um plano horizontal de direitos fundamen-
tais, em que certamente o impacto da Constituicdo sobre a autonomia privada sera
bem menos extenso que nas hipbteses pregressas.’® Dai a preferéncia pela adogdo
da expressdo eficdcia privada dos direitos fundamentais.

A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares tende a conci-
liarharmonicamente o principio daautonomia privada com outros direitos fundamentais.
Destarte, ha um componente que diferencia as relagdes entre particulares das relagdes
destes com o Estado: enquanto aqui ha apenas um titular de direitos fundamentais, la
os dois polos da relacdo juridica titularizam direitos fundamentais. Isso implica aceitar
conflitos que reclamardo solucdes diferenciadas conforme um juizo de ponderacdo.
De um lado, o sistema juridico deve tutelar o crédito, caso contrario culminara por
desestimular o fluxo de relagdes econdmicas, comprometendo o proprio funcionamento
do mercado, bem como a operabilidade do direito material e a efetividade do proces-
so. De outro lado, o ordenamento protegera outros valores considerados dignos de
tutela juridica.

A Constituicao Federal é uma carta dialética que consagra bens juridicos contra-
postos. A priori ndo existem valores abstratamente superiores a outros. Fatalmente a
colisdo de principios sera inevitavel na concretude da vida. A intensidade da vincu-
lacdo dos particulares aos direitos fundamentais requer um balanceamento de bens
juridicos por magistrados e tribunais, considerando-se as peculiaridades do caso. O
fato é que todas as relacoes privadas sao referenciaveis a direitos fundamentais, e
o sopesamento de tais tensdes demandard os critérios hermenéuticos da regra da
proporcionalidade. Importante critério para a equalizacdo de tensdes entre direitos
fundamentais privados se refere a desigualdade fatica entre o detentor de poder

9. Com esteio na posicao de J. Rivero, J. J. Gomes Canotilho ensina que descabe uma dupla ética no seio
da sociedade. “Essa dupla ética existe quando, por exemplo, se considera como violacdo de integridade
fisica e moral a exigéncia de testes de gravidez de mulheres que procuram emprego na fungao publica,
e, a0 mesmo tempo, se toleram e aceitam esses mesmos testes quando o pedido de emprego é feito a
entidades privadas em nome da autonomia contratual e empresarial” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo, op. cit., p. 1251).

10. Carlos Alberto da Mota Pinto defende a incidéncia de direitos fundamentais nas relacbes em que néao
exista hipossuficiéncia de uma das partes apenas quando se verificar violagdo de direitos da personalidade
de um dos contratantes, como, exemplificativamente, a recusa de contratar com base em discriminagao
religiosa (MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil, op. cit., p. 75).
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social e o individuo fragilizado, inibido em sua esfera de autonomia. 0 ordenamento
juridico tendera a velar pela parte que se submeteu ao poderio privado.

1.4 Perspectivas para o direito civil

“Diz o filésofo grego Epicarmo que ‘os mortais deviam ter pensamentos mortais,
nao imortais’. Os paradigmas socioculturais nascem, desenvolvem-se e morrem. Ao
contrario do que se passa com a morte dos individuos, a morte de um dado paradig-
ma traz dentro de si o paradigma que lhe ha de suceder. Por outro lado, também ao
contrario do que sucede com os individuos, s6 muitos anos, sendo mesmos séculos
depois da morte de um paradigma sociocultural, é possivel afirmar com seguranca
que este morreu e determinar a data, sempre aproximada, da sua morte. A passagem
entre paradigmas &, assim, semicega e semi-invisivel.”!!

0 péndulo oscila. Acreditava-se que o poder piblico desempenharia o papel que
lhe fora confiado pelo ordenamento juridico, distribuindo o minimo existencial aos
setores marginalizados da sociedade. Se no Estado Liberal o bem-estar da populacédo
desfavorecida era objeto de caridade por instituicdes particulares, o Estado Social
converteu a caridade em um direito, prestigiando a igualdade material e o acesso ao
minimo existencial, expiando a culpa dos mais favorecidos pela via da tributagao.

Todavia, a promessa estatal de um cobertor social nao foi cumprida a contento.
E evidente a crescente sensacdo de fragilidade e impoténcia daquele que ostentava
a funcdo de ordenador social. O poder piblico se mostrou ineficiente para realizar
no plano real a transfiguracdo sonhada pela Constituicdo Federal. Caréncia de recur-
sos, maquina ineficiente, auséncia de gestdo, malversacdo de verbas. O Estado se
ausenta em posicoes determinantes de defesa da vida digna e culmina por restituir
a livre-iniciativa os setores da economia que havia abracado.

Para além da privatizacdo, a p6s-modernidade revela o fenémeno da globalizacdo
como grande desafio a nocao de soberania. Cada vez mais o Estado se incapacita para
impor suas regras e normas isoladamente, pois atualmente a tarefa de distribuir o
direito também cabe as forcas econdmicas, pela via da lex mercatéria.? Constata-se
o fortalecimento de grandes grupos empresariais dentro de uma “nova desordem mun-
dial”. De fato, paira uma desconfortavel sensacdo de que agora ninguém parece estar
no controle. Antes todas as acdes e iniciativas de ordenacdo eram locais, hoje ndo
ha mais uma localidade com arrogancia bastante para falar em nome da humanidade
como um todo. For¢as andnimas operam na vasta terra de ninguém. Como percebe

11. SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente, op. cit., p. 15.

12. Véra de Fradera questiona a concepcao estatal de direito, ponderando que “a grande liberdade de que
goza a lex mercatoria, independente de todo e qualquer ordenamento nacional, gera um certo mal-estar
e inseguranca naqueles que s6 acreditam em um direito provindo do estado, olhando com desconfianca
as manifestacdes da pratica na criacao de regras de conduta. Assim, para esses juristas, o costume e a
lex mercatoria devem ser descartados, olvidando que hoje, no mundo todo, hd um expressivo retorno ao
costume e a lex mercatoria, inclusive entre nés” (FRADERA, Véra Maria Jacob. O direito dos contratos no
século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2005).
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Contrato de Compra e Venda

Sumario « 1. Nocdes gerais e quadro evolutivo da compra e venda - 2. O regramento dualista
da compra e venda: uma breve introducdo a CISG - 3. Noc¢des conceituais e a natureza obriga-
cional - 4. Classificacdo do contrato de compra e venda - 5. Elementos essenciais da compra e
venda: 5.1 Generalidades; 5.2 Consentimento; 5.3 Preco; 5.4 Coisa (objeto da compra e venda)
- 6. Efeitos juridicos decorrentes da compra e venda: 6.1 Prolegémenos; 6.2 Responsabilidade
do vendedor pelos vicios redibitérios e pela evicgdo; 6.3 Responsabilidade pela perda ou dete-
rioracdo (perecimento) da coisa adquirida; 6.4 Responsabilidade pelas despesas — 7. Situagdes
especiais de compra e venda: 7.1 Nog¢des gerais; 7.2 Venda por amostras; 7.3 Venda ad corpus
e venda ad mensuram - 8. Clausulas especiais (adjetas) na compra e venda: 8.1 Generalidades;
8.2 Retrovenda; 8.3 Venda a contento e venda sujeita a prova; 8.4 Preempcao ou preferéncia
convencional; 8.5 Reserva de dominio; 8.6 Venda sobre documentos - 9. Venda de bens publicos.

“Ndo foi preciso ir ao shopping pra comprar

Foi s6 pegar alguns trocados e ir correndo para o bazar.
Tinha de todas as cores

Mas Joe usa preto e dessa cor, eu resolvi comprar,

Pois da primeira vez a gente nunca esquece

Eu nunca mais vou me esquecer...

Nada a se comparar

Do dia em que comprei meu primeiro All Star.”

(Cueio Limao, Meu primeiro All Star,
de Henrique Badke)

1. NOCOES GERAIS E QUADRO EVOLUTIVO DA COMPRA E VENDA
A compra e venda é antiquissima.

Por curiosidade, a Biblia Sagrada chega mesmo a fornecer elementos para a
comprovacao do que se afirma: Abrado compra o terreno onde pretende sepultar
sua esposa, Sara; e Jeremias, durante o assédio de Jerusalém por Nabucodonossor,
compra o campo de Hanaméel.!

1. Os dados sao pingados da obra de Miguel Maria de Serpa Lopes, chegando a acrescentar que, na antigui-
dade, a venda era processada “mediante acordo entre vendedor e comprador, num lugar publico, com a
presenca de testemunhas, sendo o preco calculado por peso, e ndo pelo contado”. Curso de Direito Civil,
op. cit.,, p. 264.
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Todavia, ndo se pode negar que as primeiras manifestacdes contratuais da
humanidade, ainda nos primérdios da civilizacdo, diziam, em verdade, respeito ao
escambo ou permuta, limitando-se a uma simples troca dos objetos que remanesciam
a cada pessoa. Bem se compreendem as dificuldades daquele rudimentar sistema,
nao se tratando, tecnicamente, de uma compra e venda. A escassez de produtos,
a dificil localizacdo de pessoas com outros bens que despertassem o interesse na
troca, a pouca mobilidade do negécio juridico eram fatores a atravancar as relacoes
circulatorias de riqueza.

Surgiram, entdo, produtos que serviriam de referéncia em uma tentativa de fa-
cilitar o transito econémico. Primeiramente, as cabecas de gado (pecus, de onde se
originou, inclusive, a expressdo pectinia); depois, as pedras e 0s metais preciosos, como
o ouro; e, finalmente, a moeda, o dinheiro. Com a adocao da moeda, universalmente
como um instrumento de viabilizacdo das relagdes negociais, verdadeiro elemento
substancial do intercdmbio econémico, surgiu o contrato de compra e venda, como
o mais poderoso e eficaz instrumento juridico de circulacdo de riquezas.

Note-se, nesse passo, que a compra e venda somente foi implementada a partir
do momento em que a moeda se apresentou, efetivamente, como um valor universal,
passivel de circulacdo. Por isso, o comentario oportuno de Washington de Barros
Monteiro de que “o contrato de compra e venda, em iltima andlise, ndo passa de mera
estabilizacdo da troca primitiva”,? abandonando o seu aspecto rem por rem (coisa por
coisa) para ganhar uma feicao rem pro pretio (coisa por dinheiro).

Ndo se nega, porém, que a contemporaneidade promoveu uma justificavel in-
versao de importancia, ocupando a compra e venda uma absoluta (e loégica) primazia
no trafego juridico, enquanto a troca se mostrou reservada a casos completamente
pontuais.® Nos tempos atuais, a permuta é encontrada mais comumente no campo
empresarial, sendo celebrada como instrumento negocial entre empresas, através da
troca de produtos que produzem ou revendem.

De qualquer forma, bem percebe Otadvio Luiz Rodrigues Jinior que em ambas
as figuras (troca e compra e venda), estad presente a “nocdo de retribuir um dom,
o presente que era dado e, com ele, vinha a expectativa de semelhante atitude do
beneficiario. Rememore-se a etimologia da palavra venda, que, dentre seus diversos
sensos, compreende a nogdo de presentear o proximo. Vender também era oferecer
um dom a outrem. Da mesma forma que na troca, porém, havia a legitima esperan-
¢a de uma contrapartida. Até mesmo no plano teolégico é perceptivel a existéncia
particular dessa relacdo entre a Santissima Trindade e os homens [...] O Espirito
Santo presenteia os homens com diferentes dons (khdrisma, carismas), a fim de que
os usem em prol da comunidade. A oferta dos carismas vem acompanhada de uma

2. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 96.

3. “Atualmente, as permutas ocupam exiguo espaco [...], porque a troca por exceléncia, na vida de todos os
dias, é a que se faz por dinheiro’, BEVILAQUA, Clévis. Direito das Obrigagées, op. cit., p. 388.
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expectativa de quem os doou [...] Ndo é sem causa que o maior desses dons [...]
E 0 amor (caridade)”.* Dai a Primeira Epistola de Sdo Paulo aos Corintios (13:1):

“Ainda que eu falasse linguas, as dos homens e as dos anjos, se eu ndo tivesse
a caridade (o amor), seria como bronze que soa ou como cimbalo que tine”.

Hodiernamente, o contrato de compra e venda é tdo frequente que se realiza
sem qualquer indagacdo ou apreciacdo quanto & sua natureza ou formalidades. E o
trato cotidiano da vida: a coisa adquirida passa das mdos do vendedor para as do
comprador, mediante o pagamento do preco, quase que intuitivamente. 0 avanco
da tecnologia ja permite a celebracdo de compra e venda através da exposicao de
produtos em lojas e supermercados, com a simplificacdo do consentimento e, até
mesmo, com o uso de aparelhos automaticos. Tudo isso sem desconsiderar a venda
pela internet, sem que as partes tenham, sequer, de sair do conforto do lar.’

Enfim, por conta dessa capacidade de fazer circular riquezas com facilidade, a
compra e venda é contrato frequente e de grande importdncia na estabilidade so-
cial e econémica. Pontes de Miranda, com habitual proficiéncia, chegou a perceber
que a compra e venda “apanha desde os negdcios juridicos de esquina, ou de rua
(vendedores ambulantes e estacionarios), até os que tém por objeto patrimonios”.®

Sob o ponto de vista socioldgico, a compra e venda representa a superacao da
apropriacao (pilhagem) de bens e riquezas. Trata-se de mecanismo racional e huma-
nizado de circulacao de riquezas, na medida em que nao se pode negar a tendéncia
humana natural a aquisicdo de coisas que satisfacam o animo.

E, enfim, o neg6cio juridico patrimonial basilar da economia mundial, sendo de
capital importdncia para a sociedade contemporanea.’

Nessa levada, percebendo a existéncia de um fendémeno humano de possuir
individualmente determinados bens (cujo valor, econdmico ou social, lhe causa sa-
tisfacdo pessoal), a compra e venda ganha uma densidade e importdncia evidentes.

Alias, na pos-modernidade, as técnicas utilizadas para a compra e venda levam
em conta essa necessidade humana de satisfazer os seus desejos materiais. £ uma
verdadeira profusao do desejo de consumir, de adquirir bens e servicos. Ja se fala,
inclusive, em neuromarketing,® como mecanismo para desvendar os mistérios do con-
sumo humano, utilizando tecnologias da Medicina (como a ressonancia magnética),

4 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Cédigo Civil Comentado, op. cit., p. 5.

5. Na mesma levada, a doutrina vislumbra que “a venda hoje surge também por formas mais diversas, como
ocorre nas vendas por supermercados, por distribuidores autométicos, por meios informatizados etc. As
obrigagdes acessérias, como fornecimento de assisténcia técnica e de varias garantias, surgem em grande
quantidade’, AZEVEDO JUNIOR, José Osério de. Compra e venda. Troca ou permuta, op. cit., p. 20.

6. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, op. cit., p. 9.

7. ANDRADE, Ronaldo Alves de. Comentdrios ao Cddigo Civil Brasileiro, op. cit., p. 735.

8. Para maior aprofundamento sobre o neuromarketing, faca-se a justa referéncia a obra de BORN, Alex.
Neuromarketing: o genoma do marketing, o genoma das vendas, o genoma do pensamento. Sao Carlos:
Suprema Gréfica, 2007.
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da Psicologia, da Antropologia e da Sociologia para penetrar na mente humana,
analisando a reacdo aos estimulos externos, como cor da embalagem, marca do
produto, cheiro, sabor etc.’

Nao se olvide, além de tudo isso, que o grande desenvolvimento e a facilitacdao
da compra e venda terminou por fazer com que a sua celebracdo sirva como mero
subterfligio para a realizacdo de outros tantos negécios juridicos, como o mdtuo
feneraticio (empréstimo de dinheiro) e os contratos de seguro.

Para além dos contratos exemplificados, lembre-se, ainda, louvando a doutrina
do argentino Ricardo Luis Lorenzetti, que, hodiernamente, os individuos, muitas vezes,
se referem a venda sem querer transmitir a propriedade, porque é custoso fazé-lo ou
porque hd deterioragdo tecnoldgica dos bens solicitados, razdo pela qual surgiu o que
os empresdrios chamam de “venda do uso das coisas”, dano origem a novas e nume-
rosas relag6es negociais, como, por exemplo, o contrato de leasing.’® Em nosso pais,
o leasing, também chamado de arrendamento mercantil, foi introduzido na década
de sessenta, inspirado na locacdo mercantil da coisa. Nos primérdios, ndo possuia
tipificacao legal, mas satisfazia o trafego juridico em face do interesse econdmico
que preencheu. Posteriormente, veio a regulamentacdo pela Lei n° 6.099/74, alterada
pela Lei n° 7.132/83 e pela Resolucdo Bacen n° 2.309/96.1 E o contrato pelo qual
uma pessoa natural ou juridica, desejando utilizar um determinado bem de consumo
ou um certo imével, procede para que uma instituicdo financeira adquira o referido
bem e alugue-o por prazo determinado, estabelecendo que, findo o lapso temporal,
haverd uma triplice op¢do para o arrendatario: devolucdo do bem, renovagao do

9. E muito interessante a passagem capturada na internet: “o termo neuromarketing foi cunhado por Ale
Smidts, professor de marketing na Erasmus University em Roterdd, Holanda. Porém, foi Gerald Zaltman,
médico e pesquisador da universidade norte-americana de Harvard, que teve a ideia de usar aparelhos de
ressonancia magnética para fins de marketing. Posteriormente, com a divulgacdo de uma pesquisa cientifica
no jornal académico Neuron, da Baylor College of Medicine, em Houston, Texas (um estudo que consistia na
experimentacdo dos refrigerantes Pepsi e Coca-Cola), o tema ganhou repercussdo. Os experimentadores
envolvidos ndo sabiam qual era da marca a bebida que tomaram, e comprovou-se que as declaracdes
verbais de preferéncia, identificacdo e respostas cerebrais ndo eram compativeis. Quando perguntados
qual dos dois refrigerantes era melhor, metade respondeu Pepsi. Nesse caso, a ressonancia detectou um
estimulo na area do cérebro relacionada a recompensas. Ja quando elas tinham conhecimento sobre a
marca, esse numero caiu para vinte e cinco por cento e areas relativas ao poder cognitivo e a memoria,
agora, estavam sendo usadas. Isso indica que os consumidores estavam pensando na marca, em suas
lembrancas e impressdes sobre ela. O resultado leva a crer que a preferéncia estava relacionada com a
identificacdo da marca e ndo com o sabor’, capturada em http://pt.wikipedia.org/wiki/Neuromarketing.

10. LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos, op. cit., p. 181.

11. Para maior aprofundamento sobre o tema, seja consentido remeter o leitor para o que escrevemos em
outra sede, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais, op. cit., p. 670.
Dali é possivel extrair: “o financiador é uma empresa intermediaria entre o produtor e a pessoa natural ou
juridica que necessita da coisa, adquirindo o bem para posteriormente locé-lo ao arrendatario em troca
de um determinado ndmero de prestacdes periddicas, com a possibilidade de se transferir a propriedade
ao locatério ao cabo da relacdo obrigacional. A principal modalidade de arrendamento mercantil no pais
é o leasing financeiro, alcancando os bens méveis e os imdveis. Nessa situacdo, o arrendatério pretende
um financiamento para a aquisicdo de um bem, ja que nao deseja imobilizar o seu capital em um produto
que possa tornar-se obsoleto a curto ou médio prazo, e o arrendante deseja recuperar os custos investidos
e ainda receber certa margem de lucro”.
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contrato por outro tempo ou aquisicio do bem, pagando o preco residual fixado
inicialmente no contrato.

Em um salto temporal, a Lei n® 14.711/2023, também conhecida como Marco
Legal das Garantias, provoca altera¢des significativas no mercado imobiliario, sobre-
modo pela possibilidade de utilizacdo da mesma propriedade como garantia para mais
de uma operacdo de financiamento. A titulo de exemplo, caso um imével avaliado em
R$200.000,00 (duzentos mil) seja alienado fiduciariamente para garantir uma operagao
de financiamento no montante de R$50.000,00 (cinquenta mil), o valor remanescente
(R$ 150.000,00 - cento e cinquenta mil) da avaliacdo do imdvel, estaria livre para
ser dado como garantia em uma nova operacdo. Lado outro, isso pode causar uma
situacdo de insolvéncia, pois se o consumidor ja ndo consegue pagar um empréstimo,
a tendéncia é que a divida se torne “impagavel”. 0 tempo dira sobre a calibracdo
entre a livre iniciativa e a tutela de direitos fundamentais.

2. 0 REGRAMENTO DUALISTA DA COMPRA E VENDA: UMA BREVE INTRODU-
CAO A CISG

“A verdadeira sabedoria consiste em saber
como aumentar o bem-estar do mundo.”

(Benjamin Franklin)

A sociedade pés-industrial irrompe como uma comunidade sem fronteiras. Os
mercados sdo mundiais e os sujeitos de direito pretendem escapar do particularismo
politico de seus Estados, maxime em épocas de ampliacdo dos movimentos migratorios
e de sérias dificuldades politicas e geograficas tanto na Europa quanto na América.
Os investimentos empresariais e econémicos exigem um maior volume de seguranca
juridica, até mesmo para um controle dos juros.

Uma ordem de carater global cujo raio de acdo tende a coincidir com os merca-
dos internacionais, é aquele a que se da o nome de lex mercatoria. Ensina Francesco
Galgano® que a expressao alude ao atual renascimento de um direito universal,
tal qual aquele em que viveram os mercadores medievais. Na nova lex mercatoria é
concebido um direito criado sem a mediacao legislativa dos Estados, gerando regras
destinadas a disciplinar uniformemente as relagdes comerciais que se instauram entre
diversos mercados, superando a descontinuidade juridica propria do fracionamento
de diversas ordens estatais.

Um grande passo para a edificacao desse ordenamento supranacional se deu com
a uniformizacdo da legislacdo atinente a compra e venda internacional de mercado-
rias — a CISG (Convention of international Sales of Goods) -, ultimada na Convencgdo

12.  GALGANO, Francesco. Lex mercatoria, p. 248.
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de Viena de 1980, capitaneada pela United Nations Comission Of International Trade
Law (UNICITRAL).®

Surge assim um modelo alternativo de solucao de litigios que pretende superar
a antinomia de diversos ordenamentos por um didlogo capaz de acomodar um plu-
ralismo valorativo, mediante um modo flexivel, &gil e desburocratizado de conjugar
negocios juridicos pela linguagem da sociedade de mercado, aproximando atores de
diversas localidades, sejam eles cidaddos de nacdes adeptas ao common law ou ao
direito codificado legado da Europa continental (civil law).

A Convencao se consubstancia em 101 artigos, que versam de tematicas subs-
tantivas do contrato de compra e venda, como: ambito de aplicacdo, interpretacao,
formacao do contrato, direitos e deveres do comprador e do vendedor, conformidade
de mercadorias, direitos em caso de violacdao do contrato e rescisao. Em suma, estao
previstas regras atinentes a todas as fases da relacdao contratual, desde a apresenta-
cdo da proposta comercial e do periodo de negociacdes, até o término do contrato
e suas consequéncias. Para concretizar uma tarefa tdo grandiosa, os trabalhos que
precederam a aprovacao da CISG contaram com a adesdo de juristas de variados
Estados e culturas juridicas. O eixo da Convencao de Viena naturalmente seria o
contrato de compra e venda, pois historicamente e, independentemente da lingua
de seus personagens, em qualquer lugar do globo, comprador e vendedor ajustam o
pagamento de um preco como retribuicao a entrega de um bem. A CISG se valeu do
pragmatismo, pelo recurso de uma linguagem simples e direta, capaz de romper o
tecnicismo que apenas causaria entraves a necessaria agilidade do comércio inter-
nacional e, portanto, aos principais destinatarios de suas regras.

Se o desejo de quem celebra transagdes internacionais é o binémio seqguranca
juridica e eficiéncia, a CISG lhes faculta a fuga de seus Estados e o protagonismo dos
negécios (e ndo dos magistrados), mediante o recurso da justica arbitral, conduzida
por profissionais capazes de conciliar denso arcabouco teérico com a experiéncia
das especificidades das praticas transnacionais, completamente distintas daquelas
vivenciadas em cada comércio local.

Apbs esclarecer que o direito alemdo dos contratos e o uniform comercial code
americano sao os dois modelos contratuais inspiradores do legislador da Convencao de
Viena - como forma de harmonizar civil law e common law -, Véra Jacob de Fradera™

13. A Convencéo de Viena é coroldrio de frustradas tentativas de unificacdo do direito contratual que remontam
ao inicio do século XX. A Conferéncia de Haia de 1964 aprovou dois instrumentos normativos que ndo
tiveram o éxito esperado: a Lei Uniforme sobre Formacdo de Contratos de Compra e Venda Internacional
(ULFIS, sigla em inglés) e a Lei Uniforme sobre Compra e Venda de Bens (ULIS, sigla em inglés). Sob tais
premissas, a Comissdo das Na¢des Unidas sobre o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL, sigla em
inglés) assumiu a tarefa de elaborar uma lei uniforme que, tanto quanto possivel: (i) ndo definisse regras
excessivamente pro-comprador (buyer oriented), ou pré-vendedor (seller oriented); e (i) restasse aplicavel
tanto por sistemas de civil law quanto de common law. Em razdo do expressivo nimero de adesdes a
Convencao, o desiderato foi alcangado.

14. FRADERA, Véra Jacob. A saga da uniformizacdo da compra e venda internacional. In: A compra e venda
internacional de mercadorias, p. 14-15. Segundo a autora, “o CISG representa a concretizacdo de um dos
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assevera que além da autonomia privada,*® a CISG é calcada no principio fundamental do
comércio, a boa-fé objetiva, que presidira a formacdo e a execucdo dos contratos, seja
na funcdo interpretativa, integrativa (com destaque para o apelo aos usos e praticas
comerciais internacionais), e pelo controle do comportamento excessivo das partes.

Nesse sentido, a clausula geral do art. 7° da CISG se revela um standard com-
portamental em termos de harmonizacao de culturas dispares, preceituando que: “Na
interpretacao dessa Convencdo, sera levado em conta o seu carater internacional, a
necessidade de promover a uniformidade na sua aplicacdo e a observancia da boa-fé
no comércio internacional.”

A funcao dessa clausula geral é complementada pelo preceito que impulsiona
os contratantes a agir como pessoas razoaveis (artigo 7.2), outro conceito vago
e impreciso oriundo do direito norte-americano, mas que remete a um senso de
prudéncia e sensatez que fatalmente induzira a paulatina construcao de modelos
objetivos de comportamento capazes de direcionar os comerciantes a uma atuacao
leal e confiavel.

E natural que essas e muitas outras regras sejam proteiformes e se eximam
de prescrever comportamentos, contentando-se em descrever valores, e que outros
importantes aspectos da compra e venda de mercadorias tenham sido excluidos da
redacdo final. Afinal, a heterogeneidade das culturas juridicas e da pratica do direi-
to internacional dos Estados participantes da CISG s6 permitiram o alcance de um
compromisso minimo para um regramento que se pretende uniforme.

Com vinte e dois anos de atraso, o Brasil ratificou a Convencao de Viena.' Talvez
pela nossa dificuldade de se desvincular de uma concepgao positivista de direito in-
ternacional, segundo a qual o Estado seria o soberano para dirimir conflitos advindos
de relacdo envolvendo elementos estrangeiros. Isso ndo significa que antes de 2014
havia um o6bice intransponivel a sua adocao pelos players brasileiros do comércio
internacional.’” No periodo anterior a ratificacdo, a CISG apenas se aplicava mediante

ideais de Savigny, o da comunidade juridica de povos, confirmando o pluralismo de fontes do direito e de
uma exitosa coabitacdo entre o direito constitucional, o direito civil, o direito interno e o internacional, o
nacional e o supranacional, ocorrendo multiplas e proveitosas trocas entre essas diferentes esferas, algo
inusitado no passado recente”.

15. A vasta liberdade contratual é capturada no art. 6 do CISG, que permite aos contratantes a exclusao da
aplicacdo dos dispositivos da Convengdo, bem como a alteragdo de sua eficacia. Implica em trade-off aos
comerciantes internacionais.

16. Com isso, o Brasil uniformiza seu regramento de contratos de compra e venda internacional de mercado-
rias com o de outros 79 paises — que representam 90% do fluxo de comércio internacional [i] e incluem
grandes parceiros comerciais do Brasil, como China, Estados Unidos e Unido Europeia (UE). No Mercosul
por razdes elementares, sé falta a Venezuela.

17. Como explica Luiz Gustavo Meira Moser, por intermédio das regras de direito internacional privado, bem
como pela opc¢ao de eleicdo de arbitragem como forma de composicao de conflito contractual interna-
cional, j& era possivel utilizar a Lei Uniforme, antes de sua ratificacdo em nosso Pais. A Lei Brasileira de
Arbitragem (Lei n° 9.307/96) consagrou plena autonomia das partes no juizo arbitral, o que permitiria que
a Convencdo de Viena regrasse o contrato celebrado entre as partes, desde que eleita como substantive
law na clausula compromisséria ou no compromisso arbitral. O Superior Tribunal de Justica prestigiou o
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expressa previsao contratual — como clausula de lei aplicavel. Demandava, destarte,
manifestacdo expressa de vontade das Partes.

Todavia, doravante teremos um catalogo especifico de regras para a compra e
venda internacional capaz de alavancar essa atividade econémica — quica uma das mais
antigas da histéria -, com notavel mitigacdo dos custos de transacdo, sobremaneira
pela certeza e previsibilidade da aplicacdao de uma convencdo de conhecimento geral.
Ilustrativamente, na fase pré-contratual, ambos os entabulantes poderdo discutir a
oportunidade da aplicagdo de determinadas clausulas contratuais, tendo como base
um mesmo arcabouco juridico. Vale dizer, a uniformizacdo normativa contribui para
o florescimento de um ambiente extremamente propicio as trocas comerciais.

Certamente, parte do sucesso desse processo de uniformizacao ainda dependera
da interpretacdo que se der a CISG. O Poder Judiciario Brasileiro e as camaras arbitrais
convocadas a julgar conflitos regrados pela CISG devem interpreta-la com fundamento
em sua internacionalidade. Os dispositivos constantes da CISG serdo visualizados por
uma hermenéutica apartada daquela adotada no direito interno, pois possui estrutura e
mecanismos proprios. A solucdo do litigio ndo apenas envolve as partes, porém insere
aquilo que Ronald Dworkin concebe como modelo interpretativo intitulado Romance
em cadeia, o que implica a ideia de diferentes escritores com a tarefa de elaborar um
roteiro incompleto, respeitando a integridade daquilo que foi escrito pelos que lhe
antecederam, pela escolha da interpretacdo que melhor reflita a intencao do texto.
Prevalece a nocao de conjunto e coeréncia, objetivando um resultado integrado na cons-
trucao do arcabouco normativo do comércio de mercadorias em ambito internacional.

Com a incorporacao da CISG ao ordenamento juridico brasileiro e vigéncia a
partir de 1°.4.2014, completa-se um movimento que se iniciou em janeiro de 20, com
a vigéncia do Codigo Civil. Naquele instante, deu-se a revogacdo da primeira parte
do Codigo Comercial com a supressdao da dicotomia entre a compra de venda civil e
a mercantil. Onze anos ap6s a unificacdo obrigacional, vem a baila a ratificacdo da
CISG, gerando revigorado dualismo entre o Cédigo Civil e a Convencdo de Viena, pois
o novo diploma sera aplicado tdo somente aos casos em que, pelo critério ratione
materiae da compra e venda internacional de mercadorias,™® os estabelecimentos co-
merciais dos contratantes se localizem em Estados diversos (artigo 1. (1), a, CISG).
Prevalece, assim, o critério da internacionalidade do contrato, sendo despicienda a
estraneidade do contratante, ou seja, a afericdo da nacionalidade das partes.

uso da CISG em procedimentos arbitrais na SEC n° 3.035. A formacao do contrato de compra e venda
entre ausentes, In: A compra e venda internacional de mercadorias, p. 116.

18. Ficam excluidos da CISG os contratos vetados pelo art. 2, como as vendas de: (a) mercadorias adquiridas
para uso pessoal, familiar ou doméstico, salvo se o vendedor ndo soube, ou ndo devesse saber, que as
mercadorias eram adquiridas para tal uso; (b) em hasta publica; (c) em execucao judicial; (d) em valores
mobilidrios, titulos de crédito e moeda; (e) de navios, aerobarcos, embarcacdes e aeronaves; (f) de ele-
tricidade. Bens insuscetiveis de categorizacdo como “mercadoria” estdo igualmente fora do escopo da
Convencao, tais como bens imoéveis, bens intangiveis, servicos de distribuicdo e representacdo comercial.
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Aprovado mediante Decreto Legislativo n°® 538/2012, em 18 de outubro de
2012, sem a promulgacdo do decreto presidencial, a ratificacdo da Convencdo das
Nacoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional suscitou discussao
sobre a vigéncia interna e externa da Convencdo no pais. Todavia, para o Direito
Internacional e, sob a perspectiva dos outros Estados-Partes, o nosso Pais esta vin-
culado ao fundamental marco juridico dessa Convencdo, em decorréncia do depdsito
do instrumento de adesdo pelo Brasil em 4 de marco de 2013.

Com a entrada em vigor da CISG no Brasil, o Poder Judiciario passa a aplica-la
para solucionar litigios que envolvam contratos de compra e venda internacional de
mercadorias. No siléncio do contrato, sendo proponente a Parte brasileira, o juiz deve
aplicar a lei brasileira, vale dizer, aplicar a CISG. Outrossim, no que concerne aos negdcios
com estabelecimentos situados em paises ndo signatarios da Convencao, o comerciante
brasileiro pode prever expressamente no contrato a aplicacao da CISG sem a necessidade
de recorrer a arbitragem. A incidéncia e aplicacdo da CISG sera automatica, cabendo as
partes, se assim ndo desejarem, indicar expressamente no contrato o afastamento da
Convencdo (conforme faculdade que lhes é atribuida pelo art. 6° da CISG).

Nos processos de arbitragem a cldusula de eleicao da CISG se notabiliza, pois
a Lei de Arbitragem prevé, expressamente, a autonomia da vontade das partes para
escolherem o direito aplicavel, o que inclui a escolha da aplicacdo da Convencao.
Em seu art. 2°, § 1°, a norma estabelece que: “A arbitragem podera ser de direito
ou de equidade, a critério das partes. Poderdo elas escolher, liviemente, as regras
de direito que serdao aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violacao aos bons
costumes e a ordem pablica.”

Malgrado a sua natural vocacdo para o direito contratual internacional privado,
nao se pode deixar de perceber que a CISG também gera um impacto no direito
contratual interno. Sendo imediato, certamente gradual. Vale dizer, nos préximos
anos varias de suas regras e interpretagdes internacionais servirdo como parametros
objetivos para a concretizacdo das varias clausulas gerais inseridas no Cadigo Civil,
com destaque para a boa-fé objetiva, abuso do direito e usos e costumes, além da
especificacdo de varios aspectos relacionados propriamente a compra e venda, como
a determinacdo do preco, vicios redibitorios, contratos entre ausentes, resolucdo
negocial, dentre outras, que receberdo o contributo do diadlogo com a Lei Uniforme
e a experiéncia milenar do comércio entre os povos.

3. NOCOES CONCEITUAIS E A NATUREZA OBRIGACIONAL

0 contrato de compra e venda, enquanto figura juridica habitual e corriqueira,
deve ser compreendido a partir do realce emprestado as duas condutas humanas
correlatas que nele estao presentes: de uma banda, a obrigacdo de uma das partes de
pagar uma determinada quantia em dinheiro, e, a outro giro, o dever da contraparte
de transferir o dominio de uma determinada coisa.
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Esse suporte fatico, inclusive, mereceu juridicizacdo pelo art. 481 do Cddigo
Reale, que expressou in litteris:

Art. 481, Codigo Civil:

“Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir
o dominio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro”.

Justifica-se, pois, a posicdo do direito brasileiro, que denominou esta figura
contratual de compra e venda, assim como fizeram as legislagdes lusitana, chilena,
espanhola e argentina (nos paises de lingua espanhola, chama-se compra y venta ou
compraventa). Diferentemente, o sistema germanico e o austriaco preferem intitular o
contrato de Kauf ou Kaufvertrag (compra), enquanto o francés o designa como vente,
assim como o italiano denomina vendita e o inglés rotula como sale (venda). Como
se V&, a expressdao compra e venda é mais abrangente e evidencia os dois diferentes
polos da relacdo obrigacional, coadunando-se com o perfeito sinalagma existente.

Trilhando essas sendas, ja se nota, sem dificuldade, que o contrato de compra e
venda é o negdcio juridico pelo qual uma das partes assume a obrigagdo de transferir
o dominio de algo, mediante o pagamento de um valor pecunidrio.*

Disso ndo diverge a civilistica brasileira, pois os nossos doutrinadores engrossam
0 coro, como se pode notar:
“Trata-se de um contrato donde defluem obrigagdes reciprocas para cada uma
das partes. Para o vendedor, a obrigacdo de transferir o dominio da coisa;

para o comprador, a de entregar o preco” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil,
op. cit., p. 139).

“Compra e venda é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a transferir a
propriedade de uma coisa a outra, recebendo, em contraprestacdo, determinada
soma de dinheiro ou valor fiduciario equivalente” (GOMES, Orlando. Contratos,
op. cit., p. 265).

Nota-se, destarte, que a finalidade alvitrada pelo contrato de compra e venda
é a alienacdo de bens, estando as partes marcadas pelo desejo de se desfazer e de
adquirir uma determinada coisa. Noutras palavras, &, por exceléncia, um contrato
para consumo.

A simples - e ainda que perfunctéria - leitura do comando codificado e da
firme licao doutrinaria é suficiente para revelar que, no direito brasileiro, o contrato
de compra e venda gera para os contratantes efeitos meramente obrigacionais: para
o comprador, impde o dever de pagamento, enquanto para o vendedor gera, como
consequéncia, a obrigacao de transferir a propriedade da coisa para o comprador.

19. Nao se afasta dessa ideia o conceito proclamado pelo art. 1.323 do Cédigo da Argentina: “havera compra
e venda quando uma das partes se obriga a transferir a outra a propriedade de uma coisa e esta se obriga
a recebé-la e a pagar por ela um preco certo em dinheiro”.
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Transacao

Sumario « 1. Aspectos introdutérios e conceituais — 2. Caracteristicas da transacdo: 2.1 Limites
subjetivos e objetivos; 2.2 Transacdo e clausula penal - 3. Eficacia: 3.1 Transacao e fianca; 3.2
Transacao e os efeitos da evicgao; 3.3 Transacdo e agao penal — 4. Anulabilidade e nulidade
da transacdo: 4.1 Transagéo e dolo; 4.2 Transagao e coacgdo; 4.3 Transacgao e erro essencial; 4.4
Transacao, erro de fato e erro de direito.

“Eu perco pra malandro, perco pra ladrdo,

perco pra espertinhos e espertdes, perco na transacdo bancdria,

nos juros e na taxa didria. Ah, mas na sabedoria é que eu ganho de
vocés, essa ninguém me tira.”

(Raul Seixas)

1. ASPECTOS INTRODUTORIOS E CONCEITUAIS

A transacdo é disciplinada no Cédigo Civil de 2002 como espécie contratual
tipica. O principal objetivo de quem a formaliza é a prevencdo ou a extingdao de
obrigacdes patrimoniais, mediante concessdes matuas (art. 840, CC). Diversamente,
o Codigo Civil de 1916 (artigo 1.025) a tratava como forma extintiva das obrigacoes
por pagamento indireto: “(...) era seqguido o entendimento do direito romano, haja
vista ser considerada uma espécie de convencdo determinadora do fato de alguém
renunciar um litigio, desde que alguma retribuicdo lhe fosse concedida.”

Nao se pode negar que houve avanco quanto ao reconhecimento da transacdo
como espécie contratual tipica?, inclusive pelo fato de tal mudanca estar alinhada a
entendimentos firmados pelas codificacdes de outros ordenamentos.® O préprio vo-
cabulo “transacao”, de origem latina (transactio, que é traduzido como pacto, ajuste

1. DELGADO, José Augusto. Das vdérias espécies de contrato, da constituicdo de renda, do jogo e da aposta,
da fianca, da transacdo, do compromisso. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentdrios ao novo
Cadigo Civil: arts. 803 a 853, v. X|, t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 295.

2. ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil comentado: artigo por artigo. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 827.

3. E o caso, por exemplo, do Cédigo Civil portugués (artigo 1.248°), do Cédigo Civil espanhol (artigo 1.809),
do Cddigo Civil francés (artigo 2.044), do Cédigo Civil italiano (artigo 1.965) e do Cédigo Civil argentino
(artigo 832), para citar alguns.
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ou convencado), indica a formalizacdo de concessdes reciprocas com viés preventivo
ou extintivo quanto a relacdes juridicas duvidosas ou litigiosas.

A redacdo do artigo 840 do Cddigo Civil demonstra que se trata de negocio
juridico por meio do qual as partes, por concessdes mutuas, previnem ou pdem fim
a um litigio. Por sua vez, mister destacar que o artigo 487, inciso III, alinea “a”, do
Coédigo de Processo Civil de 2015 dispde que a transacao homologada por sentenca
coloca fim ao litigio com resolucdo do mérito, em funcao de ato das partes, tendo
efeito de coisa julgada, sem possibilidade de desconstituicdo por arrependimento.

Nesta senda, em 2022, o STJ decidiu que “Em regra, é descabido o arrependimento
e a rescisao unilateral da transacdo, ainda que antes da homologacdo judicial”. Uma
vez concluida a transacdo as suas clausulas ou condicdes obrigam definitivamente os
contraentes, e sua rescisdo so se torna possivel “por dolo, coacdo, ou erro essencial
quanto a pessoa ou coisa controversa” (art. 849, CC).*

A partir de seu conceito, é possivel constatar sua finalidade, em leitura do
artigo 843 do Codigo Civil: “A transacao interpreta-se restritivamente, e por ela ndo
se transmitem, apenas se declaram ou reconhecem direitos”. Nota-se que, ao deter-
minar a interpretacdo restritiva da transagao, o legislador delimitou seu escopo, o
que revela preocupacdo com o incremento da seguranca juridica, na medida em que
sua formalizacdo implica renlncia a direitos (art. 114, CC).5

Apenas as questdes expressamente previstas no contrato, ou que sejam consequén-
cias naturais e necessarias dos seus termos, podem ser consideradas validas e eficazes.
Dessa forma, garante-se que seus efeitos ndo possam se estender as questdes orbitais
da transacdao, nem mesmo a ponto de abranger fatores ou pessoas nao consideradas no
acordo. Justamente por isso, aplica-se a hermenéutica as restricoes e nao as eventuais
vantagens.® Por essa razdo, uma transa¢do que tenha por objeto eventual indenizacgdo
ndo impede que a vitima possa pleitear a reparacdo integral dos danos que sofreu,
ndo obstante a homologacdo do valor acordado. Contudo, a transacdo sobre valores
consequentes a uma lesdo corporal ndo pode ser alargada para compreender os danos
decorrentes do 6bito superveniente com origem no evento lesivo.

A segunda parte do artigo 843 ainda dispde sobre a natureza declaratoéria desta
espécie contratual, embora parte da doutrina se posicione no sentido de que, por meio
da transacdo, podem ser constituidos direitos, sob o argumento de que a redagao
do artigo 845 autoriza a transmissao de direitos.” Outra vertente entende que a lei

4. STJ, Agint no AREsp 1.952.184-SC, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 4. T, DJe 25/08/2022.

5. “A transacdo consiste, portanto, em prevenir o surgimento de controvérsia ou extinguir litigio ja existente,
a partir do reconhecimento de direitos, da extingdo ou mesmo da constituicdo de relagdes juridicas” TEPE-
DINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil: Contratos,
op. cit,, p. 531.

6. ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil comentado: artigo por artigo. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 828.

7.  Confira-se, por todos: GOMES, Orlando. Contratos. Coordenador Edvaldo Brito; atualizadores: Antonio Jun-
queira de Azevedo e Francisco Paulo De Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 543.
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nao reconheceu a prevaléncia do conteiddo constitutivo da transacdo sobre o efeito
declaratério, em leitura mais objetiva e restrita da redacao do artigo 843.% Certo
é que poderia o legislador ter aproveitado a oportunidade para aclarar a questdo.
Uma vez que as concessdes devem ser mdtuas, prevalece a sua indole negocial, nao
sendo admissivel a transacdo imposta. A despeito do que dispde o artigo 843, no
sentido de que pela transacdo nao se transmite, apenas se declaram ou se reconhecem
direitos, entendemos que podem ser constituidos direitos, pois a redacdo do artigo
845 autoriza a transmissao de direitos.

Outrossim, é importante salientar que processos judiciais - ou mesmo os subme-
tidos a arbitragem - demandam energia, tempo e custos financeiros e, por vezes, a
promessa constitucional de solucdo de litigios em prazo razoavel (art. 5°, LXXVIII, CF)
é uma vaga miragem.® Tal como a conciliacdo e a mediacdo, a transacdo é um precioso
“atalho” para o encerramento de litigios com cada uma das partes abrindo mao de um
pouco, ainda que nao o facam em proporcdes paritarias, com o intuito de eliminar a
incerteza e encontrar a almejada pacificacdo ao conflito. Se apenas um litigante se
sacrificasse, seria o caso de rendncia, desisténcia ou confissdo, mas ndo de transacao.

A Lei n. 14.375/22 estabelece os requisitos e as condicdes para realizacdo das
transacdes resolutivas de litigio relativas a cobranca de créditos do Fundo de Financia-
mento Estudantil (Fies). Embora o inadimplemento sempre tenha existido nessa moda-
lidade de empréstimo, com a pandemia houve um aumento exponencial de estudante
com débitos vencidos. Poderdo realizar a transacdo, por meio de adesdo, aqueles que
contrataram o FIES até o sequndo semestre de 2017 e cujos débitos estejam vencidos
ha mais de 360 (trezentos e sessenta) dias ou ha mais de 90 (noventa) dias.

2. CARACTERISTICAS DA TRANSACAO

Pela diccdao do artigo 842 do Cédigo Civil, o contrato de transacdo pode ser
celebrado por instrumento particular ou por escritura pablica. Sempre devera ter a
forma escrita, pois sua finalidade é prevenir ou extinguir litigio. Devera ser levado a
efeito por escritura pdblica, necessariamente, quando a lei assim o exigir; é o caso dos
direitos reais imobiliarios e dos casos que envolvem interesses de pessoa analfabeta.

A transacdo é contrato bilateral, consensual, oneroso e comutativo, e, como
todo negocio juridico, exige a capacidade dos transatores ou transigentes. Ademais,
a transacao podera demandar atos complementares ao seu aperfeicoamento, como
uma cessao de crédito, outorga de escritura, concretizando-se a transferéncia de

8.  Confira-se, por todos: PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos nominados lll: seguro, constituicado de renda, jogo
e aposta, fianca, transacdo, compromisso. In: REALE, Miguel; MARTINS-COSTA, Judith (Coord.) Biblioteca de
direito civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, v.
9, p. 284; DELGADO, José Augusto. Das vdrias espécies de contrato, da constituicao de renda, do jogo e da
aposta, da fianca, da transacao, do compromisso. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentérios
ao novo Cddigo Civil: arts. 803 a 853, v. X|, t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 325-326.

9. ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil comentado: artigo por artigo. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 827.
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ativos. Quanto a transacdo extrajudicial, cujo objetivo seja o de prevenir litigios,
evitando a futura demanda, o instrumento particular sera a via adequada para sua
instrumentalizacdo, sendo de cautela o reconhecimento de firmas e a assinatura de
testemunhas. Ilustrativamente, permite o artigo 2.015 do Cédigo Civil a partilha
amigavel por escrito particular, quando todos os herdeiros forem maiores e capazes.

Por outro lado, quando se tratar de transacao levada a efeito para o encerramento
de um litigio - modalidade usualmente designada como transacdo extintiva -, seja
por um juiz ou por um arbitro, as partes o fardo por escritura plblica, admitindo-se
documento particular, desde que transposto aos autos por termo firmado pelos inte-
ressados, sendo dispensadas as assinaturas de advogados, com conferéncia cartoraria
para posterior homologacdo judicial. Neste Gltimo caso, a sentenca homologatéria
encerrara o processo com a resolucdo do mérito (art. 487, inciso III, “a”, do CPC).

Além dessas caracteristicas e peculiaridades, algumas outras notas pontuais
sobre a transacdo devem ser apresentadas.

2.1 Limites subjetivos e objetivos

Os tutores e curadores, nos termos dos artigos 1.748, III, e 1,774, do Codigo
Civil somente podem transacionar se autorizados judicialmente, pois, para que se possa
fazer concessao sobre um direito, é imprescindivel que sobre ele se possa livremente
dispor, de modo que “a transacdo, portanto, € um contrato que ndo permite a sua
celebracao para prevenir ou para por fins a qualquer tipo de litigio.”*® Ainda, vale
lembrar que a transacdo encontra limites na natureza dos direitos e interesses en-
volvidos: direitos pessoais, via de regra, tratardo de temas ndo relacionados aos usos
empresariais e serdo usualmente direitos inalienaveis; podem, ndo obstante, produzir
efeitos econdmicos. Assim, ndo podem ser renunciados direitos indisponiveis, como
anuncia o artigo 841 do CC: “Sé quanto a direitos patrimoniais de carater privado
se permite a transacao”.

A redacao transcrita € a mesma que vigorava ao tempo do Cédigo Civil de 1916
(art. 1.035). Os direitos indisponiveis e extrapatrimoniais, por ndo serem passiveis
de transacdo, acarretardo nulidade por ilicitude de objeto aos pactos que deles tra-
tarem (art. 166, II, CC). Por certo, apenas os direitos e interesses economicamente
apreciaveis podem ser transacionados.

0 sentido da norma tem como escopo a materializacdo do principio da dignidade
da pessoa humana - fundamento da Constituicao da Repdblica (art. 1°, III) -, ndo
se autorizando que uma parte renuncie total ou parcialmente a direito ou interesse
seu e de maneira a se colocar ou a se submeter a situacdes que violem aspectos de
sua existéncia. Assim, ndo podem ser renunciadas as a¢des de estado e os direitos

10. DELGADO, José Augusto. Das vérias espécies de contrato, da constituicdo de renda, do jogo e da aposta,
da fianca, da transacdo, do compromisso. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentdrios ao novo
Cadigo Civil: arts. 803 a 853, v. XI, t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 306.



Cap. XIX - TRANSACAO 1535

da personalidade, que, por expressa previsao do artigo 11 do CC, sdo inalienaveis
e irrenunciaveis.!* A titulo de exemplo, pode-se destacar a inviabilidade de uma
transacdo que avilte a honra ou a intimidade de um dos transatores. Ao contrario, é
possivel que se cogite de transacdo acerca do quantum da reparacdo por dano moral,
tratando-se apenas da repercussao econdmica da violacdo a um interesse existencial
concretamente merecedor de tutela.'

Matéria de ordem pablica®® e bens fora do comércio ndo sdo alcancados pela
transacdo. Assim se passa com os bens gravados com clausula de inalienabilidade.
Da mesma forma, por meio da transacdao ndo se pode admitir que a pessoa seja
submetida ao estado de miserabilidade, afrontando o minimo existencial.* E nesse
sentido que o artigo 548 do Cédigo Civil veda a doacdo de todos os bens sem reserva
de parte ou de renda suficiente para a subsisténcia do doador. Porém, nada impede
que um casal celebre transacao sobre a melhor forma de fracionamento patrimonial,
pela natureza do regime de bens.

De se registrar, nesse aspecto, que ha grande polémica quanto a transagao no
ambito dos alimentos?®®, pois ninguém admite acordo para extincdo de prestar alimentos
para filhos menores, porém, a reducdo de valor é compreensivel em certos contextos,
sempre sujeita a reavaliacao posterior por sua insita natureza rebus sic stantibus.'®

Na seara trabalhista, a transacdo é valida desde que ndo abarque direitos ga-
rantidos pela Constituicdo da Repiblica, isto &, a transacdao deve se referir aqueles
direitos descritos no art. 611-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Em relacdo ao
contrato individual de trabalho, a transacdao somente terd validade com a intervencado
das comissdes de conciliacdo prévia, caso existentes, ou com assisténcia do sindicato
da categoria profissional do empregado. Inclusive, de se registrar o fato de a Lei n°

11. SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 23-30.

12. ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil comentado: artigo por artigo. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 828-829.

13. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo da Republica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, v. Il, p. 661. Comentam: “Entre-
tanto, ndo é sé por interessarem a ordem publica compreendida em sentido estrito que tais matérias ndo
sdo sujeitas a transacdo. Em lugar da tradicional referéncia a imprecisa ideia de ordem publica deve-se
fazer mencédo aos inafastaveis direitos e garantias fundamentais, aos principios constitucionais hierar-
quicamente superiores as demais normas, tais como a solidariedade social, a igualdade substancial e a
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, os direitos existenciais interessam sobremaneira a ordem
publica compreendida em sentido mais alargado, pois cabe a ela nos dias atuais e, em ultima andlise, dar
efetividade ao principio diretor maximo elo ordenamento brasileiro: assegurar a pessoa humana a tutela
ele sua dignidade, especialmente em situagdes nas quais ela abdica de direitos, como ocorre no contrato
de transagao. O que é fundamental, portanto, é reconhecer na transacdo um ato de autonomia privada,
que ndo é, portanto, objeto ele tutela em si, mas apenas pode sé-lo, e em certos limites, se e enquanto
responder a um interesse digno de protecdo por parte elo ordenamento.”

14. Sobre o tema, conferir, por todos, ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O minimo existencial e o principio da
reserva do possivel. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

15. CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.23.

16. Nesse contexto, a previsdo do artigo 13 da Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso): “As
transacgoes relativas a alimentos poderao ser celebradas perante o Promotor de Justica, que as referendara,
e passarao a ter efeito de titulo executivo extrajudicial nos termos da lei processual civil”
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13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista) ter acrescentado o art. 507-B* a CLT, o qual,
de forma indireta, confere validade a transacdo extrajudicial no ambito do contrato
individual do trabalho, ainda que obtida durante a vigéncia do contrato de trabalho.

Dessa forma, surgindo um conflito laboral durante a existéncia de relacdao de
emprego entre as partes, tal conflito podera ser extinto por uma declaracao firmada
pelo empregado, conferindo quitacdo as verbas trabalhistas que, expressamente,
constarem no instrumento respectivo. Todavia, a quitacdo sé produz efeitos em re-
lacdo as obrigacdes discriminadas, com validade anual e homologada pelo sindicato
da categoria profissional do empregado. Por outro lado, a adesdo do empregado a
eventual Plano de Demissao Voluntaria, instituido pela empresa, também poderad
implicar transacdo judicial, com quitagdo total das verbas indicadas no respectivo
termo, desde que haja autorizagdo em convencao ou acordo coletivo de trabalho,
conforme permissivo contido no art. 477-B*, introduzido a CLT pela Lei n® 13.467/17.

2.2 Transacao e clausula penal

Avancando, registra-se o cabimento da estipulacao de clausula penal na transa-
cdo, por expressa disposicdo contida no artigo 847 do Codigo Civil: “E admissivel, na
transacao, a pena convencional.” A previsdao é decorréncia natural de todo e qualquer
contrato. No caso, as partes podem estabelecer uma clausula penal para a hipotese
de inadimplemento das obrigacdes decorrentes da transacao.

Infelizmente, o processo obrigacional que resulta de uma transacdo nem sem-
pre termina com o cumprimento das concessoes feitas pelas partes. Antevendo a
possibilidade de descumprimento, dependendo de se tratar de um atraso ou da total
inexecucdo da obrigacdo, a clausula penal moratéria (art. 411, CC) ou compensatoria
(art. 410, CC) estabelecera previamente uma indeniza¢do ou uma penalidade contra-
tual para a parte infratora, conforme os termos em que foi redigida. E essa a razio
pela qual a cldusula penal deve ser inserida na avenga (ou mesmo em instrumento
destacado do principal).

3. EFICACIA

As partes efetuam concessdes sobre direitos e interesses. Assim, apenas os
interessados que participaram da transacdao podem ser afetados por seus efeitos ou
seja, é res inter alios acta perante terceiros. Como em todos os contratos, os limites
subjetivos sdo respeitados e os efeitos sdo relativos ao patriménio dos transatores,

17. “Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de emprego, firmar
o termo de quitacdo anual de obrigagdes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da categoria.”

18. “Art. 477-B. Plano de Demissdao Voluntdria ou Incentivada, para dispensa individual, pldrima ou coletiva,
previsto em convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitacdo plena e irrevogavel dos
direitos decorrentes da relacdo empregaticia, salvo disposicdo em contrario estipulada entre as partes.”

19. ROSENVALD, Nelson. Cldusula penal: a pena privada nas relagdes negociais. 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2020,
p. 53-56.
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tal como na coisa julgada (art. 506, CPC). Por essa razao, o Conselho da Justica Fe-
deral, no Enunciado 442%, expressa o entendimento de que a falta de participacao do
advogado na transacdo nao afeta seus direitos sobre os honorarios de sucumbéncia®
fixados na sentenca ou acérdao.

3.1 Transacao e fianca

0 fiador sera afetado com a transacdo da qual ndo figure, ficando desobrigado
de qualquer prestacao devido ao proprio principio da gravitacao juridica. Sendo
extinta a obrigacdo principal, extingue-se a acessoria.?2 E o que se depreende do
paragrafo primeiro do artigo 844 do Codigo Civil, segundo o qual, “se for concluida
entre o credor e o devedor, [a fianca] desobrigara o fiador”. Também é o que ocorre
na dacao em pagamento, na novacao e na moratéria.

Evidentemente, se o fiador avalizar a transacdo a sua responsabilidade sera
preservada se o débito a que garante também o for. Quando a transacdo ocorrer en-
tre credor solidario e o devedor, sera extinta a obrigacdo deste para com os demais
credores (art. 844, §2°, CC). Isso porque, quando ha solidariedade ativa, qualquer
dos credores pode cobrar a divida e lhe dar quitacdo diante do pagamento eficaz
(arts. 267 e 269, do CC), e, posteriormente, os demais credores solidarios resolverao
a questdo interna por meio de rateio, arcando cada qual com sua quota-parte.

Da mesma forma, a transacdao entre um dos devedores solidarios e seu credor
extinguira a obrigacdo em relacdo aos demais devedores (art. 844, §3°, CC), pois,
na hipdtese de solidariedade passiva, a obrigacdo sera (nica, de modo que qualquer
dos devedores pode pagar a divida (art. 275, CC). E, naturalmente, o devedor que
realizar a transacao tera direito de regresso contra os demais devedores solidarios,
proporcionalmente aos valores convencionados (arts. 283 e 346, III, do CC).?

20. Enunciado 442: “A transacdo, sem a participacdo do advogado credor dos honordrios, é ineficaz quanto
aos honorérios de sucumbéncia definidos no julgado.”

21. GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Arts. 653 a 853 — Contratos (em espécie). In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo
Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. Barueri: Manole, 2020, p. 858.

22. ZULIANI, Enio Santarelli. Da transacao. In: NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil:
direito privado contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2019, p. 1205. Anota: “A transacdo é modo
contratual de extinguir a obrigacdo e, evidentemente, extinta ou modificada, alcanca a fianca que é uma
garantia acessoria.”

23. Decidiu o STJ que “A inexisténcia de responsabilidade solidaria por fato do produto entre os fornecedores
da cadeia de consumo impede a extensdo do acordo feito por um réu em beneficio do outro” A questdo
concerne a definir se o acordo firmado por um dos réus, em acdo indenizatéria ajuizada com base no Cédigo
de Defesa do Consumidor, deve aproveitar aos demais corréus, a teor do que dispde o § 3° do art. 844 do
Codigo Civil, ao fundamento de se tratar de responsabilidade soliddria. O caso trata de ingestao parcial de
produto contaminado, tendo em vista que a parte consumiu parte de um suco contendo um corpo estra-
nho em seu interior. A Segunda Secdo da Corte Superior decidiu que a existéncia de corpo estranho em
produtos alimenticios, como no caso, configura hipétese de fato do produto (defeito), previsto nos arts. 12
e 13 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo se tratando de vicio do produto (CDC, art. 18 e seguintes).
Essa diferenciacdo é importante para analisar a existéncia ou ndo de solidariedade entre as rés. E que, em
relacdo a responsabilidade por vicio do produto ou servico, o art. 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor
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3.2 Transacao e os efeitos da eviccao

0 artigo 845 do Codigo Civil prevé que, “dada a eviccdo da coisa renunciada
por um dos transigentes, ou por ele transferida a outra parte, ndo revive a obrigacdo
extinta pela transacdo; mas ao evicto cabe o direito de reclamar perdas e danos”.
Noutras palavras, mesmo diante de sua eficacia declaratéria, a transacdao podera
implicar a rendncia ou a transferéncia da coisa por uma das partes a outra. Trata-se
de requisito para que se alcance a almejada pacificacdao do conflito.

Com isso, havendo o reconhecimento do direito de um terceiro sobre a coisa transa-
cionada, isto &, ainda que, a posteriori, ocorra a evic¢ao, a obrigagdo originaria ndo sera
restaurada.?* Com isso, a transacdo encerra definitivamente o litigio e, na hipotese em
questdo, o evicto podera apenas demandar as perdas e danos decorrentes da evicgao se
o transator transferente puder ser responsabilizado pelo vicio juridico que a acarretou.?

Nota-se que a solucdo atribuida ao caso de eviccdo pelo legislador, no caso de
transacdo, é diferente do que dispde o artigo 359 do CC quanto ao pagamento. Basi-
camente, se a coisa dada em pagamento for objeto de evic¢ao, a obrigacdo primitiva
sera restabelecida. Esse tratamento diverso se justifica porque, na transacdo, tem-se
um contrato. Espera-se maior seguranca juridica para que sua eficacia seja preservada.
Por sua vez, na mera dacdo em pagamento - que é forma extintiva da obrigacdo com
substituicdo na prestacdo original - ndo se tem a mesma expectativa. Por isso, a
garantia da eviccdo estabelecida na parte geral do Codigo (mais especificamente nos
arts. 447 a 457) nao se aplica a espécie contratual denominada transagao.

0 paragrafo (nico do artigo 845 ainda dispde que, apos a transacdo, se a parte
que renunciou ou transferiu a coisa vier a adquirir novo direito sobre esta, ndo ficara
inibida de exercer seus direitos.?® Trata-se da hipotese de surgimento de novo direito

ndo faz qualquer diferenciacdo entre os fornecedores, estabelecendo a responsabilidade solidéria de todos
eles. Percebe-se que a regra geral acerca da responsabilidade pelo fato do produto é objetiva e solidéria
entre o fabricante, o produtor, o construtor e o importador, a teor do art. 12 do CDC. Ou seja, todos os
fornecedores que integram a cadeia de consumo irdo responder conjuntamente independentemente de
culpa. Ocorre que, ao tratar da responsabilidade do comerciante pelo fato do produto, o Cédigo de Defesa
do Consumidor disciplinou de forma diversa, estabelecendo a responsabilidade subsidiaria, conforme se
verifica do disposto no art. 13, incisos | a lll, do CDC. Isto é, o comerciante somente serd responsabilizado
pelo fato do produto ou servico quando o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem
ser identificados (incisos | e Il) ou quando ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis (inciso IIl).
Em conclusdo, inexistindo responsabilidade solidaria ndo ha que se falar em extensédo do acordo feito por
um réu em beneficio do outro, tendo em vista a inaplicabilidade da regra do art. 844, § 3°, do Cdédigo Civil
(REsp 1.968.143-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 3. T, julgado em 08/02/2022).

24. Conferir, sobre o tema: GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Arts. 653 a 853 — Contratos (em espécie). In: PELUSO,
Cezar (Coord.). Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. Barueri: Manole, 2020, p. 859;
DELGADO, José Augusto. Das varias espécies de contrato, da constituicao de renda, do jogo e da aposta,
da fianca, da transacdo, do compromisso. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentdrios ao novo
Cadigo Civil: arts. 803 a 853, v. X|, t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 240.

25. ZULIANI, Enio Santarelli. Da transacao. In: NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil:
direito privado contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 1205.

26. ZULIANI, Enio Santarelli. Da transacao. In: NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil:
direito privado contemporaneo. Sédo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 1205. Exemplifica: “Para exemplificar
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sobre a coisa, ndo podendo aquela parte ter seus direitos prejudicados pela transacao
anterior. Assim, se o transator transferiu o bem e posteriormente faz jus a ele como
herdeiro, a transacdo ndo o impedira de reivindicar o bem de sua titularidade, caso a
posse se encontre com terceiro.

3.3 Transacao e a¢ao penal

0 artigo 846 do Codigo Civil reproduz previsao que ja existia a época do vetusto
CC/16, com nitida inspiracdo no principio da relativa independéncia das instancias civil e
penal, estabelecido no art. 935 do Codigo Civil.# Dessa forma, se as partes transacionam
sobre direito patrimonial disponivel, a exemplo do direito de indenizacdo decorrente
de crime, a acdo penal ndo ficard impedida e o seu resultado ndo sera influenciado
pela concessdo econdmica do réu no bojo da transacao, pois o acerto financeiro nao
presume a sua culpabilidade.?® De se ressaltar, ademais, que, mesmo nos crimes de acdo
penal privada, a indenizacao paga a vitima ndo impede a apresentacdo de queixa, por
forca do que prevé o artigo 104, paragrafo (nico do Codigo Penal.

A Lei 9.099/95 traz excecao que merece comentario especifico. Esta previsto, em
seu artigo 75, que a composicao dos danos civis homologada judicialmente implicara
a ren(ncia ao direito de queixa ou representacao.?® Nos crimes de menor potencial
ofensivo, cuja pena maxima ndo supere dois anos (art. 61), é cristalino o intuito
de direcionar o acusado a reparacao, porém a transacao civil em nada impactard o
desfecho da acdo civil reparatéria.

4. ANULABILIDADE E NULIDADE DA TRANSACAO

0 artigo 848 do Cddigo Civil é assertivo: “Sendo nula qualquer das clausulas
da transacdo, nula serd esta.” Sobre o tema, ressalta-se que, em regra, aplica-se o
principio da preservacao dos contratos, por forca do artigo 184 do Cédigo Civil. E,

deve ser mencionada hipotese de uma disputa possessdria pura de um imével de propriedade de terceiro
e o interessado “B” reconhece a melhor posse do “A’, concordando em extinguir a acdo de manutencdo
de posse; porém, caso posteriormente “B” venha adquirir o dominio diretamente do dono, a transacdo
anterior celebrada com “A” ndo o impedira de ingressar com acdo reivindicatéria prevista no art. 1.228 do
CC ou imissdo na posse em busca da obtencdo da posse da coisa adquirida”

27. "Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal.”

28. ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil comentado: artigo por artigo. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 830.

29. GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Arts. 653 a 853 - Contratos (em espécie). In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo
Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. Barueri: Manole, 2020, p. 860-861. Comenta: “Apenas
se deve ressalvar, ante a superveniéncia da Lei n. 9.099/95, que, nas infragbes penais de menor potencial
ofensivo, como tal compreendidas as contravengdes e os crimes punidos com pena nao superior a dois
anos (art. 61), sendo a agao penal de iniciativa privada ou publica condicionada a representacao, ai entdo
implicard respectiva rentincia o acordo sobre a composicdo dos danos civis, mas desde que reduzida a
escrito e homologada pelo juizo, na forma da referida Lei dos Juizados Especiais Criminais (art. 74, caput
e paragrafo Unico).



