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PREFACIO

Meus alunos,

As presentes licoes mostram o Direito Civil por meio de esquemas, nas
quais estd demonstrada, com muita simplicidade, a substancia
indispensavel da matéria central da Ciéncia do Direito Obrigacional.

Nessas modestissimas licdes, ndo me moveu intuito de retratar erudicao
ou pesquisas mais aprofundadas, a nao ser o resultado dessas num plano
acessivel.

’

E como se, na Faculdade de Direito, estivesse a nos, professores e
alunos, entregue a responsabilidade de estudo dos institutos juridicos, por
um meétodo racional, objetivo; primeiramente, sentindo suas informacgoes
mais genéricas, nos fatos da existéncia, depois, analisando seus elementos,
as circunstancias conhecidas, para, a final, apresentar-se uma sintese a
altura do estudo feito, sem o0 emaranhado das grandes teses, sem a
preocupacao de muita erudicao, mas com o fito de bom entendimento de
uma esséncia duradoura, que nao muda porque é simples, como deve ser
toda Ciéncia.

E certo que nosso sonho é o de construir o Templo do Direito, mas,
sabem vocés que nenhum edificio se constréi sem um bom alicerce. Por
isso, € melhor que sejam bem plantadas as bases da nossa matéria para
que, cada vez mais, e, a partir de agora, comecem vocés, ou reiniciem, a
pesquisa bem dirigida, paralelamente a essas licoes, a sentirem os
meandros do Direito Civil.

O homem nao pode construir Ciéncia sé pelas teorias; € preciso, dada a



sua posicao de ser relativo, que praticize suas ideias, pois nao tem ele o
condao de descobrir as grandes esséncias do absoluto. Empiricamente, vai
ele palmilhando pelas veredas da vida, descobrindo, na prépria matéria da
existéncia, o perfume das melhores flores do jardim do pensamento, da
imaterialidade.

Nessa posicdo de ente relativo € que o homem trabalha na Ciéncia
Juridica para descobrir, sempre por meio de um trabalho organizado, uma
reformulagdo mais perfeita, no ambito do Direito, para normatizacdo mais
apurada das suas relagoes.

Esclareco, mais, a vocés que a linguagem de que me utilizei neste
trabalho foi a mais direta, a mais simplificada, para que a mensagem de
nossa Cadeira possa chegar nitida, como deveria ser a mensagem dos
Codigos.

Os defeitos ainda existem, porque tudo o que o homem faz, pela critica
construtiva, deve ser aperfeicoado, como se o tempo fosse um grande filtro
por onde passam todos os fatos da vida, purificando-se para o futuro, a
justificar o principio segundo o qual o tempo resolve todos os problemas
(tempus omnia solvit).

Mas, movendo-me, nesta obra, gravado no meu peito o idealismo, que
nao pode perecer ante as imperfeicoes humanas, lembro, com humildade, a
frase de Marco Tulio Cicero, que deve ser o lema dos que transmitem o
conhecimento, dos que transmitem mensagens a humanidade, dos que
comunicam a soma de experiéncia vivida para encobrir os erros do passado,
numa tentativa de tender ao divino, de olhar para os céus, se nao com
propositos de se tornarem absolutos, mas sim com o de evocarem as luzes
das estrelas, para a iluminacao das mentes, a luz do sol, para se sentir de



perto o calor humano, e o nunca acabar do infinito, para se descobrirem as
verdades eternas: Non solum aliquid scire artis est, sed est quaedam ars
etiam docendi ("Nao s6 é de conhecer-se alguma coisa de arte, mas
também uma certa arte de ensinar”).

O Autor



APRESENTACAO

Este livro apresenta-se com o escopo inicial de cuidar da teoria geral dos
contratos, desde as primeiras nogoes do direito contratual, dos elementos
do contrato, de sua formacao, de seus modos de exteriorizacao, de
comprovagao e de interpretacdo, com analise de suas espécies. Sao
também objeto de estudo as arras, a clausula penal, os vicios redibitérios, a
eviccao e a estipulagao em favor de terceiros. Essa primeira parte do livro
encerra-se com a extincao do contrato e a arbitragem.

Como ja se encontra promulgado o texto do Cddigo Civil de 2002, este é
posto em confronto com o texto do Codigo de 1916, de tal modo que nao
perca o leitor o conhecimento preciso do que permanece do antigo e do que
mudou na nova Codificacao.

No tocante a Parte II do livro, que cuida da teoria geral dos contratos
atipicos, que sdo contratos ndo regulamentados na lei desde 1965, em
minha defesa de tese, no primeiro ano do curso de especializacao da
Faculdade de Direito de Sao Paulo/USP, com a monografia apresentada
(Contratos inominados ou atipicos), j@ demonstrava a necessidade de
regulamentacdao dessa matéria, para evitar que os contratos atipicos
ficassem atrelados ao sistema da teoria geral dos contratos tipicos. Elaborei
como ponto de partida, nessa época, a classificacao dos contratos atipicos,
simplificando as classificagdes, entao existentes, de Ludwig Enneccerus e de
Francesco Messineo.

Ao lado dos contratos atipicos singulares (figuras singulares atipicas),
coloco os contratos atipicos mistos, compostos, em meu entender, de



contratos ou elementos somente tipicos; somente atipicos; ou tipicos e
atipicos.

Considerando a presenca das obrigacoes nos contratos, passo a analisar
os contratos tipicos por suas prestacoes de dar, de fazer e de nao fazer,
chegando a conclusdes, apds muita meditacdo e realizacdo de pareceres,
mostrados neste livro, de que essas prestacoes nao podem ser
incompativeis com a natureza do contrato utilizado, sob pena de
desnaturar--se essa contratacao. Assim, no contrato de compra e venda ou
de locacao de coisas, em que as prestacdes sao de dar contra dar (do ut
des), havendo neles clausulas contendo obrigacoes de fazer ou de nao
fazer, estas sao incompativeis com sua natureza, e os desnaturam para a
categoria de contratos atipicos mistos, que, assim, poderao ser rescindidos,
também ante o descumprimento destas Ultimas mencionadas prestacoes
(fazer e nao fazer).

Com essa experiéncia, fui amadurecendo, gradativamente, a ideia de que
poderia dizer que os contratos atipicos mistos, que nao ferem a ordem
publica, os bons costumes e os principios gerais de Direito, formam um
conjunto de contratos ou de elementos que compdem uma nova
contratacao, una e complexa, com todas as suas obrigacdes formando algo
individual e indivisivel. O mesmo acontece com a figura singular atipica,
com suas obrigacdes, que nao se enquadram, em sua unidade, nas
contratacoes tipicas, reguladas na lei.

Assim consolidou-se meu entendimento em diversos julgados de nossos
tribunais, que sao analisados no curso desta obra, em que se demonstra a
impossibilidade de aplicacdao aos contratos atipicos das regras especificas
relativas aos contratos tipicos, pois as obrigacdes das figuras tipicas
exaurem-se em contratacdes mistas, sem que se extinga totalmente o



contrato atipico.

Como resta evidente, faz-se necessaria a regulamentacao dos contratos
atipicos, com sua teoria geral propria.

O Cadigo Civil nao andou nesse entendimento, e somente reconheceu,
em seu art. 425, que existem contratacdes atipicas que as partes
interessadas podem realizar.

Reafirmo que o tratamento igual dessas figuras contratuais tipicas e
atipicas nao pode surtir efeito, pois o contrato tipico, por estar alicercado
em regras particulares, que lhe sdao proprias, recebe principios gerais
suplementares de maneira diversa da do contrato atipico, que nao tem
disciplina juridica propria.

Por outro lado, nao se deve colocar no arbitrio das partes muita liberdade
sem muita limitacdo e a tendéncia moderna é a de intervir, cada vez mais,
o Estado na ordem social e econdmica, para que as pessoas nao usem o
poder social ou econdmico para oprimir seus semelhantes.

Por outro lado, ainda, ndo é possivel aplicar aos contratos atipicos as
regras particulares dos tipicos, uma vez que esse fato causa a quebra da
unidade dos contratos atipicos, que é seu cerne; estes Ultimos contratos,
sem seu todo unitario, fracionam-se, e perdem sua caracteristica propria.

Ressalto, mais, a imperfeicao de nossa lei e a necessidade de considerar,
em seu texto, também regulado, o contrato atipico, embora em linhas
gerais, para que as partes possam discutir em pé de igualdade e nos
moldes da boa-fé objetiva, as circunstancias informadoras de suas relagoes
para a livre estipulacao da lex privata, que emerge da avenca.

Por essas e outras razoes expostas neste livro, ofereco, ao seu final, um
esboco de regulamentacao dos contratos atipicos, como base inicial de



cumprimento dessa necessidade de construir seu sistema legal proprio.
O Autor



PARTE I

TEORIA GERAL DOS CONTRATOS TIPICOS



1

LOCALIZACAO DO CONTRATO ENTRE OS FATOS JURIDICOS

1 Fato

A palavra fato quer dizer acontecido, feito, ocorrido, operado, realizado,
sendo o participio passado do verbo fazer, do verbo latino factio, is, feci,
factum, ere.

Fato é, assim, todo acontecimento, que pode ser natural, juridico ou
humano, encontrando nesse posicionamento suas trés espécies.

2 Fato natural e juridico

O fato natural provém da natureza, independentemente da vontade, nao
produzindo efeitos juridicos, como um raio, um maremoto, na propria
natureza.

Para que esse acontecimento, esse fato, interesse ao mundo do Direito e,
desse modo, seja considerado juridico, € necessario que cause efeitos
juridicos. Suponhamos que os mesmos citados fatos naturais, o raio ou o
maremoto, provoguem o primeiro incéndio de uma casa e o segundo o
naufragio de uma embarcagao, com a morte de seus tripulantes. Tanto o
incéndio como o naufragio ocasionaram a perda, total ou parcial, da
propriedade; é certo que a morte dos que habitavam a casa ou compunham
a tripulagem da embarcacao naufragada acarretou a passagem dos bens do
de cuius (falecido) a seus herdeiros ou sucessores, além de outros efeitos
juridicos (dissolucao de sociedade conjugal, perda de patrio poder etc.).



3 Fato humano (ato e negadcio juridico)

Outro fato, o humano, ainda, resulta quando o proprio homem resolve
agir, atuar sob o impulso de seu querer, de sua vontade, o que nao deixa,
como visto, de ser um acontecimento. O agir humano chama-se ato e
produz consequéncias de direito, nascendo, ai, a ideia de ato juridico.

A palavra ato, desse modo, descende do verbo latino agere (ago, is, eqi,
actum, agere), que significa agir, atuar.

Veja, assim, que fato juridico € o acontecimento que nao resulta da
vontade humana, ao passo que ato juridico sempre depende dela para que
venha a existir, ambos produzindo efeitos de direito.

O fato juridico é, entdo, o proprio fato natural, que interfere na drbita do
Direito, porque ocasiona consequéncias juridicas, nele nao existindo
vontade.

O ato juridico € todo vontade; €, sempre, volitivo.

Na categoria do fato humano, ainda, as vezes, acontece que o ato juridico
objetiva mera realizacao da vontade do agente, como, por exemplo, o
perdao de uma divida ou a apropriacao de um objeto da natureza; outras
vezes, tem em mira verdadeiro negdcio, em que as partes procuram criar
normas para regularem seus interesses. Na primeira hipotese de fato
humano, enquadro o ato juridico propriamente dito; na segunda, o negdcio
juridico, em sentido mais estreito.

E ato juridico, propriamente dito, por exemplo, o fato de Paulo interpelar
Pedro, para fazer uma estatua, ou de alguém apropriar-se de uma concha,
em uma praia.

Em sentido amplo (lato), o ato juridico engloba o negdcio juridico.

Isso porque, no negdcio juridico, as partes interessadas, ao manifestarem



sua vontade, vinculam-se, estabelecem, por si mesmas, normas
regulamentadoras de seus proprios interesses.

Para Emilio Betti® o negdcio juridico é uma autodeterminacdo dos
proprios interesses das partes contratantes, tendo estas ampla liberdade
em regular a conduta por meio de uma declaracao (melhor manifestacao)
de vontade, que tem forga vinculativa.

Entretanto, entendo que a autonomia privada possa sofrer interferéncia
do poder estatal, contrariamente ao que declara Betti. A intervencao estatal
ocorre para evitar lesao, para que o interesse de uma parte nao aniquile o
da outra.

Por exemplo, se alguém contrata com outrem a venda de um objeto seu
por determinado preco, ou aluga a este a casa de sua propriedade,
discutindo ambos os termos contratuais, sem que seja quebrada a ordem
juridica preestabelecida, os principios gerais de direito e os bons costumes,
estamos em presenca de normas particulares, criadas pelas partes
contratantes, que acomodam, em clausulas, seus interesses. E como se
estas, no contrato, realizassem verdadeira lei particular (lex privata). Dai o
sentido do dizer romano de que os pactos devem ser observados (pacta

sunt servanda).

Entenda-se com Pietro Trimarch? que

0 negdcio juridico tem a fungdo de consentir aos particulares regular, de modo auténomo, os
proprios interesses, dando a estes uma determinacao querida. Mas ndo basta a vontade de
justificar a eficacia; ndo existe, efetivamente, qualquer razdo para vincular os homens sé por
suas intencoes, também quando elas venham a ser, de qualquer modo, conhecidas. O que cria o
vinculo &, ao contrario, a posicao de um regulamento de interesses (por exemplo: a assungao de
uma divida, a transferéncia de um direito, e assim por diante) nos confrontos de outras pessoas
por intermédio de declaragbes ou as atuagdes negociais.

Pondera, em sequida, que, se o negdcio for constituido por declaragcoes



de vontade ou por comportamentos negociais de duas ou mais partes, é
chamado bilateral ou plurilateral, sendo o contrato um negdcio juridico pelo
qual duas ou mais partes constituem, regulam ou extinguem relagoes
juridicas patrimoniais, segundo o art. 1.321 do Cddigo Civil italiano. Se o
negdcio juridico for constituido por declaracdes de vontade ou por
comportamento negocial de somente uma das partes, ele é chamado de
unilateral, como é o caso do testamento ou do abandono de uma coisa
movel.

No negdcio juridico, nao se realiza, pura e simplesmente, uma vontade,
mas criam--se normas para harmonizacao de vontades, que,
aparentemente, parecem antagonicas, contraditérias (por exemplo, comprar
e vender).

Por outro lado, explica Orlando Gomes?® que, na genealogia do conceito
de contrato, a escala sobe ao negdcio juridico, denominado no Cddigo Civil
de 1916 de ato juridico, e dai ao fato juridico.

Assim, em ordem descendente: fato juridico, ato juridico, negdcio juridico
e contrato.

E continua o citado professor:

Nessa perspectiva, o contrato é uma espécie de negdcio juridico que se distingue, na formacao,
por exigir a presenca pelo menos de duas partes. Contrato &, portanto, negdcio juridico biateral
ou plurilateral.

Nos moldes da classificacao exposta, parte-se do fato natural ao fato
juridico, depois ao ato juridico (seriam os aludidos negdcios juridicos, em
geral), do qual surtiria o negdcio juridico, em que se enquadra o contrato
(chamado, naquela classificacdo, de negdcio juridico bilateral ou
plurilateral).



4 Quadro geral dos fatos

Organizo, no quadro seguinte, a matéria até aqui estudada, segundo meu
entendimento:

Natural (da natureza)
independe da vontade humana e nao produz
efeitos juridicos, isoladamente.

Juridico (da natureza)
independe da vontade humana, mas produz
efeitos juridicos.

Humano (ato)
depende da vontade e, sempre, produz
efeitos juridicos.

Fato
(sentido amplo)
(acontecimento)

Ato juridico - realizacao da vontade pura e
simplesmente (sentido amplo).
ou

Negécio juridico — regulamentacao de
interesses pelas partes (sentido estrito)
(em que se enquadra o contrato).
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NOCOES PRELIMINARES DE CONTRATO

1 Conceito de obrigacao no contrato

Depois de estudar a teoria geral das obrigacdbes, que mostram,
amplamente, como se realizam, na sociedade, as relacdes juridicas, vamos
agora senti-las em espécie, ou seja, nos varios contratos, que se
complexificam na gama dos negocios humanos, primeiramente em sua
teoria geral dos contratos tipicos e atipicos.

Conceituo* obrigacdo como a relacao juridica transitéria, de natureza
econdmica, pela qual o devedor fica vinculado ao credor, devendo cumprir
determinada prestacao pessoal, positiva ou negativa, cujo inadimplemento
enseja a este executar o patrimonio daquele para satisfacdo de seu
interesse.

Esse conceito restara vivo em cada contrato, pois, sempre, neste havera
um credor no aguardo do cumprimento, pelo devedor, de uma prestacao
juridica de dar, fazer, ou nao fazer alguma coisa no interesse daquele que
tem, como garantia dessa execucao, o patrimbénio do mesmo devedor.

Assim, por exemplo, na compra e venda de determinado objeto por
determinado preco, ha o credor do preco e o do objeto, como o devedor do
objeto e do preco.

E necessario ter em mente o principio constante do art. 476 do Cédigo
Civil (art. 1.092 do Cddigo de 1916), segundo o qual nenhuma das partes
que contrata podera exigir o cumprimento obrigacional da outra, se nao



cumprir sua obrigacao.

2 Convencgoes no direito romano

As convengdes romanas, nascidas, sempre, da vontade, existiam,
entretanto, em duas categorias; de um lado, a convencao contratual,
chamada contractus, que tinha forca obrigatéria e era garantida por acoes
em juizo; de outro, o pacto, pactum, pactio ou convenctio, que era a
denominacao genérica para as outras convengdes que, nao sendo
obrigatorias, ndo podiam valer em juizo, com agao propria.

Referindo-se a nocdo dos contratos e dos pactos, P. Van Wetter ® ensina
que

os contratos (contractus) sdo convengdes que, ja a época classica, produziam uma obrigagdo
civi por elas mesmas e em vitude do direito civi propriamente dito. Os pactos (pacta) sao
convengoes que criam uma simples obrigacao natural, ou melhor, que nao criam uma obrigagao
civil, sendo a titulo de acessorios de um outro contrato ou em virtude do direito pretoriano ou das
constituicdes imperiais do Baixo Império.

Alids, costumavam os romanos dizer que o simples pacto nao fazia nascer

acao (ex nudo pacto non nascitur actio).

Assim, os contratos (contractus) pertenciam ao campo das obrigacoes
civis e os pactos (pacta, pactiones ou conventiones) enquadravam-se entre
as obrigacoes naturais.

Criou-se, contudo, uma série de situacoes injustas; é certo que, as vezes,
ora por obra dos pretores, ora dos imperadores, alguns desses pactos foram
reconhecidos em juizo, colocando-se entre as obrigacdes civis, com forca
obrigatdria, ao lado dos contratos.

Foi um acontecimento importante esse, que trouxe, em seu bojo, a
semente de uma protecao elastica, generalizada, as convencoes.



Atualmente, todas as convengOes, observados os genéricos preceitos de
validade dos atos juridicos, sdao asseguradas por acao judicial. Para receber
aplauso do Direito, entretanto, todo e qualquer ato nao deve ferir a lei e a
ordem publica, nem ofender aos bons costumes e aos principios gerais de
direito.

3 Conceito de contrato

N3o resta duvida de que o negdcio juridico € a manifestacao de vontade
tendente a criagao, modificacao ou extingao de uma relacao juridica. Essa é
complexo de direitos e de obrigacoes; logo, nao ha que falar-se, quanto ao
negdcio juridico (ou contrato), em criacao, modificacdo ou extingao de
direitos ou de deveres, ou, ainda, de obrigacoes, isoladamente, sob pena de
esquecer-se do principio romano, sempre atual, que assegura a correlacao
entre os direitos e as obrigacoes (ius et obligatio sunt correlata — o direito e
a obrigacao sao correlatos).

O Cddigo Civil italiano, de 1942, em seu art. 1.321, muito bem conceituou
o contrato como “o acordo de duas ou mais partes para constituir, reqular
ou extinguir, entre si, uma relacao juridica patrimonial”.

Posso, assim, esbocar um conceito de contrato, como a manifestacao de
duas ou mais vontades, objetivando criar, regulamentar, alterar e extinguir
uma relacao juridica (direitos e obrigacoes) de carater patrimonial.

Certo é que contratos existem, sem cogitacao de interesses patrimoniais;
contudo, nesse ramo do Direito Civil (Direito Contratual), estudamos o
contrato em seu sentido restrito, nas relacoes juridicas de carater
econdmico.
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PRINCIPIOS INFORMADORES DO DIREITO CONTRATUAL

1 Formalismo romano

Entre os romanos, nos primeiros tempos, até final da época republicana
(27 a.C.), o formalismo existiu de forma exagerada. Os romanos
contratavam com observancia de rigidos esquemas, de tal sorte que os atos
eram praticados em verdadeiro ritual de formas, que, nao observadas,
acarretavam sua plena nulidade.

Atualmente, sao poucos os atos que necessitam de forma especial, para
valer, existindo, em sua grande maioria, informais.

O proprio art. 107 do Cddigo Civil (art. 129 do anterior) € expresso ao
assentar que: “a validade da declaracao de vontade nao dependera de
forma especial, senao quando a lei expressamente a exigir”.

Para que exista transferéncia do dominio dos bens méveis, por exemplo,
com fundamento no art. 1.267 do Cddigo Civil (art. 620 do anterior), basta a
tradicao destes, sua entrega efetiva, ficta ou simbdlica. Aqui estd o maior
nimero de atos que se praticam na sociedade. Sua forma é simples, nao
especial, como, por exemplo, a compra e venda de um pacote de doces, em
que bastam o pagamento do preco ao vendedor e a entrega da coisa
vendida por este ao comprador para que se consume o negocio. Ha artigos,
entretanto, do Cddigo Civil, que exigem, para certos atos, formas especiais,
mas excepcionalmente, como, por exemplo, para a instituicao de uma
fundacao (art. 62 do Cddigo Civil; art. 24 do anterior), do bem de familia



(arts. 1.711 a 1.722 do Cddigo; arts. 70 a 74 do anterior), para o pacto
antenupcial (art. 1.640, paragrafo uUnico do Codigo Civil; art. 134, I, do
anterior) e para a alienacao definitiva de direitos reais sobre bens imdveis
(art. 108 do Codigo Civil; 134, II, do Cddigo anterior).

Quando estudarmos a forma dos contratos, adiante, voltarei a tratativa
do tema.

2 Principios gerais de direito

Os principios gerais de direito apresentam-se com forca normativa nos
sistemas juridicos contemporaneos, principalmente porque encontram sua
forca no proprio Direito Natural.

Ja Marco Tullio Cicero® dizia que a razdo ensina e explica o que deve ser
feito e o que deve ser evitado (ratio docet et explanat quid faciendum
fungiendumve sit).

Por isso, esses principios ndao podem ser olvidados, nas contratacoes,
quer no ambito nacional, quer no internacional, sob pena de
desequilibrarem-se as relagoes juridicas, com o enriguecimento de um e o
empobrecimento do outro contratante.

Os principios gerais de Direito quando ndo se concretizam na lei, como é
0 caso da funcdo social do contrato (art. 421 do CC), da boa-fé objetiva
(art. 422 do CC), eles integram o sistema juridico e sdao usados pelos
operadores do direito €, na solucao dos casos concretos, pelo aplicador da
lei.

Assim, autoriza o art. 42 da Lei de Introducao ao Cddigo Civil: "Quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e 0s principios gerais de direito.”



Analisarei, em seguida, os principios informadores do Direito Contratual.

3 Autonomia da vontade e liberdade contratual

A autonomia da vontade patenteia-se, a cada instante, no ambiente dos
contratos, que nascem sob sua influéncia direta. E a vontade, que, ao
manifestar-se, retrata o interesse da pessoa fisica ou juridica, no meio
social.

A vontade, assim, é autbnoma ao exteriorizar-se, reafirmando a liberdade
do homem na programacao de seus interesses.

E preciso, entretanto, distinguir essa liberdade, no ambito dos contratos.
Apresenta-se ela por duas facetas: a liberdade de contratar e a contratual.
Pela primeira, a todos € licita a elaboracao de contratos. Todos sao livres
para realizar fisica e materialmente os contratos, desde que preenchidos os
requisitos de validade dos atos juridicos. Entretanto, no ambito da liberdade
contratual, na discussao das clausulas e condicdbes contratuais, ha, na
pratica, o prevalecimento da vontade do economicamente forte.

Se é verdade que todos devem ser livres para contratar, realizar o
contrato em si, o mesmo nao ocorre com a liberdade contratual,
considerada como a possibilidade de livre disposicao de seus interesses
pelas partes. Essas devem, sem restricoes, regular esses interesses,
clausulando-os, sem colisao de direitos. O direito de um contratante vai até
onde se inicia o direito do outro.

Na liberdade contratual, os interesses humanos existem, teoricamente,
em pé de igualdade, pois o mais forte, economicamente, no mais das vezes,
reduz, na avenga, a area de atuacao do direito do mais fraco, que fica
desprotegido, juridicamente, no momento em que o contrato surge, bem
Ccomo nas revisoes dessa contratacao.



Realizado o pacto, sob essa pressao, a lesao ocorre, e é dificil e custosa a
reparacao, para repor certos valores destruidos.

Se dermos forca demais a liberdade contratual, ficando o homem livre, na
sociedade, sem condicoes de discutir razoavelmente sobre suas convengoes,
sera ele o mesmo que um passaro libertado de uma gaiola, ao facil alcance
de um gaviao, pronto para ataca-lo. Pouco duraria a liberdade daquele.

Uma coisa é realizar o contrato, outra é acomodar os interesses, que nele
se expressam.

Ha certos contratos que existem como paradigmas, que se impdem a
vontade dos que dele necessitam.

No mundo atual, sentimos a imperante precisao de que o Estado
intervenha na ordem contratual, para que ela nao seja instrumento de
escravizagao. Essa intervencdao, por normas de ordem publica, evita o
desequilibrio.

Os contratos leoninos, em que ha direitos sé para uma das partes e
obrigacbes sé para outra, ndao podem ter guarida na lei, que devera
estabelecer principios reguladores dessas desigualdades, para reprimi-las.

Por essa razdo, nao ha que falar-se em liberdade, em Direito, sem que
existam limitacdes na ordem juridica. E essas limitacdes encontram
fundamento nos principios gerais de direito e no proprio Direito Natural.

Assim:

De contratar: de fazer contratos
Liberdade
Contratual: de discutir seu conteudo



4 Prevaléncia da ordem publica

Por outro lado, outro principio existe, pelo qual ndao pode a vontade
individual ferir a vontade coletiva (a vontade do Estado), o da
predominancia da ordem publica, que resta suprema.

O Estado, muitas vezes, interfere na ordem privada, retirando dos
individuos a possibilidade de exercicio pleno da liberdade contratual.
Quando assim atua, o Estado intromete-se nos interesses particulares, para
impedir que o direito de uma das partes no contrato nao se veja diminuido
pelo da outra, evitando a colisao dos mesmos direitos.

As normas de ordem publica nao podem ser alteradas pela vontade das
partes, porgue representam um pensamento coletivo irremovivel.

A hierarquia é inarredavel:

Ordem publica

Ordem privada

Existe, hoje, com essa intervencao do Estado, que edita normas de ordem
publica, uma verdadeira orientagao no campo dos contratos, no sentido de
encaminhar as partes para principios equitativos, com preocupacao estreita
de proteger a parte economicamente fraca na relacdo juridica contratual. E
o dirigismo contratual, que se impde a vontade egoista, individual, na
salvaguarda do interesse coletivo.

Vale, nesse ponto, lembrar do principio de que o direito publico ndo pode
ser mudado pelos pactos dos particulares’.

Do mesmo modo o ius cogens, ou direito cogente, que é norma de ordem



publica.

5 Forca obrigatoria dos contratos

Veja, ainda, que o contrato tem forca obrigatdéria entre os que dele
participam. Se é verdade que os pretores romanos, a partir de certa época,
disseram que os pactos devem ser cumpridos (pacta sunt servanda), é
verdade, também, que todas as convengoes tornaram-se obrigatorias.

Os contratos sao obrigatorios para as partes, porque estas, como que
realizando naqueles sua lei particular, em suas clausulas, regulam seus
interesses, especificamente.

Tém, assim, os contratos verdadeira forca de lei entre as partes
contratantes, ficando adstritas ao pactuado.

O Codigo Civil brasileiro de 1916 retratou esse principio da forca
obrigatdéria dos contratos, em seu art. 928 (A obrigacao, nao sendo
personalissima, opera, assim, entre as partes, como entre 0s seus
herdeiros”). Nao ha artigo correspondente no atual Cédigo Civil.

O Cddigo Civil francés, nesse ponto, foi mais claro, ao assentar, em seu
art. 1.134: “As convencoes, legalmente formadas, tém forca de lei, aqueles
que as fizeram” (Les conventions légalement formées tiennent lieux de loi a
ceux qui les ont faites).

Entretanto, embora firmado o contrato, com forca de vincular as partes
que o integram, pode ocorrer que fiqguem estas impossibilitadas de
cumprimento obrigacional, por ocorréncia do caso fortuito ou de forca
maior. Os romanos asseveravam, também, e acertadamente, ante a
impossibilidade, que nada se tem (ad impossibilia nemo tenetur).

O Cddigo Civil de 2002 reduziu bastante a forca obrigatoria dos contratos,



favorecendo, em certos pontos, a parte mais fraca, possibilitando o
cumprimento do contrato, segundo sua fungao social, aplicando-se o
principio do favor debitoris, do beneficium competentiae, em favorecimento
do devedor, também no sentido de que este ndao deve ser levado a ruina,
cumprindo o contrato, que a ele tornou-se insuportavel, ante, por exemplo,
a lesao enorme.

Assim, o paragrafo Unico do art. 473 do Codigo Civil atenuou
sensivelmente o principio da obrigatoriedade dos contratos, suspendendo os
efeitos da resilicdo unilateral (dendncia) para possibilitar a recuperacao de
investimentos de vulto, em prazo compativel com a natureza destes.

6 Boa-fé objetiva
O principio da boa-fé deve ser, antes de tudo, mencionado, pois ele
assegura o acolhimento do que € licito e a repulsa ao ilicito.

A contratacdo de boa-fé é a esséncia do proprio entendimento entre os
seres humanos, é a presenca da ética nos contratos.

Sim, porque a aplicacao do principio da boa-fé traz para a ordem juridica
um elemento de Direito Natural, que passa a integrar a norma de direito.

A boa-fé é um estado de espirito que leva o sujeito a praticar um negdcio
em clima de aparente seguranca. E a boa-fé subjetiva.

Dai por que todos os Codigos e todos os sistemas juridicos sao escudados
no principio da boa-fé, que supera, até, o principio da nulidade dos atos
juridicos, pois os atos nulos, em certos casos, produzem efeitos, e até os
atos inexistentes, para premiar a atuacao de boa-fé, como é o caso da
validade do pagamento ao credor putativo, da transmissao da heranca ao
herdeiro aparente, dos efeitos em favor do conjuge de boa-fé no casamento
putativo. Nesses casos, nao vigora o principio, segundo o qual o que é nulo



nao produz efeito (quod nullum est nullum effectum producit).

Cuidarei® nesta matéria contratual, da boa-fé objetiva, que deve existir,
ante a lealdade, a honestidade e a seguranca, que se devem o0s
contratantes, nas tratativas negociais, na formacao, na celebracao, na
execucao (cumprimento) e na extincdo do contrato, bem como apos esta.

Assim, desde o inicio devem os contratantes manter seu espirito de
lealdade, esclarecendo os fatos relevantes e as situacdes atinentes a
contratacao, procurando razoavelmente equilibrar as prestacoes, prestando
informacdes, expressando-se com clareza e esclarecendo o conteldo do
contrato, evitando eventuais interpretacdbes divergentes, bem como
clausulas leoninas, sé em favor de um dos contratantes, cumprindo suas
obrigacdbes nos moldes pactuados, objetivando a realizacao dos fins
econdmicos e sociais do contratado; tudo para que a extingao do contrato
nao provoque residuos ou situacdes de enriquecimento indevido, sem
causa.

Apods a extincao do contrato, existem, também, deveres, que devem ser
respeitados pelos contratantes, como, por exemplo, o dever de nao divulgar
informacdes sigilosas de que tomem conhecimento, segredos profissionais,
de fabricacdo de produtos, formulas secretas e que devam manter-se sob
reserva. Qualquer divulgacao desses e de outros fatos, por um dos
contratantes, pode causar sérios prejuizos ao outro.

Nosso Cddigo Civil de 1916 nao possuia dispositivo expresso, cuidando da
boa-fé objetiva. Todavia, o atual Cddigo Civil estabelece que “os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato,
COmMO em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé” (art. 422). Ai
esta resguardado o principio da boa-fé objetiva, ou seja, a que implica o
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dever das partes, desde as tratativas iniciais, na formacao, na execucgao e
na extincdo do contrato, bem como apds esta, de agir com boa-fé¢, sem o
intuito de prejudicar ou de obter vantagens indevidas.

Cito, neste passo, o paragrafo 242 do Cddigo Civil alemdo (BGB): “O
devedor esta obrigado a executar a prestacdo como exige a boa-fé, em
atencao aos usos e costumes”.

Destaco, ainda, o art. 1.337 do Cddigo Civil italiano, de 1942, pelo qual os
contratantes, “no desenvolvimento das tratativas e na formagao do
contrato, devem comportar-se segundo a boa-fé”.

Por seu turno, também merece realce o art. 227 do Cddigo Civil
portugués, de 1967, que assenta:

“Quem negocia com outrem para conclusao de um contrato deve, tanto
nas preliminares como na formacgao dele, proceder segundo as regras da
boa-fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a
outra parte.”

Ressalte-se, ainda, que a execucao do contrato deve ser segundo a boa-
fé, assenta o art. 1.375 do Cddigo Civil italiano. Citando varios julgados,
acentuam Guido Alpa e Giovanni Iudica® que “a boa-fé forma objeto de um
verdadeiro e préprio dever juridico (C. 89/1966), que desenvolve uma
funcao de integracao da relacao contratual (art. 1.374 CC), vinculando as
partes ainda além e contra a sua vontade (C. 2890/1991)". As partes devem
manter comportamento de observancia da obrigacdo de nao lesar o outro
contratante (neminem laedere, C. 3775/1994), sendo que

a mera inérca pode constituir descumprimento da obrigacao de agir corretamente (C.
2500/1986). A reducao dos deveres de agir corretamente e, de boa-fé, enquanto que nao sao
considerados como forma primaria e autbnoma de uma norma, constituem sé um critério de
qualificacdo e de avaliagdo do comportamento dos contratantes (C. 3250/1977).



Também enfatiza o Codigo Civil italiano, em Ultima anadlise, que o
contrato deve ser interpretado segundo a boa-fé (art. 1.366), o que
completa seu ordenamento juridico, eliminando qualquer falha ou omissao.

O mesmo aconteceu com o legislador brasileiro, que adotou o mesmo
critério, na parte relativa aos negdcios juridicos, quando determina o Codigo
Civil de 2002, em seu art. 113, que “os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”.

Esse preceito, inexistente no Cdédigo Civil anterior, trouxe nova vida na
concepcao dos negocios juridicos, aumentando os cuidados e as avaliagoes
que devam ser tomados, quanto ao comportamento das partes nas relagoes
negociais.

Os sistemas juridicos sao elaborados observando normas de Direito
Consuetudinario pautadas, principalmente, no Direito Natural, em que duas
colunas existem: a da boa-fé, sempre triunfante, que deve estar sempre de
pé, e a da ma-fé, que deve permanecer em ruinas.

Todo o Direito dos povos obedece a esse principio de acolher a boa-fé e
de repelir a ma-fé.

Acrescente-se aqui que todos os Cddigos Civis citados nao cuidaram,
convenientemente, da boa-fé obijetiva, pois, além das tratativas iniciais
(contratacbes preliminares de viabilidade negocial, minutas etc.), da
conclusao do contrato (formacao) e de sua execugao, em que ela deve estar
presente, deve, também, ser observada apds sua extingao, em que ha
segredos das partes contratantes, por exemplo, que, se conhecidos durante
a contratacdo, devem ser preservados e nao difundidos; além de outros
valores éticos.

Esse principio da boa-fé objetiva tornou obrigatorio o principio da



informacao, tornando reticente, omisso, o contratante que nao informa, por
exemplo, ao outro, o estado do objeto, em uma compra e venda.

Nao basta, portanto, que as partes queiram, uma vender e a outra
comprar um objeto por determinado preco. O vendedor deve, assim, prestar
informacdes sobre a coisa vendida. Se for, por exemplo, um automdvel, se
ele foi reformado, se sofreu danificagao ou abalroamento etc., ndo bastando
dizer o vendedor que o esta vendendo no estado em que se encontra.

Desse modo, moralizaram-se as relacdes contratuais, em que as partes
devem comportar-se com probidade e boa-fé objetiva, sob a marca,
também, do principio da colaboracao reciproca.

O atual Cddigo Civil fez nascer a grande fase do Direito Civil, com o
principio da boa-fé objetiva, tornando obrigatério o comportamento
contratual digno, em prol de um direito dos contratos mais justo e humano.

A luz desse principio, permanece no Codigo Civil as ideias de respeito a
pessoa e de solidariedade humana, como no art. 164 (art. 112 do Cddigo
anterior) em que sao validos e nao fraudulentos os “negdcios ordinarios
indispensaveis a manutencao de estabelecimento mercantil, rural ou
industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia” (principio do favor
debitoris).

No mesmo sentido, a reducdao de valor indenizatdrio, ainda que
equitativo, que ndo podera prejudicar o incapaz ou as pessoas dele
dependentes, fazendo-os passar privacoes (paragrafo Unico do art. 928 do
Codigo Civil).

7 Funcao social

Por esse principio, 0os contratos desempenham relevante papel na
sociedade, nacional e internacionalmente, considerada.



Pelos contratos, os homens devem compreender-se e respeitar-se, para
que encontrem um meio de entendimento e de negociacao sadia de seus
interesses e nao um meio de opressao.

Para que esse espirito de fraternidade nos contratos se preserve, no
ambito do direito interno, tém os Estados modernos lancado mao de
normas cogentes, interferindo nas contratacoes, com sua vontade soberana,
para evitar lesoes.

A intervengao do Estado, no ambito contratual, abriu as portas a um novo
tempo, em que se mitigaram os maleficios do liberalismo juridico, com a
protecdo social ao mais fraco™®.

No futuro, certamente, no plano internacional, devera existir um sistema
juridico de ordem publica, para que se coibam abusos nas contratagoes,
preservando-se, assim, principalmente, a prépria dignidade dos povos em
desenvolvimento.

Até que isso ocorra, com um Tribunal Internacional, com forga executodria
de suas decisbes, € preciso que os oOrgaos internacionais, atualmente
existentes, reclamem e recomendem, com sua forca moral, 0 cumprimento
dos principios gerais de direito, nas contratacdes, principalmente no tocante
a divida externa dos paises em desenvolvimento.

O atual Cddigo Civil nao ficou a margem dessa indispensavel necessidade
de integrar o contrato na sociedade, como meio de realizar os fins sociais,
pois determinou que a liberdade contratual (embora se refira
equivocadamente a liberdade de contratar) deve ser “exercida em razao e
nos limites da funcao social do contrato”, Esse dispositivo (art. 421) alarga,
ainda mais, a capacidade do juiz para proteger o mais fraco, na
contratagao, que, por exemplo, possa estar sofrendo pressao econémica ou



os efeitos maléficos de clausulas abusivas ou de publicidade enganosa.

Como visto, esse dispositivo legal (art. 421) nao cogita da liberdade de
contratar, de realizar, materialmente, o contrato, mas da liberdade
contratual, que visa proteger o entabulamento negocial, a manifestacao
contratual em seu conteudo.

Percebe-se que o atual Codigo retrata boa orientacdo ao referir-se a
funcao social do contrato, pois que, embora exista este principio,
reconhecido pela Doutrina, as vezes, ao aplicar da lei, sao feridos valores
sociais insubstituiveis. Aqui, mais particularizada a recomendacao, segundo
a qual o juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, deve ater-se aos fins sociais
a que ela se dirige (art. 52 da Lei de Introducao ao Codigo Civil de 1916,
vigente).

N3o cabe, nesse ponto, alegar que o Cédigo de 2002 abriu-se a liberdade
dos juizes, por causa do standard juridico (funcdo social). A lei sempre se
valeu desses standards, como, por exemplo, “fins sociais”, “bem comum”, A
propria Constituicdo Federal refere-se a “funcao social da propriedade”. O
juiz nem ficou tao livre para julgar pelo direito alternativo, mas nos limites
da lei, com a presenca de outros operadores do direito, tais como os
advogados e o Ministério Publico, que dao ao julgador as condigcdes
materiais, de prova, para o julgamento.

8 Comutatividade e equidade

Desde a mancipatio, mencionada na Lei das XII Tabuas, de 450 a.C., em
que, por ato per aes et libram, as obrigacdes das partes contratantes eram
pesadas, em uma balanca, em praga publica, devendo ser cumpridas as
formalidades legais, com a igualdade das mesmas obrigacoes assumidas.
Representa-se esse contrato como verdadeiro simbolo da Justica, com a



igualdade das partes.

Essa igualdade e equilibrio, nas relacdes juridicas, sao tao importantes,
que, entre os romanos, Celso'! conceituou o Direito como “a arte do bem e
da equidade” (ius est ars boni et aequi).

Assim, a comutatividade, nos contratos, & principio essencial de Direito,
porque exige a equivaléncia das prestacoes e o equilibrio delas, no curso
das contratacOes, pois, por ele, as partes devem saber, desde o inicio
negocial, quais serao seus ganhos e suas perdas, importando esse fato a
aludida equipoléncia das mencionadas prestagoes.

9 Imprevisao (clausula rebus sic stantibus)

9.1 Nocoes gerais

Reconhece-se, modernamente, a teoria da imprevisao, que admite,
imanente em todos os contratos, a clausula rebus sic stantibus (das coisas
como estao, estando assim as coisas).

Apds demonstrar que a clausula rebus sic stantibus foi sancionada no
direito medieval, sofreu declinio na época do liberalismo e ressurgiu,
atualmente, “como a moderna teoria da imprevisao”, esclarece Paulo
Carneiro Maia'? que nosso Cddigo Civil de 1916 “ndo acolheu a teoria da
imprevisao, de modo expresso, como regra geral da revisao dos contratos”,
apresentando, entretanto, alguns casos particulares de aplicacao dessa
teoria, em dispositivos isolados, e, depois de 1930, em legislacao especial.

Costuma-se citar como origem da clausula rebus sic stantibus, na teoria
da imprevisao nos contratos, um texto de Africano®® no Direito Romano, que
se assenta na ideia de que, “se foi estipulado que se dé a Ticio alguma
coisa, deve considerar-se que se pagara bem a Ticio somente se



permanecer no mesmo estado” (si in eodem statu maneat) “em que se
encontrava quando nasceu a estipulacao”. “Mas se Ticio tivesse sido
adotado ou exilado ou desterrado com interdicao de agua e de fogo, ou se
tivesse se tornado escravo, haveria de dizer-se que nao se pode pagar, pois
a estipulacao implica tacitamente que é inerente o convénio: ‘permanecer
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no mesmo estado” (si in eadem causa maneat).

A clausula rebus sic stantibus surgiu na Idade Média, da frase seguinte:
"Os contratos que tém trato sucessivo e dependéncia futura devem ser
entendidos estando as coisas assim”, ou seja, como se encontram no
momento da contratacao (contractus qui habent tractum sucessivum et
dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur).

Ela apresenta-se com roupagem moderna, sob o nome de teoria da
imprevisao, tendo sido construida pela Doutrina, com o intuito de abrandar
a aplicacdo do principio pacta sunt servanda (“os pactos devem ser
cumpridos”), quando da alteracao brusca das situacOes existentes no
momento da contratacao.

Essa clausula protege uma das partes do contrato, quando ha
impossibilidade de cumprimento da obrigacao assumida, por brusca
alteracao da situacao inicial, em que o contrato nasceu.

Suponhamos que um engenheiro se obrigue, fornecendo material e mao
de obra, a construir para alguém uma casa, por oitocentos mil reais,
reservando dessa soma cento e cinquenta mil reais como seus honorarios.
Por imprevisivel e brusca alteracdo no mercado, aumenta o preco do
material de construcao, eleva-se o salario minimo, a ponto de impossibilitar
o devedor ao cumprimento de sua obrigacao. O que de material e de mao
de obra tinha sido previsto, para custar seiscentos e cinquenta mil reais,



passa a custar oitocentos mil reais, colocando o engenheiro em posicao de
desempenhar seu servico, sem qualquer remuneracgao.

Todavia essa clausula, que foi considerada pela Doutrina e pela
Jurisprudéncia brasileira como existente em todos os contratos, ainda que
nao expressamente contratada, esta prevista no art. 478 do Cddigo Civil de
2002, e se apresenta com trés pressupostos fundamentais, autorizadores de
sua aplicacao.

9.2 Imprevisao e jurisprudéncia brasileira

Nossos Tribunais tém mantido as solugdes propostas por nossa Doutrina,
no tocante a existéncia dessa teoria; todavia, tém sido rigorosos quanto a
sua aplicabilidade sem que estejam presentes seus pressupostos
existenciais.

Deve ocorrer, assim, uma alteracao radical do contrato, em razao de
circunstancias imprevistas e imprevisiveis (alea extraordinaria) e o prejuizo
(lesao). Entretanto, ha situacdes que ocorrem de um momento a outro €
que podem ser previstas e causam desequilibrio contratual, ficando obstada
de aplicar-se a teoria da imprevisao (clausula rebus sic stantibus).

Em 1938, decidiu o Supremo Tribunal Federal, sendo Relator o Ministro
Costa Manso'* que “a regra rebus sic stantibus ndao é contraria a texto
expresso da lei nacional”. Aqui, um dos marcos iniciais a sustentacao da
aplicabilidade, entre nds, da teoria da imprevisao.

Destaco, ainda, julgado da 32 Camara Civil do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco, em que foi Relator o entao Desembargador Djaci
Falcao'® exigindo, para aplicacdo da teoria da imprevisao, que o evento
alterador das circunstancias iniciais do contrato seja “excepcional,
extraordinario, imprevisto e imprevisivel, que modifique de modo sensivel e



chocante o ambiente em que se formou a voluntas contrahentium”,
devendo cada caso ser examinado “em si mesmo no tempo e no espaco sob
o critério da equidade”.

Outras decisdes ha'® que rejeitam a adocdo da teoria em casos de
aumento de salario, de alta de custo de materiais ou de reajuste de preco.

Ressaltou a 52 Turma do Tribunal Federal de Recursos, em que foi Relator
o Ministro Pedro Acioli’’”, que o Supremo Tribunal Federal admite a
aplicacdo da teoria da imprevisdo somente “em casos especialissimos™®
destacando-se, em acdrdao relatado pelo Ministro Aldir Passarinho?, que

descabe o reajustamento do preco do apartamento vendido pela Carteira Imobilidria do Clube
Miitar, a base da cldusula rebus sic stantibbus se, a época da operacao imobilaria (1962), o
fendmeno inflacionario ja era uma infelz realidade, ndo podendo dizer-se, portanto, ter ele
surpreendido o vendedor. No caso dos autos nao houve caso fortuito e nem forca maior para
justificar a aplicagdo da clausula rebus sic stantibus a permitir a alteracao uniateral dos contratos
dos mutuarios.

Em sentido contrario, refiro julgado que entendeu suscetivel de aplicacao
a teoria, sob estudo, em caso de imprevisibilidade ante “altos indices de
inflacao”.

Quanto a inaplicabilidade da teoria da imprevisao as alteracoes

contratuais, em razao da inflacdo, manifestou-se Orlando Gomes?°
asseverando:

Quem quer que contrate num pais, que sofre do mal cronico da inflacdo, sabe que o desequiibrio
se verificara inelutavelmente, se a prestacao pecuniaria houver de ser satisfeita depois da
celebracdo do contrato. O desequilbrio €, por conseguinte, previsivel, pelo que a parte que ira
sofré-lo cabe acautelar-se.

Cito mais acdrdaos?' de nossos Tribunais, admitindo, sob variados
argumentos, a aplicabilidade da clausula sob cogitacao.

Em sentido contrario, ha uma decisao do Tribunal de Justica do Estado da



Bahia, em que foi Relator o Desembargador Euvaldo Luz??> com o seguinte
comentario, de rodapé€, de José de Aguiar Dias:

O romanismo feroz do respeitavel acorddao supra ndo merece os nossos louvores. Nem est3,
como presume, a maioria do douto Tribunal baiano rejeitando doutrina perigosa ou insustentavel.
Ao passo que o brocardo pacta sunt servanda se sujeita, cada vez mais, ao interesse coletivo, a
cldusula rebus sic stantibus entra progressivamente na consciéncia juridica universal como
corretivo necessario das iniquidades geradas pelas circunstancias.

A jurisprudéncia patria, em geral, ndo tem admitido a aplicacao da
clausula rebus sic stantibus, em caso de inflacao.

A 32 Camara do Segundo Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo, em 3-5-
1994, por votagao unanime, em que foi Relator o Juiz Milton Sanseverino??,
entendeu que

a inflagdo (ainda que elevada) e o quadro recessivo que se abateram com particular intensidade
sobre a economia nacional de uma certa época para ca ndao constituem, a rigor, acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis a justificar a teoria da imprevisdo, pois, num pais onde o
recrudescimento do processo inflacionario € avoengo, apresentando sempre pioras sucessivas,
em meio a um quadro de crise cronica, nao é absolutamente de estranhar a escalada das taxas
de inflagdo a niveis realmente pesados, porém, nada surpreendentes, nem tampouco o
surgimento, mais cedo ou mais tarde, de recessdao econdmica, como consequéncia inevitavel de
deflagao.

E, assim, inUmeros julgados, sob o mesmo fundamento?*.

Destaco inicialmente o acdrdao da 92 Camara do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, de 15-5-1993, por unanimidade de votos, em que foi Relator o
Desembargador Mesquita de Paulo?® e se realcou que,

baseando-se 0s compromissarios compradores para a resolucdo do contrato em uma Unica
alegacdo para sustentar a aplicacdo da teoria da imprevisdao na desproporcao entre o valor
estimado inicialmente para a construcdo e o estimado durante uma fase desta pela comissao dos
Condominos, esta se assenta sem duvida nenhuma na inflagdo, fendmeno econdmico, que nao
pode, na atual situacdo do pais, ser considerado como fato imprevisivel, ndo se tem como
acolher a aludida teoria.



Também merece destaque a decisdo da 42 Camara do Tribunal de Algada
do Rio de Janeiro, de 22-11-1988, em que foi Relator o Juiz Miguel Pacha?®
segundo a qual

0 malogro do ‘Plano Cruzado’ ndo pode servir de fundamento para que a devedora, que firmou
com o embargado um contrato de abertura de crédito, apds a vigéncia daquele, possa se eximir
das responsabiidades decorrentes do pactuado. Inaceitavel a invocacao da teoria da imprevisao,
com aplicacdo da clausula rebus sic stantibus, quando as circunstancias indicadas como
imprevisiveis e inevitaveis sdo publicas, notdrias e comuns na poltica econdmica e financeira do
pais, resumidas na inflacdo e suas consequéncias.

Destaco, mais, a decisao do Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo, por
sua 62 Camara, por unanimidade de votos, em 5-12-1989, em que foi
Relator o Juiz Evaldo Verissimo?’ que assenta:

A teoria revisionista do contrato, inspirada no principio rebus sic stantibus, deve ter atuagao
moderada, para, efetivamente, encontrar o enriquecimento sem justa causa. Nao serve,
contudo, aos propdsitos da apelante, que ha de cumprir, entdo, o contrato que formalizou.

No mesmo julgado, afirma-se:

O contrato, sabe-se, se constitui em lei para as partes. Sua revisdo ha de ser possivel quando
razao juridica credenciada possa torna-lo incumprivel, na medida em que esteja ligada, a causa
infirmatdria, a um invencivel erro contratual. No caso, ndo se poderia, pelos argumentos expostos
e acrescidos aos que, com lucidez juridica, foram alinhados na sentenca revidenda, entender-se
que ja ao tempo da contratacdo era viciada a representacao mental da apelante por forca do
evento posterior, assinalado, no caso, pelo retorno da inflaggo e do aumento do valor
parametrado a composicdo das parcelas ajustadas para a transacdao. A equivaléncia das
prestacdes nao foi rompida pelos eventos que a recorrente invocou a pretensao revisionista e
nem ha condicGes para se reconhecer que a adquirente teria agido ou se obrigado iudida pelo
“canto da sereia” de uma economia estavel apds a implantacao do “Plano Cruzado”.

Quanto ao aludido pressuposto, portanto, nossos Tribunais tém
considerado inaplicavel a teoria da imprevisao, desconsiderando clausula

rebus sic stantibus, em face da inflacao, porque, embora cause esta o
desequilibrio do contrato, ela é previsivel.



Por outro lado, como segundo pressuposto, € preciso que exista
enriguecimento, prejuizo, inesperado e injusto por um dos contratantes.

Tenha-se presente, nesse passo, que, mesmo com a existéncia dos
pressupostos justificadores da aplicacao da teoria da imprevisao e com
ocorréncia de prejuizos, entendeu o Superior Tribunal de Justica, por sua 32
Turma, em 25-6-1991, por votacao unanime, em que foi relator o Ministro
Eduardo Ribeiro®® que tal ndo basta, sendo necessario que o
enriguecimento  seja  indevido, seja injustificavel, “resultando
empobrecimento sensivel” para um dos contratantes.

O terceiro pressuposto é a onerosidade excessiva, que sofre um dos
contratantes, tornando-se, para ele, insuportavel a execucdo contratual.
Este, no meu entender, o Unico elemento a considerar-se, como em seguida
demonstro.

Como visto, torna-se impossivel a aplicacao da clausula rebus sic
stantibus, ante a n3o ocorréncia de um desses trés pressupostos, sendo
rigorosos os julgados dos Tribunais brasileiros, nesse sentido.

Antes, cite-se julgado que defende a inaplicabilidade da teoria da
imprevisao, se nao existir prova da onerosidade excessiva e da
impossibilidade de cumprimento da obrigagao contratual®®.

9.3 Teoria da imprevisao no atual Codigo Civil brasileiro, no italiano, no
alemao e no portugués

O atual Cddigo Civil brasileiro, em seu art. 478, acolhe a teoria da
imprevisao contrariando tendéncia de nossos Tribunais, que, como visto,
nao a admitem em casos de inflacao.

Esse artigo estabelece que,



Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacao de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis podera o devedor pedir a resolucao do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirao a data da citacao.

Se é verdade que esta bem redigido, porque menciona a onerosidade
excessiva para uma das partes contratantes, em razao de alea
extraordinaria, esse artigo peca em exigir que os aludidos acontecimentos
devam ser imprevisiveis. Isso, como vimos, ante a inflacdo, que, por

exemplo, torna a teoria da imprevisao inaplicavel.

Em razdo disso, propus®® a eliminacdo desse vocabulo imprevisiveis, com
a seguinte justificativa: “"Como a inflacao € previsivel, ha decisdes, inclusive
do STF, que nao a admitem em face da teoria da imprevisao, adotada nesse
artigo pela aludida expressao ‘e imprevisiveis™, Essa falha € moderna e
modificou a regra justinianeia, ainda que na formacao do contrato, segundo
adiante demonstrado .

O artigo é de grande importancia nao fosse o adjetivo “imprevisiveis”,
que nele existe em enfraquecimento da posicao romana da laesio enormis.

Também o Cddigo Civil italiano estabelece, por seu art. 1.467, em sua
primeira alinea, os pressupostos da teoria da imprevisao.

Em vez do Codigo brasileiro e do Italiano acolherem somente a
onerosidade excessiva, pura e simplesmente, acolhem a teoria da
imprevisao, de dificil aplicacdo, como venho demonstrando.

Basta, para mim, aplicar a regra de Justiniano, analogicamente, ante o
desequilibrio contratual, por fato superveniente, para que ocorra a
resolucao do contrato, independentemente de ser causada por fato
imprevisto ou imprevisivel. O Direito ndao suporta o enriquecimento sem
causa, seja por que motivo for.



A primeira vista, parecia que o BGB (Cddigo Civil alemao), apds a reforma
do Direito das Obrigagdes, que teve inicio de vigéncia no dia 12 de janeiro
de 2002, tivesse acolhido meu posicionamento, exposto, sobre a teoria da
imprevisao.

Realmente, em sua primeira alinea, o § 313 acentua que ante “mudancas
graves nas circunstancias que integram a base do contrato, depois de sua
celebracao” (alea extraordinaria), podera ocorrer o reequilibrio contratual,
se as partes “tivessem podido prever as mudancas” (aqui a questao da
previsibilidade).

Vé-se, nitidamente, nesse artigo, que as alteracdes nos termos do
contrato devem ocorrer depois de sua celebracao, como eventos futuros e
que as partes nao tivessem podido prever essas mudancas. Desse modo,
sendo previsiveis essas mudancas, nao sera aplicavel o aludido dispositivo
legal.

O Cddigo Civil portugués (Decreto-lei n. 47.344, de 25 de novembro de
1966), por sua vez, nao acolheu, expressamente, a teoria da imprevisao,
preferindo cuidar, em seu art. 4372, inciso I, da clausula rebus sic stantibus
e da alea extraordinaria.

III

Sim, porque considera que a “alteracao anormal” das “circunstancias” em
que os contratantes firmaram o contrato concede o direito a parte
prejudicada de considerar resolvida a contratacao ou a modificacao desta
com fundamento na equidade. E preciso, também, que figuem afetados os

principios da boa-fé e as perdas nao estejam cobertas pelo préprio contrato.
Trata-se, nesse caso, da boa-fé objetiva, relacionada com o

comportamento dos contratantes, e de riscos contratados, como, por
exemplo, a tolerancia de perdas até 20% do valor contratado.



Esse dispositivo legal € muito importante e mostra a preocupacao do
legislador portugués de manter o principio da comutatividade dos contratos,
para que estes nao se desfigurem, no futuro, por razoes alheias a vontade
dos contratantes.

Na verdade, entendo que o Cddigo Civil Portugués regulou, sim, a teoria
da onerosidade excessiva, procurando reequilibrar as relagdes contratuais,
para evitar o enriquecimento indevido.

Por outro lado, esse mesmo Cddigo admite, em seu art. 5519, a
atualizacao das prestacoes pecuniarias, quando a lei permitir, se existirem
flutuacdes do valor da moeda. Devem ser, nesse caso, utilizados indices dos
precos, para o reequilibrio, o restabelecimento, da relacao existente na data
em que foi constituida a obrigacao.

10 Onerosidade excessiva e lesao objetiva (enorme)

10.1 Direito romano

Em meu entender, € melhor utilizar o principio da onerosidade excessiva,
fora do ambito mais amplo da teoria da imprevisao, porque ele mede,
objetivamente, o desequilibrio no contrato, com a insuportabilidade de seu
cumprimento por um dos contratantes.

Com essa lesdo objetiva, um dos contratantes sé tem beneficios e o outro
s6 desvantagens, o que configura, em linhas gerais, a laesio enormis do
Direito Romano, quebrando-se o principio fundamental dos contratos, o da
comutatividade.

Realmente, no século III da era crista, com a Constituicao de Diocleciano
e Maximiliano®! teria surgido a ideia de que um contrato poderia resolver-
se, quando trouxesse desvantagens para um dos contratantes. Acontecia no



caso de venda de imovel, quando o vendedor fosse forcado a vendé-lo, em
condicoes desvantajosas, por preco inferior a metade de seu valor real.

Em verdade, Justiniano deve ter interpolado ditos textos em resposta a
consulta de Lupus, criando o instituto da lesao, no século VI, tentando
mostrar que eles ja existiam anteriormente. Admite-se, ja, entdo, a
expressao preco justo (iustum pretium).

Somente na Idade Média, entretanto, por influéncia do Direito Canonico,
desenvolveu-se a nocao de justo preco.

10.2 Justo valor no direito penal

Se alguém vende muito abaixo do valor da coisa, estd em estado de
necessidade, precisando do valor do preco para viver.

O Cddigo Penal (art. 180, § 19) repulsa esse pensamento de desigualdade
entre o valor do objeto vendido e o preco, quando pune como crime de
recepcao culposa a aquisicao ou recebimento de coisa com “desproporcao
entre o valor e o preco”, assentando, em tal situacao, que “deve presumir-
se” que o objeto vendido tenha sido “obtido, por meio criminoso”. A lei
penal brasileira, como visto, nao tolera essa desproporcao, o preco vil, em
apoio do principio da comutatividade contratual.

Também, e por analogia, a Lei n. 1.521, de 26 de dezembro de 1951 (art.
49, b), ao tipificar o delito de usura real, reclama a presenca de dois
elementos, a saber: “o subjetivo, a mostrar o abuso por inexperiéncia ou
leviandade” do outro, e o objetivo, que existe com a desigualdade dos
objetos das prestacoes, que nao podem exceder um quinto ou 20% de seu
justo valor, pois, além desse limite maximo, é obstado o “lucro patrimonial”.

10.3 Onerosidade excessiva e Cédigo do Consumidor



Aponta Caio Mario da Siva Pereira32 gue a lesdo apurar-se-a objetivamente, “na desproporgao

evidente e anormal das prestagdes, quando um dos contratantes aufere ou tem possibiidade de

auferir do contrato um lucro desabusadamente maior do que a contraprestacdao a que se
obrigou”.

E completa esse professor: "Apds quase dois mil anos de existéncia, o

instituto da lesao continua presente, na protecao ao contratualmente mais

fraco, e tudo indica que veio para ficar”.

Por sua vez, o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (art. 39, V), considera pratica abusiva “exigir do
consumidor vantagem manifestamente excessiva”.

O mesmo Cddigo ressalta entre os direitos basicos do consumidor “a
modificacao das clausulas contratuais que estabelecam prestacoes
desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas” (art. 62, V).

Este Ultimo dispositivo legal admite a revisao contratual em face de
cladusulas leoninas e ante a onerosidade excessiva causada por fatos
supervenientes a realizacdao contratual, sem exigir qualquer possibilidade de
previsao pelo consumidor.

Ao Direito repugna a atuacao ilicita e mesmo o enriquecimento indevido,
pois a lesao esta presente neles.

O fendmeno da lesao, no Direito contratual, deve ser encarado
objetivamente. Causado o prejuizo, estabelecido o nexo de causalidade e
ocorrendo o desequilibrio nas prestacoes, deve ser restabelecida a
igualdade entre os contratantes, em qualquer relacdo juridica,
principalmente na de consumo.

Isso porgue o agravamento unilateral da prestacao de uma das partes
contratantes torna excessivamente onerosa sua obrigacao e, por via de



consequéncia, insuportavel o cumprimento desta.

10.4 Lesao enorme no Caddigo Civil

Destaque-se, nesse passo, que o Codigo Civil de 2002 cuidou da
onerosidade excessiva, propriamente, nos arts. 478 e 480.

Melhor que se inverta o tratamento desses artigos, pois, em verdade, no
art. 480, encontra-se a posicao justinianeia, existente no momento da
formacao do contrato.

Assim, assenta esse artigo que, cabendo, no contrato, as obrigacoes a
apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacao seja
reduzida ou alterado o modo de executd-la para evitar a onerosidade
excessiva.

Nesse artigo, a grande licao de Justiniano estd presente, quando
respondeu a consulta de Lupus, ja citada (C. 4, 44, 2 e 8). O contrato, nesse
caso, nasce desequilibrado, sem o justo preco, que causa a lesao enorme
(onerosidade excessiva).

Também estad presente, nesse art. 480, como visto, o espirito das
disposicoes protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor, protegendo o
lesado contra praticas abusivas e leoninas, como também ante a
onerosidade excessiva nas alteracdes havidas no contrato.

No art. 478, entretanto, o contrato nasce equilibrado, devendo manter-se
assim as coisas (rebus sic stantibus). Todavia, sendo esse contrato de
execucao continuada ou diferida, podem desequilibrar-se as prestacoes em
razao de acontecimentos extraordinarios (alea extraordinaria), que causem
sérios prejuizos a uma das partes em detrimento da outra. O desequilibrio,
aqui, ocorre depois de nascido o contrato, ocorre no futuro. Sé entendo,



como ja demonstrado, que, havendo o desequilibrio, pouco importa que tal
fato tenha sido, ou nao, previsivel, ou que tenha nascido com o contrato ou
depois dele.

Aplica-se, também nesse caso, e por analogia, a posicao justinianeia do
art. 480, havendo desequilibrio futuro, sem que se exija a imprevisibilidade
desse fato futuro, que agasalha o principio moderno da teoria da
imprevisao, que distorce o correto entendimento do Direito Romano, mais
seguro e objetivo.

Saliente-se que a lesao ndao necessita de outras circunstancias, senao a
do desequilibrio econdmico do contrato, independentemente de culpa, por
motivos alheios a vontade das partes.

11 Revisao judicial

Cabe, no caso de desequilibrio contratual, causado por onerosidade
excessiva, uma revisao nos termos do contrato, que implica a atualizacao
dos valores nele consignados, para que nao restem as partes contratantes
fora da realidade de seu querer inicial, totalmente alterado pela situacao
posterior.

Assim, ante a impossibilidade de cumprimento obrigacional, pela
onerosidade excessiva, deve a parte prejudicada requerer judicialmente a
revisao do contrato, podendo a outra parte opor-se a esse pedido,
pleiteando a resolugao contratual (extincao do contrato, por motivo alheio a
vontade das partes; sem culpa, portanto, e sem qualquer indenizacao).
Desse modo entendo, porque ninguém pode sofrer intervencao revisional
em seu contrato, contra sua vontade. Isso implicaria alteracao nas clausulas
contratuais, por obra do Poder Judiciario (terceiro), nao contratante, que
estaria, assim, a criar obrigacdes nao pactuadas.



N3o sendo possivel a revisao proposta, entendo que o contrato resolve-
se®3,

Assim, caso as partes contratantes ou uma delas nao concorde com o
resultado da revisao judicial proposta e malograda, devera o juiz declarar
resolvido o contrato.

Essa liberdade existe, porque ndo pode o juiz, pelo mesmo principio da
bilateralidade dos contratos, decidir sobre a alteracao, unilateralmente, a
ndo ser que os contratantes tenham estabelecido clausula de arbitragem.
Nesse caso, nada impede que o arbitro seja o juiz de direito ou um terceiro.

Assenta o art. 479 do Cddigo Civil que “a resolucao podera ser evitada,
oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do contrato”.

4

E preciso tentar-se a revisao, para salvar, de extincao, o contrato;
contudo essa revisao nao pode ser imposta contra a vontade das partes.

12 Minha posicao doutrinaria quanto a teoria da imprevisao e a
lesdo enorme™
Ao Direito repugna a atuacao ilicita e mesmo o enriquecimento indevido,
pois a lesao esta presente neles.

O fenbmeno da lesao, no Direito contratual, deve ser encarado
objetivamente. Causado o prejuizo, estabelecido o nexo de causalidade e
ocorrendo o desequilibrio nas prestacoes, deve ser restabelecida a
igualdade entre os contratantes.

Isso porgue o agravamento unilateral da prestacao de uma das partes
contratantes torna excessivamente onerosa sua obrigacao e, por via de
consequéncia, insuportavel o cumprimento desta.

Resumindo, nessa oportunidade, meu entendimento, julgo que a clausula



rebus sic stantibus pode ser admitida sem a moderna teoria da imprevisao,
que reduz a sua intensidade, possibilitando sua aplicacdo somente em
situacOes futuras e imprevisiveis.

Para mim, portanto, a lesdao enorme ocorre quando existe mero
desequilibrio contratual, desde que presentes graves modificacdes no
contrato, pressupondo, assim, a alea extraordinaria.

O fundamental é nao transformar contrato comutativo em aleatorio.
Naquele, as partes tém plena nocdao do que vao ganhar e do que vao
perder. Desse modo, nascendo o contrato ja portador desse desequilibrio,
ou surgindo, apds esse desequilibrio, com sérios prejuizos (graves) a uma
das partes, por acontecimentos alheios a vontade dos contratantes, da-se a
resolucao contratual, por onerosidade excessiva, independentemente de ser
previsivel, ou ndo, a brusca e anormal alteracao dos fatos. Isto, se o
contrato nao puder ser revisto.

Se ndo for assim, ninguém podera contratar seguramente, em regime de
inflacao, por exemplo, pois 0 agravamento desta, ou, ainda, a deflacao,
sendo previsiveis, estardao sempre, a ameagar 0s contratantes, com
inseguranca constante e em verdadeiro clima de risco, como nos contratos
aleatorios.

Minha sugestdao, portanto, € a de que se elimine essa situacdao de
imprevisibilidade, constante do art. 478 do atual Cddigo Civil brasileiro,
riscando-se do seu texto a palavra, imprevisiveis.

Desse modo, o art. 480 cuidara, como cuida, do desequilibrio econdmico,
com inspiracao no Direito Justinianeu, no nascimento do contrato, coibindo
clausulas leoninas e abusivas.

Por outro lado, o art. 478, sem a palavra imprevisiveis, sera aplicado nos



graves desajustamentos contratuais, surgidos apds a contratacdo, em
decorréncia de fatos supervenientes. Aqui, estara por analogia o
ensinamento de Justiniano.

E o art. 479 estara presente para possibilitar o salvamento do contrato,
por meio de revisao judicial.

Veja-se, finalmente, que o art. 317 do Cddigo Civil, no Direito das
Obrigacoes, cogitando do objeto do pagamento, assenta que, ocorrendo
desproporcao manifesta entre o valor da prestacao devida e o do momento
de sua execucao, por motivos imprevisiveis, podera o juiz corrigi-lo, a
pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacao.

A meu ver, deve excluir-se a palavra imprevisiveis, também desse art.
317, pois qualguer motivo grave de desequilibrio deve ser considerado,
independentemente de qualquer imprevisibilidade.

Assim deve ser para que se evite o0 enriquecimento injusto ou indevido.

O Direito moderno nao pode possibilitar esse enriguecimento
injustificado, contra o principio da comutatividade dos contratos,
transformando os negdcios comutativos em aleatdrios.

13 Contrato de adesao e protecao do aderente

Por outro lado, o legislador do mesmo Cddigo inseriu os arts. 423 e 424,
que nao existiam anteriormente, e que se referem aos contratos de adesao,
que serao estudados, quando do tratamento da classificacao dos contratos,
pois, nesse passo, encontram-se deslocados.

Sim, pois, quando se dispde, geralmente, sobre matéria contratual, nao é
de boa técnica que se incluam preceitos atinentes a determinada espécie de



contrato, no caso de adesao, mesmo que abrangentes de aspectos gerais
deste.

14 Contrato atipico

O art. 425 possibilita as partes a estipulacao de contratos atipicos, desde
que observadas as normas gerais dos contratos, no que couber, mas sem
ferir as normas de ordem publica, os bons costumes e os principios gerais
de direito.

Essa matéria sera estudada na licao relativa a classificagao dos contratos
e na segunda parte deste livro.

15 Heranca de pessoa viva

O art. 426 do Cddigo Civil (correspondente ao art. 1.089 do Cddigo de
1916) retrata o principio segundo o qual “nao pode ser objeto de contrato a
heranca de pessoa viva”.

Comentando o citado artigo do Cddigo de 1916, pondera Clovis
Bevilaqua®® que

O Cddigo Civil, fiel a tradicdo do nosso direito, condena os pactos sucessorios. Realmente, a
sucessao pacticia oferece grandes inconvenientes: a) Determina o surto de sentimentos imorais,
porque toma por base de suas combinagdes a morte da pessoa, de cuja sucessao se trata,
sejam os pactos aquistivos (de succedendo), sejam renunciativos (de non succedendo). Inutilis
est, quia contra bonos mores est haec stipulatio (D. 45, 1, fr. 61). b) Contraria o principio da
liberdade essencial as disposicdes de Ultima vontade, que devem ser revogaveis, até o momento
da morte do disponente.

Todavia, Cldvis diz existirem duas excecoes,

destruindo a pureza do sistema do Cddigo: a) Nos contratos antenupciais, € licto aos conjuges
regularem a sua sucessao reciproca. Veja-se a este respeito o volume II deste livro, observagao
4, ao art. 257. b) Podem os pais por ato entre vivos, partihar os seus bens com os fihos (art.
1.776).



Contesta essa afirmacao, e bem, J. M. de Carvalho Santos®®,
principalmente a primeira excecdao, pois o aludido art. 257 ja proibia
realizacdo contraria a disposicao absoluta de lei, o que se reafirma com
melhor texto, no art. 1.655, do Cddigo Civil de 2002, verbis: “E nula a
convencao ou clausula dela que contravenha disposicao absoluta de lei”.

Quanto a segunda apontada excecao, nao se configura ela como um
pacto sucessorio, mas como uma doacao inter vivos, que resulta em
partilha, sendo beneficiarios todos os filhos do doador. Nesse passo, essa
partilha-doacao ja era permitida pelo art. 1.776 do Cddigo de 1916 e é
valida, atualmente, pelo art. 2.018, quando feita por ascendente, por ato
entre vivos ou de Ultima vontade, “contanto que nao prejudique a legitima
dos herdeiros necessarios”.



4

ELEMENTOS DO CONTRATO

1 Elementos

O contrato € um acordo de vontade, um negdcio juridico bilateral, que
deve apresentar os mesmos elementos essenciais dos atos juridicos:
capacidade do agente, liceidade, possibilidade e determinacao do objeto e
o consentimento das partes contratantes, segundo inferimos dos arts. 104 e
112 do Cddigo Civil (arts. 82 e 85 do Cddigo antigo), além da forma, que é
elemento essencial, quando exigida por lei.

Quanto a esses elementos, lembro que, ante a incapacidade absoluta do
agente, a nulidade do ato impOe-se e que, em face de sua relativa
incapacidade, é anulavel sua manifestacdao de vontade.

As incapacidades absolutas e relativas das pessoas fisicas, naturais, que
se elencam, respectivamente, nos arts. 3¢ e 42 do Cddigo Civil (arts. 52 e
62 do Cddigo anterior), fornecem a protecao necessaria aos incapazes,
quanto a pratica dos atos da vida civil. Dessa forma, os absoluta ou
relativamente incapazes fazem-se, respectivamente, representar ou assistir
em sua atuacao.

Quanto aos contratos, existem alguns novos pontos de protecao que a lei
coloca em realce.

Desse modo, ainda que considerando essa capacidade geral em todos 0s
negdcios como a mesma dos contratos, em certos momentos veremos que,
mesmo completos, alguns desses requisitos de validez, para os contratos,



sao de natureza especial. Nao seriam, nesse caso, incapacidades para
contratar, propriamente, mas falta de legitimacao para tanto.

Assim, nao estao legitimados os tutores, curadores, testamenteiros e
administradores a comprar, mesmo que em hasta publica, consoante dispde
o art. 497 do Cddigo Civil (art. 1.133 do Cddigo Civil antigo), os bens
confiados a sua guarda ou administracao (inc. I).

Também nao pode o ascendente vender bens de seu patrimbnio a seu
descendente, por impedimento do art. 496 do Cddigo Civil (art. 1.132 do
Codigo anterior), sem a concordancia de seus outros descendentes, como
também se considera adiantamento dos direitos a heranga a doacao feita
por ascendente para descendente, aduz o art. 544 do mesmo Cddigo (art.
1.171 do antigo).

O mesmo impedimento existe com relagao a aludida venda, se nao
houver expressa concordancia do cénjuge do vendedor, salvo se casados
sob o regime de separacdo obrigatdria (art. 496 do Cddigo Civil; sem
correspondente no CAdigo antigo), sob pena de anulabilidade.

Em caso de doagao de um conjuge a outro, também havera adiantamento
de direitos a heranca (art. 544 do Codigo Civil, nao havendo correspondente
no Codigo de 1916).

Para nao me alongar na referéncia de exemplos, que serao estudados em
suas respectivas licoes, cito a proibicdao do art. 548 do Codigo Civil (art.
1.175 do Cddigo antigo), que declara nula a doacdo de todos os bens,
quando o doador ndo reservar para si parte desse patrimonio ou rendimento
suficiente a prdpria subsisténcia.

Nesses casos, digamos que a lei ndo procurou restringir a capacidade de
contratar, mas, resguardando certos principios, inibir essa capacidade geral



de atuacao ante um bem maior previsto e entendido como tal pelo
legislador. Seria como se, capaz o agente, estivesse ilegitimado ao ato nao
autorizado pela lei a pratica-lo.

O objeto do contrato deve, por sua vez, ser licito, possivel, determinado,
ou, pelo menos, determinavel, bem como apreciavel economicamente.

Quanto a licitude e possibilidade do objeto, existe o grande tronco de
impossibilidades, que as faz nascer. Isso porque, quando a impossibilidade
é juridica, o objeto é ilicito, pois contraria a lei, nulos, por isso, de pleno
direito. Suponham que se contratem o0s servicos de um assassino para
matar alguém, por determinado preco. Quando, entretanto, é fisica essa
impossibilidade, a contrariedade nao se esboca contra a lei, mas contra a
realidade dos fatos. Imaginem que alguém se dispusesse a vender uma
mercadoria, que desapareceu do mercado. O ato seria materialmente
impossivel, fisicamente irrealizavel, como se nao existisse.

O objeto deve, ainda, ser determinado, ou determinavel, pois, caso
contrario, ele seria inaproveitavel na relacdo juridica. Seria o caso de
vender a alguém um sitio, sem dizer qual, ou peixes, sem mencionar
quantos e quais. Todavia, € possivel a determinagao futura, no ultimo
exemplo dado: a venda de peixes que vierem na rede.

O consentimento, outro substancial elemento do contrato, pode ser
expresso ou tacito.

O art. 1.079 de nosso antigo Cddigo Civil estatuia que, ndo exigindo a lei
que a vontade se manifeste expressamente, nos contratos, ela podera se
exteriorizar tacitamente. Nao ha artigo correspondente no atual Cddigo
Civil.

Consentimento expresso € o que se demonstra por qualquer escrito,



manifestacdao oral ou gestos. Nesta Ultima hipdtese, poderiamos considerar,
como aprovacao de uma proposicao feita em uma assembleia de sociedade
ou aquisicao de um bem em um leildo, o levantar de braco ou gesticulagao
analoga.

Considera-se tacito o consentimento quando inferido da pratica de atos
que, inequivocamente, o demonstrem.

Seria 0 caso de um herdeiro que, sem aceitar, expressamente, a heranca,
ingressa no competente inventario e sobre ela discute ou pratica atos de
sua administracao.

Pode concretizar-se, ainda, o consentimento pelo siléncio. Entretanto, por
exemplo, ante uma proposta de um negdcio, ndo se pode exigir que a ndao
concordancia implique aperfeicoamento contratual. E preciso que exista um
dever juridico de manifestacao, como, por exemplo, um acionista que deve
votar na assembleia de uma sociedade anonima sobre qualquer assunto da
ordem do dia. Se permanecer em siléncio, no momento da votagao, estara
manifestando sua vontade.

Embora o Cddigo Civil de 1916 nao se refira, diretamente, ao siléncio
como modo de exteriorizacao da vontade, o atual Cddigo Civil estabelece
que “o siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o
autorizarem, e nao for necessaria a declaracao de vontade expressa”.

Consta entre esses elementos, chamados essenciais, que se mencionam
no art. 104 do Cddigo Civil (art. 82 do Cddigo antigo), além da capacidade
do agente e da liceidade, possibilidade e determinacao do objeto, a forma
prescrita ou nao defesa em lei. Entretanto, esse elemento ndo é essencial a
validade de todos os atos juridicos, sendo de alguns, previstos em lei,
como, por exemplo, no Cddigo Civil: os pactos antenupciais ou a



constituicdo e translacao de direitos reais sobre imoveis, conforme arts.
1.640, paragrafo Unico, e 108 do Codigo Civil (art. 134, I e II, do Cddigo
antigo), que sO6 se realizam, validamente, por escritura publica; as
fundacbes, como se assenta no art. 62 do Cddigo Civil (art. 24), que se
constituem por escritura publica ou testamento; o bem de familia (arts.
1.711 e 1.714 do Cddigo, arts. 70 e 73 do antigo), que se institui por
escritura publica, que deve ser levada a registro imobiliario, com publicacao
de editais; existem muitos outros casos de formalidades exigidas pela lei.

Veja, contudo, que a maioria das manifestacoes de vontade independe de
formalidades, como ressalta do art. 107 do Cddigo Civil (art. 129 do
anterior).

Por outro lado, o consentimento, que é elemento substancial a validez de
todos os negdcios juridicos, nao se mostra expresso no art. 104 do Codigo
Civil, como acontecia com o art. 82 do Cddigo anterior, embora todo o
capitulo do negdcio juridico, antes dos atos juridicos do Cdédigo Civil anterior
a ele se refira, como principalmente, aos defeitos desse mesmo
consentimento, que sao tratados nos arts. 138 a 165 do Cddigo Civil, arts.
86 a 113 do anterior. Tanto que, se viciado o ato pelo consentimento,
autoriza o Cdédigo sua anulacao em face do art. 171 do Cddigo e art. 147, 1I,
do antigo, ou sua nulidade ante o art. 166 do Cddigo, art. 145 do antigo,
admitindo, mesmo, alguns autores, entre os quais me incluo, a inexisténcia
do negodcio juridico, quando lhe faltar o consenso, que propulsiona a
exteriorizacao da vontade, ou qualquer outro de seus elementos essenciais.

Lembre-se, mais, de que o contrato, para valer contra terceiros, que dele
nao participam, necessita ser registrado no competente Registro Publico.

2 Esquema dos elementos



Toda a matéria estudada podera ser visualizada no esquema adiante:

Incapacidade relativa (Anulabilidade) (arts. 42 - 171, I,
CC) (art. 62 - 147, |, CC antigo)
Capacidade Incapacidade absoluta (Nulidade) (arts. 32 - 166, CC) (art.
2 — 145, |, CC antigo)

Elementos Licito (art. 166, II, CC, e 145, Il, CC antigo)
essenciais ,
d Possivel
o contrato Obieto
(art. 104, CC | Determinado (ou determinavel)
(art. 82, Suscetivel de apreciagdo econémica
CC antigo)

Expresso (escrito, verbal ou por gestos) art. 1079, CC

Consentimento antigo

Tacito
Pelo siléncio (art. 111, CC)



5

FORMACAO DOS CONTRATOS

1 Tempo

Os contratos reputam-se realizados quando as vontades dos contratantes
se acordam, em uma verdadeira acomodagao de interesses. Para tanto, €
preciso que exista uma proposta e uma aceitacao.

Os contratos formam-se, assim, no momento em que a proposta, também
conhecida por oferta ou policitacao, é aceita.

J4a, pela simples proposta de negdcio, o proponente obriga-se, acentua o
art. 427 do Codigo Civil (art. 1.080 do Cddigo anterior), sendo ele
considerado inadimplente, se rompé-la, sujeitando-se ao pagamento das
perdas e danos se efetivamente causados. Esse mesmo dispositivo legal
invocado exclui essa obrigatoriedade da proposta, se o contrario resultar de
seus termos, da natureza do negocio ou das circunstancias do caso, e é
certo que o art. 428 do Cddigo (art. 1.081 do anterior), se incumbe de
referir alguns casos em que a proposta deixa de ser obrigatoria.

De citar-se, nesta oportunidade, a licao de Cldvis Bevilagua®’ segundo a
qual

o carater obrigatério da proposta €, hoje, universalmente reconhecido. Mas é preciso firmar
quando ha realmente proposta. Ha proposta quando ela se refere aos pontos essenciais do

contrato, e o proponente nao se reservou o direito de retira-la ao receber a aceitacao, de modo
que, dada a aceitacao, esteja formado o contrato.

A analisar os casos previstos no ja mencionado art. 428 do Codigo, 1.081



do anterior, logo no inciso I percebemos clara a ideia de que a proposta,
desde que sem prazo, dirigida a pessoa presente, ou por telefone (por telex
ou por outro meio de comunicacao semelhante, atualmente) deve ser,
imediatamente, aceita.

Realmente, suponha que alguém ofereca a seu amigo a venda de seu
automovel, por determinado preco, levando-o, até, a um experimento do
veiculo, e que, no dia seguinte a esse fato, 0 mesmo amigo resolva aceitar
dita oferta. Tal aceitacdo nao tera qualquer propdsito, a ndo ser que o
proponente lhe tenha conferido esse prazo.

O inciso II do examinado artigo figura a hipétese de realizar-se a
proposta, também sem prazo estipulado, a pessoa ausente, em outra
localidade, e sem possibilidade de resposta imediata. Ora, vé-se, logo, que,
por nao ter marcado prazo para a resposta, hao pode o proponente restar,
indefinidamente, no aguardo desta. Assim, passado o tempo suficiente ao
conhecimento dessa resposta pelo proponente, ficara este desobrigado.

Por outro lado, refere o inciso III, em sequéncia, que, em caso de
proposta a pessoa ausente, com prazo, a aceitacao deve ser expedida
dentro dele.

Finalmente, proclama o inciso IV, seguinte, que o proponente pode
retratar-se, desde que sua retratacdo chegue ao destinatario antes ou
simultaneamente com a proposta.

Como observamos, em dois momentos pode concretizar-se o negdcio pela
aceitacao da proposta: entre presentes, quando a aceitacdao deve ser
imediata, se ndao houver prazo para tanto; e entre ausentes, quando, pela
falta de contato direto entre proponente e aceitante, por estarem em
lugares diversos, a aceitacao nao puder ser imediata, devendo, se existir



prazo, ser expedida dentro dele; se nao existir esse prazo, deve o
proponente aguardar tempo razoavel para eventual aceitacao.

A proposta a quem ndo estd em contato direto com o proponente
(ausente) dirige-se por correspondéncia, cartas, telegramas, mensageiros
ou quaisquer outros meios de comunicagao indireta.

Cogita-se, nesse ponto, sobre a possibilidade de serem aplicadas, em
matéria de contratos eletrbnicos, as normas concernentes a comunicacao
direta, entre pessoas presentes; todavia, tem sido negativa a resposta a
essa cogitacao em face de nao ser a Internet, atualmente, um meio de
comunicacao instantaneo. Nao se pode ter certeza se o e-mail, ou de que
maneira, atingira seu destino.

Considere, entretanto, que, se for evidenciado o recebimento do e-mail,
entendo feita a proposta, que deve ser respondida imediatamente, caso nao
exista prazo ou circunstancias que possibilitem resposta posterior.

Tratando-se de contratos eletronicos, a partir da proposta permanente
on-line, por intermédio da home page, a situacao é diversa,
em razao da nocao de tempo real, a partir de uma presenca virtual simutanea das partes,
perfeitamente aplicavel as relacdes a distéancia; nesse caso, pode-se falar em instantaneidade,
diante do que o contrato se reputa formado pelo recebimento da resposta pelo proponente,

diante de tal técnica de transmissdao de dados, na qual o envio e a recepgao do sinal que contém
a manifestacdao de vontade, ainda que ndo simultaneos, tendem a se perfazer em intervalos
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cada vez mais reduzidos .

Entendo melhor que o contrato se aperfeicoe com a expedicao da
resposta de aceitacao da proposta.

No tocante a formacao dos contratos, ainda, o Cddigo Civil fez incluir o
preceito contido em seu art. 429, que menciona a “oferta ao publico” como
equivalente a proposta, quando encerrar os mesmos “requisitos essenciais



ao contrato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos usos”.

Completa esse mesmo dispositivo, em seu paragrafo Unico, esclarecendo
que, se ressalvada na oferta a possibilidade de sua revogagao, esta se dara
“pela mesma via de sua divulgacao”.

Realmente, uma mercadoria exposta em um supermercado, por exemplo,
em que o preco esteja nela marcado, € uma oferta tacita, por tratar-se de
um bem de consumo, que o consumidor aceita, concordando com o aludido
preco. A compra e venda, desse modo, concretiza-se, como na emptio
venditio do Direito Romano: pretium (preco), res (coisa), et consensus
(consentimento).

Pode ser, entretanto, que exista ressalva na proposta, por exemplo, que o
preco vigorara para os primeiros 30 produtos vendidos.

Pode acontecer, ainda, voltando a matéria do Cddigo Civil, que, por
causas inesperadas, nao chegue, a tempo, a aceitacao ao conhecimento do
proponente, caso em que devera este comunicar tal fato, imediatamente,
ao aceitante, sob pena de responsabilizar--se pela indefinicao, arcando,
entdao, com os prejuizos decorrentes desse incidente, expressa o art. 430 do
Codigo Civil (art. 1.082 do anterior).

Seria o caso, por exemplo, de um atraso pelo correio, na entrega de uma
correspondéncia.

Se, por outro lado, a aceitacao existir fora do prazo ou com alteracoes
(“adicOes, restricoes ou modificacoes”), sera considerada nova proposta, é o
que se infere do art. 431 do Cddigo (1.083 do anterior).

Suponha, assim, que ao aceitar uma proposta dentro do prazo,
expedindo-a ao proponente, o aceitante modifique a proposta originaria,
por exemplo, propondo-se a comprar mais mercadorias do que as



oferecidas; nesse caso, a alteracdo é considerada nova proposta. E dificil
saber se o0 aceitante quer, somente, o total dos objetos a que se prop0s
comprar ou se se contentaria em receber os da proposta originaria, se, por
exemplo, nao tivesse o proponente possibilidade de obter além do que
propusera. Dai melhor considerar-se nao aceita a proposta, ante qualquer
alteracao, que sofra por ocasidao da aceitacao; a ndao ser que existam varias
propostas em uma mesma, autonomamente, sendo possivel a aceitacao de
uma delas e a recusa da outra, sem quebra da unidade propositiva.

Imagine, noutra feita, que exista um costume, entre comerciantes, um da
Capital, outro do interior, segundo o qual, o primeiro, ha dois anos, mais ou
menos, vem remetendo mercadorias ao segundo, que delas se utiliza em
seu comeércio, pagando, apods, ao primeiro comerciante, o preco constante
da oferta.

Nesse caso, podemos entender que se trata de negdcio em que a
aceitacao é tacita, o que, segundo o art. 432 do Codigo (1.084 do anterior
Codigo Civil), implica reputar-se aperfeicoado, concluido, o contrato, se a
recusa nao chegar a tempo. Assim, apos todo esse periodo, em que varios
negdcios se fizeram, com esse proceder, o destinatario dessas mercadorias,
quando ndao mais se interessar por elas, devera, incontinenti, comunicar tal
fato ao proponente, recusando a remessa.

2 Lugar

O contrato, como vimos, consuma-se com a expedicao da resposta,
quando realizado entre ausentes; entretanto, considera-se celebrado no
local de sua proposicao. O art. 435 do Cddigo (art. 1.087 do anterior Cddigo
Civil) é claro ao afirmar que “reputar-se-a celebrado o contrato no lugar em
que foi proposto”.



Isso porque é no local da proposta que tem inicio, com a oferta, o
contrato.

Por sua vez, o art. 92, § 22, da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942) é incisivo ao
asseverar que, no ambito do Direito Internacional Privado, “a obrigacao
resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o
proponente”.

Nesse caso, se um brasileiro, por exemplo, propoe a venda de
determinado produto seu a um italiano, residentes cada um em seu pais, se
aceita referida proposta, aplicar-se-a a esse negdcio a legislacao brasileira.

3 Espécies de proposta

Se a proposta for a exteriorizacao de vontade do proponente, ela pode
ser escrita, oral ou tacita.

As espécies de proposta advém da forma de sua expressao, como visto.

A proposta escrita € a que se realiza por um documento escrito, uma
carta, por exemplo.

A proposta oral é a que se perfaz pela expressao verbal, ndo escrita,
como quando alguém oferece a venda de seu reldgio, durante uma festa, de
viva voz.

A proposta é tacita, quando é demonstrada por atos inequivocos de
proposicao, tal como a exposicao de objetos, em uma loja, com precos
assinalados.

4 Teorias objetivas da expedicao e da recepcao

Feita a proposta a pessoa ausente, regra geral deve ser a resposta de
aceitacao expedida dentro do prazo.



Como vemos, nosso Cddigo Civil, como o anterior, adotou, como regra
geral, a teoria da expedicao, bastando que o aceitante expeca a resposta
de aceitacao da proposta para que, nesse momento, se aperfeicoe o
contrato. Essa expedicao deve ser documentada para que se tenha prova
facil de que ela ocorreu em determinada época, geralmente sendo feita por
carta com aviso de recebimento, ficando o aceitante, ja com a expedicao,
documentado. Também o telegrama, com comprovante da data de
expedicao, é prova bastante nesse sentido.

A teoria da recepcao é adotada, excepcionalmente, pelo Codigo. Assim é
que a aceitacao, embora expedida, considera-se inexistente, se, antes do
recebimento desta pelo proponente ou concomitantemente com ele, chegar
a este a retratacao por parte do aceitante (arts. 433 e 434, I, do Cddigo;
arts. 1.085 e 1.086, I, do Cddigo anterior). Vejamos:

Aceitante Proponente
A P
Expede aceitagao da proposta

Cancelamento Interceptacao

(desisténcia ou retratacao da aceitacgao)

Também o Cddigo adotou a teoria da recepcao, nas hipéteses dos incisos
IT e III de seu art. 434 (mesmos incisos do art. 1.086 do anterior). Na
primeira, percebemos o compromisso do proponente ao aguardo da
resposta da aceitacao, sem estipulacao de prazo. Nesse caso, a aceitacao,
para a realizacao do negdcio, deve chegar as maos do proponente, e é por
este recebida, em tempo razoavel. Se houver decorrido tempo suficiente
para o recebimento da resposta pelo proponente, nao chegando aquela,
restara este sem responsabilidade.



Na mencionada segunda hipotese, ficara sem efeito a aceitacdo, se ela
nao for recebida pelo proponente no prazo avencado.

5 Teorias subjetivas da informacao e da declaracao

Somente farei exposicao sobre essas duas mencionadas teorias para que
sejam percebidos os inconvenientes de sua adogao.

Pela teoria da informacdao, o negdcio estaria realizado no momento em
que o proponente tomasse conhecimento da aceitacao; ja pela teoria da
declaracao, o contrato teria seu momento de perfeicao a partir da
declaracao da aceitacao.

E dificil saber, em um e em outro caso, quando teria o proponente sido
informado da aceitacao e quando teria o aceitante declarado aceitar a
proposta.

Para a constatacdo desses momentos, teriamos de basear-nos em
estados psicoldgicos. Dai chamarem-se subjetivas essas teorias, em
contraposicao as objetivas, da expedicao e da recepcao, adotadas por nosso
atual e anterior Codigo Civil.

6 Esquema

Policitacdo (proposta, oferta) e aceitacdo — arts. 427 e 428, do Cddigo
Civil, e arts. 1.080 e 1.081 do Cddigo anterior. Revogacdao da proposta —
perdas e danos (se causados).



Entre

presentes
Momento
da formacao
do contrato

Entre

ausentes
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FORMA E PROVA DOS CONTRATOS

1 Forma

Ja vimos que a maioria dos negocios juridicos independe de forma
estabelecida em lei para valer, como menciona o art. 107 do Cddigo Civil
(art. 129 do anterior).

N3o havendo exigéncia legal de forma, pode o contrato ser verbal ou
escrito, por documento particular ou publico. Dizemos, entdao, que o negdcio
& nao solene, por nao necessitar de formalidade especial.

A forma do contrato € o meio ou o conjunto de meios de que se valem os
contratantes para exteriorizarem seus interesses, suas manifestacdoes de
vontade, na relacao juridica contratual.

Assim, podemos manifestar nossa vontade, quando falamos, escrevemos,
gesticulamos, ou silenciamos. Suponha que gesticulemos em um leilao, e
que, por esse gesto, adquiramos determinado bem, ou que o leiloeiro bata
o martelo para indicar o momento da aquisicao desse objeto; ai, formas de
manifestacao de vontade. Imagine, mais, que em uma assembleia de uma
associacao seu presidente peca aos presentes que levantem o braco ou
permanecam como estiverem o0s associados, para que, na primeira
hipétese, aprovem, e, na segunda, reprovem determinada proposta que se
encontre em votacao; se a maioria manifestar-se pelo gesto de erguer o
braco, estara concordando com o teor da proposta; se a minoria manifestar-
se pela outra forma, pelo siléncio, estara a ela negando validade.



Por outro lado, o contrato sera solene, se a lei exigir, para sua validez,
forma especial, caso em que tera de revesti-la sob pena de nulidade.

A formalidade exigida em lei constitui-se, desse modo, em requisito
indispensavel na execucdao do negdcio formal. Assim, se quisermos vender
ou doar imdvel de valor superior ao constante do art. 108 do Cddigo Civil
(inc. II do art. 134 do Cddigo Civil anterior), deveremos fazé-lo por escritura
publica, a qual devera ser devidamente registrada na matricula (antes da
atual legislacdao notarial, era transcrita), no competente registro imobiliario
da circunscricdao do imovel, para que se atenda a determinacdao do art.
1.227 do Cddigo Civil, que voltava a referir os termos transcrigao e inscricao
(art. 530, I, do Cddigo anterior), e do art. 167, I, ns. 29 e 33, da Lei n.
6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos). Na Ultima
revisao do texto do Cddigo Civil de 2002 foram corrigidas essas falhas
terminoldgicas, também pelo meu alerta e de outros professores.

2 Prova

A prova do contrato € o meio ou o conjunto de meios de que dispdem os
contratantes para comprovarem, tornarem evidente, a existéncia da relacao
juridica contratual.

O Cddigo Civil elencou os meios de prova dos arts. 212 a 232 (arts. 135 a
144 do anterior), principalmente, tais como a confissao, os documentos
publicos ou particulares, as testemunhas, a presuncao, a pericia, as
certidoes extraidas de pecas judiciais e outras oficiais, e os escritos em
lingua estrangeira, além de outros considerados pela legislacao especial.

O Cddigo Civil de 2002 refere uma série de documentos, com seu

tratamento juridico, como é o caso do telegrama (arts. 222 e 223); das
reproducdes fotograficas, cinematograficas, registros fonograficos, ou,



ainda, quaisquer reproducdes mecanicas ou eletronicas (art. 225); os livros
e fichas dos empresarios e sociedades (art. 226).

3 Esquema
Forma Nao Regra geral (art. 107 do CC e art. 129 do anterior: quando
solene nao ha exigéncia legal de forma)
Verbal ou escrito: por documento particular ou
publico
Solene Excecao (art. 104, I, do CC e art. 82, ultima parte, do
(formal) anterior: quando a lei exigir forma especial)
Prova a) Confissao (art. 212, 1, do CC; art. 136, |, do anterior)

b) Documento (art. 212, ll, do CC e arts. 135 e 136, lll, do anterior)

¢) Testemunha (art. 212, lll, do CC e arts. 136, IV, e 141 a 144 do anterior)
d) Presuncgao (art. 212, IV, do CC e art. 136, V, do anterior)

e) Pericia (art. 212, V, do CC e art. 136, VI, do anterior)

f) Traslados e Certidoes (arts. 217 e 218 do CC e arts. 137 a 139 do anterior)

g) Escritos em lingua estrangeira (art. 224 do CC e art. 140 do anterior);
(arts. 151, 1, e 157 do CPC, e art. 148 da Lei dos Registros Publicos)
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INTERPRETACAO DOS CONTRATOS

1 Interpretacao da lei e do contrato

Os principios gerais de interpretacao das leis sao aplicados,
perfeitamente, a interpretacao dos negdcios juridicos. As leis sdao a
manifestacao da vontade do Estado, emanadas do poder competente, ao
passo que os negocios juridicos refletem a manifestacao de vontade das
pessoas fisicas e juridicas. A primeira reflete a normatizacao dos interesses
publicos, da coletividade; a segunda abrange a esfera dos interesses
particulares.

Para interpretarmos a lei, devemos buscar o entendimento do legislador;
para interpretarmos o negdcio juridico, o contrato, é necessario descobrir a
intencao das partes.

Assim, o quadro demonstra:

Da Lei (vontade do Estado): buscar o entendimento do legislador
Interpretacao

Do Contrato (vontade do particular): buscar a intencao das partes.

Celso*® lembra que: saber as leis, isto ndo é reter suas palavras, mas sua
forca e seu poder (scire leges, hoc non est verba earum tenere, sed vim ac
potestatem). O principio, no ensinamento referido, acolhe-se no art. 112 do
Codigo Civil (art. 85 do Codigo anterior), no tocante aos negdcios juridicos,
retratando esse dispositivo legal que: “nas declaracdes de vontade atender-



se-3 mais a intengao nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem”.

Vemos, aqui, o verdadeiro trabalho do artista, pois incumbe ao intérprete
buscar na materialidade das palavras o verdadeiro espirito que as fez
nascer.

Por sua vez, o art. 114 do Cddigo Civil (art. 1.090 do Cddigo Civil antigo)
acolhe o principio de hermenéutica, segundo o qual devem ser
interpretados, estritamente, os contratos benéficos, pois que, contendo
estes uma liberalidade, nao pode esta aumentar-se por obra de
interpretacdao, o que viria a conferir maiores vantagens do que as
pretendidas pelo beneficiador. O mesmo acontece com a necessaria
interpretacao estrita da renudncia, que ressalta do primeiro dispositivo legal
citado. Também, o mesmo principio instala-se no art. 819 do Cddigo Civil
(art. 1.483 do Cddigo anterior), que reconhece a impossibilidade de a
flanca, que deve, sempre, provar-se por escrito, ser interpretada
extensivamente; tudo porque é a fianga uma garantia pessoal que presta o
flador ao afiancado, em contrato de que participa este, como devedor.
Assim, a fianca € um verdadeiro favor, que ndao pode ser ampliado por
interpretacao, que venha a aumentar os 6nus de seu conteudo.

Refiramos, nesse passo, também, ao Cddigo Comercial, que estabelece
principios de hermenéutica, que recomendam, na interpretacdo dos
contratos e nas convengdes mercantis, a aplicacao dos usos e costumes
comerciais (art. 130). Esse mesmo Diploma Legal refere a interpretacao das
cladusulas contratuais, que devem inspirar-se no principio da boa-fé,
atendendo-se ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, dando
importancia a eles mais do que a significacgdo material das palavras (art.
131, § 19). Ainda o § 22 desse mesmo dispositivo legal manda que “as



clausulas duvidosas sejam entendidas pelas que o nao forem e que as
partes tiverem admitido”, determinando, mais, que sejam as clausulas
antecedentes e subsequentes, que existirem em harmonia, explicitadoras
das ambiguas. O § 3¢ atesta que “o fato dos contratantes, posterior ao
contrato, que tiver relagao com o objeto principal, sera a melhor explicacao
da vontade que as partes tiveram no ato da celebracago do mesmo
contrato”, sendo que o § 42 aconselha a aplicacao do uso e pratica
comerciais e o costume do lugar, onde deve executar-se o contrato,
prevalecendo sempre sobre qualquer interpretacao literal. Afinal, o mesmo
artigo, em seu § 59, autoriza ao intérprete, diante da duvida e da
impossibilidade de aplicacao das normas declinadas, a interpretacao
favoravel ao devedor.

E certo que o Cddigo Civil de 2002 revogou a Primeira Parte do Cédigo
Comercial; todavia, os principios atras aludidos permanecem vivos, como
verdade a ser seguida.

Lembre-se, mais, de que o art. 113 do Coddigo Civil € uma sintese bem
apanhada dos citados arts. 130 e 131 do Cddigo Comercial, assentando que
“0s negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragao”.

Nesse caso, cuida-se da boa-fé objetiva, que ja estava antecipada em
nossa legislagao privada, pelo aludido Cdédigo mercantil.
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ESTIPULAGAO EM FAVOR DE TERCEIRO E PROMESSA DE FATO
DE TERCEIRO

1 Conceito

A estipulacdao em favor de terceiro € o contrato pelo qual uma pessoa
obriga-se perante outra a conferir um direito em favor de quem nao
participa dessa relacao contratual.

Exemplo dos mais elucidativos da estipulacao em favor de terceiro é o
contrato de seguro de vida. Por essa convengao, o segurado contrata com a
seguradora, mediante o pagamento de determinada importancia mensal
(prémio de seguro) que esta pague, por ocasiao da morte daquele, a um
terceiro, que € o beneficiario, indicado pelo préprio segurado, uma soma em
dinheiro.

Percebemos, facilmente, nesse tipo de contratacdo, a presenca de trés
figurantes: dois, que contratam realmente; e o terceiro, que, ndao sendo
contratante, aufere vantagens desse negdcio.

Os que contratam sao o estipulante e o promitente ou devedor. O
primeiro determina a quem cabera o beneficio da contratacao; o segundo
promete transmitir, na época marcada, essa vantagem ao beneficiario. O
terceiro, ou beneficiario, € o destinatario dessa vantagem.

Também existe a estipulacdo ora cogitada, quando um pai (estipulante),
por exemplo, determina a uma empresa (promitente ou devedora), de que
€ acionista, que prometa pagar a seu filho (beneficidrio ou terceiro) os



dividendos correspondentes a suas agoes, na época em que forem devidos.
Basta que essa empresa concorde, por seus legitimos dirigentes, com tal
estipulacao, para que esteja aperfeicoado o contrato em favor do terceiro,
porque dessa avenca nao toma parte.

A estipulacao em favor de terceiro ndao era admitida no Direito Romano,
justamente porque, por suas regras, o contrato s podia obrigar os
contratantes; dai dizerem os romanos que “ninguém pode estipular em
favor de outro” (alteri stipulari nemo potest).

2 Natureza juridica

InUmeras teorias existem para explicar a natureza juridica da estipulacao
em favor de terceiro.

Ela é, sem duvida, um contrato de natureza especial, pois seu principal
objetivo é beneficiar quem ndo é contratante. Isso € o que destoa nessa
contratacao: a vantagem negocial nao se destina a uma das partes, ou a
ambas.

Esse contrato é unilateral, pois, uma vez realizada a avenga, sO0 o
promitente tem obrigacao junto ao terceiro; entretanto, a qualquer tempo,
pode o estipulante, conforme o avencado e obedecidos os principios que
regem a matéria, revogar ou modificar, por ato inter vivos ou causa mortis,
a estipulacao, antes, contudo, de ser devido o beneficio.

Assim, o estipulante tem direito, em certos casos, de revogar
unilateralmente o contrato, fazendo, por determinacao expressa ao
promitente, cessar seus efeitos também por meio de testamento, se quiser
o estipulante que eles cessem depois de sua morte.

Ao contrario, querendo sua modificacao, quando for possivel, pode o
estipulante, determinando ao promitente, da mesma forma, reduzir ou



aumentar o valor do beneficiario terceiro, e, até mesmo, substituir esse
beneficiario por outro, pois é certo que o terceiro, nao fazendo parte da
pactuacao, ndao necessita anuir. Ele €, em principio, meramente passivo,
para receber ou nao a vantagem, segundo a vontade do estipulante, a nao
ser que resulte o contrario ao contratado. O terceiro, portanto, nao tem
direito, antes de devido o beneficio, mas mera expectativa de direito.

3 Efeitos

O art. 436 do Cddigo Civil (art. 1.098 do Cddigo anterior), primeiramente
cuidando da estipulacdo em favor de terceiro, deixa claro que nao sé o
estipulante pode exigir do promitente o cumprimento da obrigacao, mas
também o terceiro, desde que este adira aos moldes contratuais e nao seja
substituido pelo estipulante, conforme permite o art. 438 do Cddigo Civil
(art. 1.100 do antigo), e nao seja o promitente ou devedor exonerado pelo
estipulante, como possibilita o art. 437 do Cddigo Civil (art. 1.099 do
anterior).

A ideia que se tem € a de que o estipulante pode, em principio, revogar
ou modificar a estipulacao, desde que nao ofenda o direito do terceiro, caso
exista.

Analisando o art. 437 ja citado (art. 1.099 do Cédigo anterior), vemos que
o estipulante pode exonerar o devedor do cumprimento de sua promessa,
revogando assim o contrato, tdo sO, se ao terceiro nao conceder,
inicialmente, o direito de executar essa convencao. Nesse caso, o
beneficiario ja é titular desse direito de execucao contratual e, portanto, ja
nao pode o estipulante revogar o negocio. Entendo que essa revogacao,
como a modificacao contratual e a substituicao do terceiro, referida no
artigo sequinte, pode ser manifestada, ndo s6 por negdcios inter vivos,



como também causa mortis, aplicando-se, nesses casos, o paragrafo Unico
deste ultimo dispositivo legal.

A modificacao contratual, pelo estipulante, tanto no valor do beneficio
(objetiva), quanto na pessoa do beneficiario (subjetiva), que importa a
substituicao desse terceiro por outro, € decorréncia ldgica do principio de
que quem pode o mais pode o menos. Quem pode revogar 0 negdcio que
praticou pode modifica-lo, como bem entender, desde que respeitados os
direitos ja, porventura, adquiridos.

Quanto a possibilidade de inovar o contrato, constante do mencionado
art. 438 (art. 1.100 do Cddigo anterior), deve ela restar expressa na
contratacao, e se exercera sem que seja necessaria a concordancia do
promitente e do terceiro. Deve, como €& O&bvio, ser a modificacdao
comunicada, imediatamente, ao devedor, sob pena de, estando de boa-fé,
realizar-se validamente seu pagamento.

Apos mostrar a falta de harmonia, no Cdédigo anterior (valendo a critica
também para o Cddigo Civil), entre esses artigos que tratam da estipulacao
estudada, demonstra Silvio Rodrigues*® que faltou ao legislador brasileiro
diferenciar entre estipulacao a titulo gratuito e a titulo oneroso, elucidando
que, no tocante ao paragrafo Unico do art. 1.098 do Cddigo anterior
(paragrafo unico do art. 436 do Codigo Civil), colocam-se ao terceiro, ao
lado das vantagens que lhe sdao concedidas, obrigacoes. Caso o beneficiario
assuma estas, em razao dos beneficios oferecidos, concretiza-se o negdcio,
sem que exista qualquer possibilidade de revogacao ou de modificacao pelo
estipulante, sem que, com isso, concorde o terceiro. Faz ver, ainda, esse
professor que, ante o art. 1.099 do Cddigo anterior (art. 437 do Cddigo
Civil), se a estipulacao for a titulo gratuito, o estipulante “s6 ndao a pode



revogar se expressamente abriu mao desse direito, ao conferir ao terceiro a
prerrogativa de exigir o cumprimento da promessa”; se for a titulo oneroso,
“nao se compreende a exoneragao do obrigado ou substituicao, do terceiro”
(ou, ainda, outra modificacao contratual, entendo), “pois isso envolveria um

prejuizo para este Ultimo, sem qualquer causa que o justificasse”.

Quanto ao art. 1.100 do Codigo anterior (art. 438 do Cddigo Civil),
prossegue 0 mesmo professor em sua exegese, s6 deve ser aplicado as
estipulacdes graciosas, dado que o terceiro, com sua substituicao, nao sofre
prejuizos, pois sua situagao é de quem aguarda um beneficio.

4 Promessa de fato de terceiro

A) Generalidades
O Cddigo Civil de 1916 cuidava no art. 929, retratando como norma
genérica do pagamento, da promessa de fato de terceiro.

Esse art. 929 era, no anteprojeto e no projeto de Cddigo Civil,
respectivamente, os arts. 433 e 438 (art. 438 no projeto 634-B, em 1984).
Nesse projeto inseriu-se um paragrafo Unico, adiante analisado.

No Cddigo Civil, a matéria figura em seu art. 439, com o aludido
paragrafo Unico, tendo sido acrescentado o art. 440, sem correspondente no
Codigo de 1916.

b) Conceito

A promessa de fato de terceiro é a obrigacdo que assume uma pessoa
(promitente), perante outra (promissaria), a conseguir de uma terceira
(terceiro) a realizacao de um ato ou de um negdcio (fato, acontecimento).

Se o terceiro nao realizar o fato prometido, quem prometeu por ele deve



pagar perdas e danos ao prejudicado.

Realmente, mostra o caput do art. 439 do Cddigo Civil (art. 929 do
revogado Cddigo) essa possibilidade de alguém obrigar-se por fato de
terceiro, respondendo por perdas e danos se esse terceiro nao executar
esse fato.

Assevera Clovis Bevilaqua** que

é licito comprometer-se alguém a obter ato ou fato de outrem. Essa promessa, em sua esséncia,
€ uma obrigacao de fazer, que, ndo sendo executada, resolve-se em perdas e danos. E, sob o
ponto de vista da relacdo especial, que prepara, € uma fianca. Aquele que promete fato de
terceiro € um fiador, que assegura a prestacao prometida.

Como exemplo, podemos citar o fato de um agente teatral, que se obriga,
sem ter autorizacao de determinado ator, a apresentacao deste em certo
teatro. Se o ator nao se apresentar, consoante o que foi contratado, o
agente respondera junto ao teatro pelos danos que lhe foram causados. No
caso, 0 agente nao falou em nome do ator, como seu mandatario, como seu
procurador, mas obrigou-se, em seu home, a apresentacao do mesmo (fato
de terceiro), em verdadeira obrigacao de fazer (obter junto a esse ator a
sua apresentacao no citado teatro).

c) Excludentes de responsabilidade

O paragrafo Unico desse dispositivo legal exclui a responsabilidade do que
prometeu, se o terceiro for seu conjuge, desde que o ato a ser praticado
dependa de seu consentimento ou a indenizacao, dado o regime
matrimonial, venha a recair sobre seus bens.

O art. 440 do Codigo Civil declara a inexisténcia de qualquer
responsabilidade (melhor do que obrigacao, no texto) do que prometer fato
de terceiro, se este, apds assumir a obrigacdo prometida, deixar de cumpri-



|la.

Esse dispositivo legal é dbvio, pois, no momento em que o terceiro
assume a obrigacao prometida, ele vincula-se inarredavelmente, e quem
por ele se obrigou, assemelha-se a figura de mero intermediario. O vinculo
juridico do terceiro o torna parte. Dai ser responsavel, caso nao cumpra a
obrigacao assumida.
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vIiCIOS REDIBITORIOS

1 Direito romano

Entre as obrigacdes do vendedor (venditor), no Direito Romano, existia a
de garantir ao comprador (emptor), quanto aos vicios ocultos da coisa, que
fosse objeto de compra e venda, e que, por ocasiao desse negdcio, nao
fossem por este percebidos.

Ante a constatacdo desses vicios, chamados redibitdrios, passaram os
edis (aediles curules), que eram magistrados encarregados de fiscalizar os
mercados, a conceder agoes que solucionassem esse problema; de um lado,
a acao redibitoria (actio redhibitoria), pela qual se resolvia o contrato,
voltando os contratantes a sua posicao primitiva; de outro, a acao do valor
menor ou estimatdria (actio quanti minoris ou aestimatoria), pela qual o
comprador se dispunha a continuar com a coisa comprada, pleiteando,
contudo, abatimento em seu preco.

Lembremo-nos, para melhor entendimento de referidas acdes, de que
redibir provém do verbo latino redhibeo, es, ui, itum, ere, que significa
retomar, reaver; dai acao de recuperar o preco pago, restituindo-se ao dono
0 objeto defeituoso. E de que estimar descende de aestimo, as, avi, atum,
are, que quer dizer avaliar, apreciar, derivado de aes, aeris (bronze, cobre,
latao, dinheiro); dai acao para calcular o valor do desfalque sofrido pelo
comprador, que, querendo ficar com a coisa desvalorizada, em razao de
defeito oculto, tem direito a abatimento do preco de sua aquisicao.



Segundo Ulpiano** essas agbes foram por esses edis admitidas,
primeiramente, nos negdcios de venda e compra de escravos realizados nas
feiras, sob sua jurisdicao.

No direito justinianeu, entretanto, essas acoes edilicias aplicaram-se nao
s a casos de vicios redibitérios de bens mdveis, como também de imoveis.

A partir da realizacao negocial, tinha o comprador o prazo de um ano,
para promover a acao estimatodria, e o de seis meses, para propositura da
acao redibitodria.

2 Conceito

Os elementos conceituais do vicio redibitério encontram-se
essencializados nos arts. 441 e 442 do Codigo Civil (arts. 1.101 e 1.105 do
Codigo Civil anterior).

O primeiro dos dispositivos legais mencionados reflete a ideia de que os
vicios redibitdrios sé existem nos contratos comutativos, ou seja, naqueles
em que as partes podem prever suas vantagens e suas perdas, pois, nos
contratos aleatdrios, o risco da aquisicao do objeto, no estado em que se
encontra, faz parte integrante do ajuste.

Esse mesmo dispositivo legal ressalta o sentido de que os vicios ou
defeitos apresentados pela coisa, objeto do negdcio, devem ser ocultos,
tornando-a impropria ao uso a que se destina ou diminuindo-lhe o valor. Na
primeira hipdtese, quando a coisa perde sua capacidade de utilizagao,
torna-se imprestavel; na segunda, ela vé-se reduzida em seu valor
econdmico.

Existe, por exemplo, vicio redibitério, quando alguém compra um
automédvel do ano de 1971, mas que, na realidade, é de 1970, adaptado,



se, a0 momento da realizacdo do negdcio, essa camuflagem nao for
percebida. Da mesma forma, se alguém comprar uma casa, a beira de um
rio, na época das secas, desconhecendo que, na época das aguas, ocorrem
frequentes inundacdes que tornam impossivel a utilizacdo conveniente e
segura desse imovel.

Por sua vez, o paragrafo Unico do antigo art. 1.101 admitia a aplicacao
dessa regra as doacdes com encargo, a demonstrar, com isso, que essas
sao onerosas, tal como admitiu, corrigindo esse texto, o paragrafo Unico do
art. 441 do Cddigo Civil, pois, feita a liberalidade ao donatario, exige-se
deste uma contraprestacdo. Sentimos que o beneficio auferido torna-se
diminuido, com o vicio apresentado pelo bem, objeto da doacdo, e nado se
justifica a permanéncia de 6nus imposto ao donatario. Assim, cabe a este
liberar-se desse Onus, e restituir ao doador a coisa doada, ou, se quiser,
pode continuar com a propriedade desta, mas cumprindo, nesse caso, 0
onus.

O preceito do artigo analisado completa-se com o do 442 do Cdédigo Civil
(art. 1.105 do Cddigo anterior), que deixa patente, em nosso sistema, o
pensamento romano da rejeicao da coisa, com a redibicao do contrato, ou
do pedido de abatimento em seu preco, caso deseje ficar com ela o
adquirente.

Entretanto, o art. 1.106 do Cddigo Civil de 1916 vedava a possibilidade de
exercicio de acao redibitdria, bem como a de pedir abatimento no preco, se
0 objeto defeituoso tivesse sido vendido em hasta publica.

E certo que, nesse caso, esse artigo referia-se & execucdo do devedor
(chamada de venda forcada), nao a leilao de objetos. Desse modo, se o
comprador adquirisse a coisa em leilao, pagando o preco correspondente,



poderia reclamar pelos vicios ocultos do objeto adquirido. Mesmo assim,
esse preceito legal destoava da ldgica do instituto em exame; por isso, foi
abolido do atual Codigo Civil.

Dai podermos dizer que vicio redibitorio é o defeito oculto em
determinado objeto, em um contrato comutativo, que passa despercebido
pelas partes, ou so pelo adquirente, no momento da concretizagao negocial,
e que, por tornar a coisa imprestavel ao uso a que se destina ou
desvalorizada, possibilita ao mesmo adquirente redibir o negdcio ou pedir
abatimento no preco.

3 Responsabilidade do alienante

A matéria sobre a responsabilidade do alienante do bem defeituoso
coloca-se em termos de quem conheca, ou nao, esse vicio do objeto.

Isso porque, devendo esse defeito ser oculto, dele nao pode saber o
adquirente, sob pena de estar adquirindo a coisa nesse sentido imperfeito.

Por outro lado, nao existindo clausula expressa no negocio, nao podera o
alienante esquivar-se de sua responsabilidade, sob alegacao de que
desconhecia o vicio da coisa alienada, mencionava o art. 1.102 do Cddigo
Civil anterior. Aqui, verdadeira contratacao aleatoria, que destoava do
instituto  juridico dos vicios redibitérios, existentes em contratos
comutativos. Por essa razao, o atual Cddigo Civil nao reeditou esse
dispositivo legal.

Assim, sabendo do vicio o adquirente, ou nao o constatando, por
negligéncia, quando perceptivel, ou, ainda, existindo clausula contratual,
excluindo a responsabilidade pelo defeito, por nada respondera o alienante,
se estiver de boa-fé.

Contudo, como esclarece a 12 parte do art. 443 do Cddigo Civil (12 parte



do art. 1.103 do Codigo anterior), se o alienante conhecer o vicio que pesa
sobre o objeto, e o alienar, assim mesmo, devera repor a situagao juridica
ao estado primitivo (redibicao), pagando, ainda, as perdas e danos,
inevitaveis ante seu dolo.

Entendo que, embora exista a clausula contratual que exclui sua
responsabilidade, provada a ma-fé do alienante, anterior ao fechamento do
negdcio, ele estard obrigado ao ressarcimento dos prejuizos, que se
causarem, sob pena de restar o Direito inerte e sem punicao aos que agem
sob esse estado de espirito. Por essa razao, o citado art. 1.102 do Cddigo
anterior aludia a impossibilidade de o alienante alegar a ignorancia do vicio,
pressupondo, com isso, que ele o desconhecia. O desconhecimento é que
nao podia, nem pode, atualmente, ser alegado como liberacao de sua
responsabilidade, embora, como ja mencionado, nao tenha sido tal artigo
reeditado no atual Cddigo. Esse desconhecimento pelo alienante faz parte
essencial do vicio redibitdrio, é de sua natureza, nao necessitando de ser
mencionado, diretamente, na lei. Ja o art. 447 do Cddigo Civil declara que,
“nos contratos onerosos, o alienante responde pela eviccao”.

Desse modo, se o vicio for desconhecido pelo alienante, estara ele
obrigado a repor as partes no estado inicial, anterior a contratacdo, sem
qualquer pagamento de perdas e danos, ante a auséncia de culpabilidade.

Acrescenta o art. 444 do Cddigo Civil (art. 1.104 do anterior) que, ainda
que venha a perecer, em poder do alienatario (adquirente), o objeto
viciado, persiste a responsabilidade do alienante, se esse perecimento
ocorrer em razao do defeito oculto desse mesmo bem, ja existente ao
tempo de sua entrega.

4 Decadéncia



Os §§ 22 e 52 do inciso IV do art. 178 do Cddigo Civil anterior cuidavam
de estabelecer dois prazos de decadéncia do direito de redibicdo ou de
obtencdo de abatimento no preco, em casos de vicios redibitorios, quais
sejam, respectivamente: de quinze dias, quanto aos bens mdveis, e de seis
meses, quando se tratasse de imoveis.

Por seu turno, o art. 445 do Cddigo Civil aumentou esses prazos de
decadéncia para trinta dias, se a coisa for mdvel, para um ano se imovel,
contados da entrega efetiva. Se o adquirente ja estava na posse do bem, os
prazos contam-se da alienacao, reduzidos a metade.

Por esse dispositivo legal, ditos prazos devem contar-se a partir da
entrega ou da alienacao da coisa, portadora do defeito oculto, conforme o
caso.

Pode acontecer que, pela natureza do vicio, s6 possa ele ser conhecido no
futuro; por essa razao, acrescenta o § 12 do analisado art. 445 que, nesse
caso, 0 prazo sera contado a partir do instante em que se tiver
conhecimento desse defeito, nao indefinidamente, mas “até o prazo
maximo de cento e oitenta dias”, com relacdo aos bens mdveis, e “de um
ano”, em se tratando de imoveis.

Se a venda for de animais, aduz o § 22 do mesmo artigo, os prazos
relativos aos vicios redibitérios devem ser, antes, os que se fixam em lei
especial, depois, nao existindo esta, os admitidos pelos “usos locais”;
finalmente, ndo existindo regras que cuidem da matéria, nem de ordem
consuetudinaria, devem aplicar-se as contidas no paragrafo anterior.

Havendo clausula de garantia, ndo se aplicam, em seu periodo de
vigéncia, os prazos mencionados, completa o art. 446 do Cddigo; contudo, o
adquirente deve denunciar a existéncia do vicio ao alienante, tao logo seja



conhecido esse defeito, e no prazo de “trinta dias seguintes ao seu
descobrimento, sob pena de decadéncia”.

Assim, pelo aludido artigo, se alguém comprar uma mobilia, com garantia
de um ano, e constatar qualquer defeito oculto, por exemplo, a existéncia
de cupins nesses mdveis, devera, a contar do descobrimento desse fato,
mesmo que em curso o prazo de garantia (no terceiro més, ainda,
suponhamos), denuncia-lo ao alienante, em trinta dias, sob pena de decair
desse direito.
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EVICCAO

1 Conceito

A palavra evicgao, do latim evictio, onis, significa recuperacao judicial de
um objeto; tudo faz crer que seu conceito tenha surgido, entre os romanos,
no ambito da compra e venda (emptio venditio).

Assim, como hoje, o vendedor (venditor) assumia, junto ao comprador
(emptor), a obrigacdo de resguarda-lo dos riscos da eviccao, ou seja, de vir
a perder o objeto comprado, por atuacdao de um terceiro, seu legitimo
proprietario.

Conceituando a evicgao, pode dizer-se que ela é o fato em virtude do qual
alguém perde, total ou parcialmente, a posse ou a propriedade de uma
coisa, em virtude de sentenca judicial, que a atribui a outrem, um terceiro,
porque o alienante nao era titular legitimo do direito sobre referido objeto.

Suponhamos, neste passo, que alguém transfira a outrem a posse ou o
dominio de uma coisa, sobre a qual nao tenha legitima titularidade de
direito, como no caso de A vender a B algo que nao |he pertenca, ou
transferir a posse de um objeto, sem té-la; nessa situacao, C, que tem essa
titularidade, por ser o dono da coisa vendida, ou o possuidor do objeto
transferido, exercera seu direito sobre mencionado bem, cuja posse ou
propriedade sera perdida por B, porque o recebera de A com verdadeiro
vicio ou defeito, mas ndo da coisa e sim do titulo de direito sobre ela.

Vejamos no esquema seguinte:



C (evictor) i
A vende a B
(alienante) (evicto) 0 GBEtD
(por sentenca judicial)

Notamos que ocorre, no caso, um defeito de titulacao de direito sobre o
objeto transmitido. Desse modo, ou o transmitente ndao & proprietario, ou
nao é possuidor legitimo da coisa alienada ao comprador, que, por isso,
vem a perdé-la.

Como podemos observar, trés sao os figurantes no palco da eviccao: (a) o
evictor (do latim evictor, is, vencedor), que é o terceiro, titular de direito
sobre o objeto alienado, e que obtém o reconhecimento desse direito por
decisao judicial; (b) o evicto (do participio passado do verbo latino evincere,
que é evictus, a, um, vencido), e que sofre a evicgao, a perda da posse ou
do dominio sobre o bem por ele adquirido; (c) o alienante, que, tendo
transmitido esse objeto sem ser titular de direito sobre ele, é responsavel,
perante o comprador, € deve recolocar o patrimbnio deste no estado
primitivo, antes da realizacao negocial.

Vemos, logo, e nessa oportunidade, que, na eviccao, duas sortes de
relagao juridica despontam: uma entre o alienante e o adquirente; outra
entre este, também chamado de evicto, e o evictor.

2 Requisitos

Para que ocorra a eviccao, devem concorrer cinco requisitos: (a) vicio no
direito do alienante; (b) em contrato oneroso; (c) perda da posse ou do
dominio do objeto alienado; (d) sendo esse vicio ou defeito anterior ao



contrato; e (e) perda da posse ou do dominio decretada judicialmente.

O art. 447 do Cddigo Civil assenta, em sua 12 parte, que o alienante
responde pela eviccao, nos contratos onerosos. O mesmo artigo em sua 22
parte assegura a existéncia da garantia pela evicgao, ainda que ante
aquisicao realizada por hasta publica. Nesse ponto, inovou o Cddigo de
2002, relativamente ao direito do Codigo de 1916.

“Diante de tal regra, a pergunta cabivel nao respondida pelo Cddigo”,
pondera Regis Fichtner, apud Caio Mario da Silva Pereira*?,
consiste em se saber quem responde pela evicgdo na alienacdao em hasta publica, tendo em vista
que nessa hipdtese a venda ndo se da espontaneamente pelo proprietario da coisa, mas sim pelo
Estado, a fim de que terceiro seja favorecido. Imagine-se a hipdtese de um bem ser alienado em
hasta publica apds ter sido penhorado para a garantia de uma execugao contra o proprietario. Em
ocorrendo a evicgao, o adquirente do bem deve exigir a indenizacao pela sua perda do antigo
proprietario, ou do credor que obteve o proveito com a venda que veio a ser prejudicada em
razdao de um direito anterior? Na primeira hipdtese, as chances de o adquirente vir a obter a sua
indenizacao sao diminutas, tendo em vista o provavel estado de insolvéncia do proprietario que
teve bem de sua propriedade levado a hasta pulblica. Na segunda hipdtese, se estara
transferindo a responsabiidade pela eviccao a quem nunca foi proprietario da coisa evencida.
Também o art. 1.107, caput, do Cddigo Civil de 1916 declarava o aludido
primeiro pressuposto para que exista a eviccdo, mostrando que ela sé
ocorre em contratos onerosos. O contrato oneroso, por exceléncia, é o0 de
compra e venda que figurou no exemplo mencionado.
Alidas, nem seria possivel imaginar que alguém que adquirisse, por
exemplo, gratuitamente, a titulo de doagao, um objeto pudesse depois
reclamar perante o alienante, nao proprietario, por sua perda.

Em segundo lugar, € necessario que ocorra a perda da posse ou do
dominio do objeto transferido, por parte do adquirente; depois, que essa
perda se verifique em razao de vicio ou defeito no direito de quem o alienou
(alienante), perda essa que sera decretada por sentenca judicial definitiva,



passada em julgado, pois ninguém podera fazer justica pelas préprias maos.
Nao poderia o legitimo titular (evictor) restabelecer sua posicdo juridica
sendo pela via judiciaria, meio competente para que os homens possam
pedir a protecao do Estado na defesa de seus direitos.

E bom salientar, como foi visto, que na eviccdo o que existe € o vicio na
titularidade do direito do alienante sobre determinado objeto, e nao neste,
pois que, se neste for o defeito, e se oculto, cuidar-se-a de vicio redibitério
e nao de evicgao.

3 Espécies

A eviccao pode ser total ou parcial, segundo abranja, ou nao, toda a
extensao da coisa alienada.

Imaginemos, na evicgao total, que alguém venda um automovel, sem ser
o dono. O legitimo proprietario do veiculo intentara acao para reavé-lo junto
ao adquirente (evicto), que vem a perdé-lo por sentenca judicial, em dita
demanda. Aqui, vemos a eviccao total, a perda total do objeto alienado por
parte do evicto. Contudo, se foi promovida a venda desse veiculo e o evictor
s reclama, nesse processo movido contra o adquirente (evicto), a
restituicdo do aparelho de ar-condicionado de sua propriedade, que se
encontra instalado nesse automdvel, temos, nesse caso, a evicgao parcial.
Realmente, visto que perde o evicto, tao sd, o dominio do referido aparelho,
a eviccao é parcial, pois nao abrangeu toda a extensao do objeto alienado
(veiculo).

De cogitar-se, nesse passo, do art. 455 do Cddigo Civil, antigo art. 1.114,
com peqgueno acréscimo a final, que torna mais claro o texto anterior, mas
sem alteracao de sentido.

Nesse artigo, cuida-se da eviccao parcial consideravel, situacao em que o



evicto podera optar entre a rescisao do contrato e a restituicao de parte do
preco relativo a perda sofrida. Nao sendo consideravel a perda, cabera
somente direito a indenizacao.

Dificil, no caso, saber-se o que venha a ser perda consideravel. Entendo
que a perda parcial é consideravel quando o adquirente vier a perder mais
do que 50% da coisa adquirida. Todavia, ao juiz cabera decidir,
cuidadosamente, sobre a perda sofrida e sobre sua extensao, levando-se
em conta a utilidade do objeto perdido. Em dUltima andlise, devera ser
ressarcido o adquirente pelo “desfalque” sofrido.

Sim, porque, se a perda chegar a 70% da coisa, ela sera considerada
total.

4 Responsabilidade pela eviccao

A matéria relativa a responsabilidade pela eviccdo encontra-se,
fundamentalmente, programada nos arts. 447, 448 e 449 do Cddigo Civil
(arts. 1.107 e 1.108 do Cddigo Civil anterior).

Os arts. 447 e 448 do Codigo Civil desdobram, com pequenas
modificacOes redacionais, o texto do art. 1.107 do Cddigo anterior, tendo,
tdao so, o legislador incluido uma 22 parte do mencionado art. 447, que
admite a subsisténcia da garantia pela eviccao, mesmo que a aquisicao
tenha ocorrido em hasta publica.

O art. 448 do Codigo Civil reformulou totalmente o preceito do paragrafo

unico do revogado art. 1.107, quando exige clausula expressa, se as partes
quiserem reforcar, diminuir ou excluir a responsabilidade pela evicgao.

Arnoldo Wald** salienta quatro hipdteses de responsabilidade pela
eviccao, lamentando a obscuridade redacional do ultimo dispositivo legal



referido, do Cddigo de 1916. O art. 449 do Cddigo Civil apresenta-se com a
mesma redacao obscura.

Nessas quatro posicdes, ou o adquirente sabe que a coisa é litigiosa,
excluindo, ou nao, a responsabilidade do alienante; ou o adquirente nao
sabe que a coisa é litigiosa, excluindo, ou ndo, a responsabilidade do
alienante.

Na primeira hipdtese, se o adquirente sabe do vicio, que macula o direito
do alienante, relativamente ao objeto que Ihe é transmitido, e exclui,
expressamente, a responsabilidade de quem alienou essa mesma coisa, é
claro que o adquirente esta adquirindo bem litigioso. Nesse caso, o contrato
apresenta-se com natureza aleatdria, pois, ocorrendo a eviccdo, nada
podera o adquirente reclamar do alienante.

Na segunda hipdtese, o adquirente conhece o defeito do direito do
alienante; entretanto, nao assume o risco da evicgao. Por nao desconhecer
0 vicio, tal situacdo exclui a hipotese de dolo do alienante, e, ocorrendo a
eviccao, nao serao devidas, por este, perdas e danos. Contudo, deve o
alienante restituir o que deste recebeu, recolocando, assim, a situacao
juridica no estado primitivo.

Na terceira hipotese, o adquirente, embora exclua a responsabilidade
pela eviccao, nao sabe da litigiosidade da coisa, que Ihe foi transferida. Com
isso, caracteriza-se o dolo do alienante, por ocultar esse alienante do
adquirente o vicio de seu direito. Verdadeiro dolo omissivo do alienante, em
face do que, como houve exclusao expressa da responsabilidade pelas
perdas e danos, o art. 449 do Cddigo Civil (art. 1.108 do Cddigo anterior),
tdo somente, autoriza a reposicao da situacao juridica no estado anterior, €
deve ser pelo alienante, tdao sd, restituido ao adquirente o que deste



recebeu.

Claro que parece, entretanto, que, neste Ultimo posicionamento, melhor
seria que essa reposicao, pura e simples, ocorresse somente em caso de
desconhecer também o alienante a litigiosidade do objeto, pois, caso
contrario, como apontado atras, ocultando esta, estaria o Cddigo
autorizando a exclusao de sua responsabilidade em face do dolo por
omissdo, o que repugna a logica do sistema juridico. Nao se pode, em sa
consciéncia, admitir que alguém possa, com fundamento legal, tirar proveito
de sua propria torpeza.

Na quarta hipdtese, o adquirente desconhece o vicio do direito do
alienante, nao excluindo a responsabilidade deste pela eviccao, e o
adquirente tem direito a restituicdo do que pagou, mais as perdas e danos,
ante a ma-fé do alienante, se ocultou mencionado vicio, sendo que
entendemos nao devido esse ressarcimento por prejuizos, se nao tiver
havido ocultacao do mesmo vicio, dolo do alienante.

5 Direitos do evicto

Por seu turno, o art. 450 do Cddigo Civil apresenta-se com 0 mesmo
caput e incisos do art. 1.109 do Cddigo anterior; admitindo que, salvo
estipulacao em contrario, o evicto tem direito, além da restituicao integral
do preco ou das importancias que pagou, a indenizacao dos frutos que tiver
sido obrigado a restituir (I), a indenizacao pelas despesas dos contratos e
perdas pelos prejuizos que resultarem diretamente da eviccao (II); e tera
direito, ainda, as custas judiciais (III), como também aos honorarios de seu
advogado (acréscimo ao inciso III), o que, a meu ver, & dispensavel
podendo, mesmo, todo o inciso ser eliminado, pois cuida de matéria
processual, e com redundancia. Mas aquele artigo do Cddigo Civil



acrescentou-se, ainda, um paragrafo uUnico (antigo art. 1.115, com redacao
quase nova), pelo qual, seja qual for a espécie de eviccao, total ou parcial,
o preco devera ser o do valor da coisa, “na época em que se evenceu, e
proporcional ao desfalque sofrido, no caso de eviccao parcial”.

Por outro lado, mesmo que a coisa evicta esteja deteriorada, permanece
o principio de que a indenizacdo pelo alienante seja integral; a nao ser que
essa deterioracao tenha sido causada intencionalmente pelo adquirente, por
dolo deste assegura o art. 451 (antigo art. 1.110). Nao se enquadra nesse
dispositivo, portanto, culpa do adquirente ou ilicitude de terceiro.

O art. 452 (antigo art. 1.111), entretanto, ressalva que o adquirente,
tendo tido vantagens em razao dessa deterioracao, e nao tendo sido
condenado a indeniza-las, devera deduzir valor dessas vantagens, para
evitar-se locupletamento indevido.

No tocante as benfeitorias necessarias ou Uteis realizadas pelo
adquirente, nao reembolsadas (melhor que abonadas, como na lei) a este,
por ocasiao da sentenca, tera o alienante de paga-las (art. 453). Se houve
reembolso dessas benfeitorias, na sentenca, tendo sido realizadas pelo
alienante, devera o valor delas ser deduzido na acao contra este (art. 454).

O adquirente de boa-fé tera, assim, direito a ser reembolsado pelas
benfeitorias Uteis e necessarias, inclusive por eventuais acessoes
(semeadura, plantacao ou construcao), podendo levantar as benfeitorias
voluptuarias sem dano a coisa em que realizadas.

6 Denunciacao da lide ao alienante

Para que possa o adquirente exercitar o direito, que lhe resulta da
eviccao, menciona o art. 456 do Codigo Civil (art. 1.116 do Codigo Civil
anterior), devera notificar do litigio o alienante, imediato, ou qualquer dos



anteriores, acao essa que lhe foi proposta pelo legitimo titular de direito
sobre o objeto, que lhe foi alienado, na forma estabelecida pela lei
processual.

O art. 456 vem com paragrafo Unico, que faculta ao adquirente “deixar de
oferecer contestacdo, ou usar recursos”, caso nao atenda o alienante a
denunciacao da lide, e desde que seja “manifesta a procedéncia da
eviccaon”,

Quer, ai, o mesmo Cddigo informar que tanto a eviccdo como o exercicio
do direito pelo adquirente, ante esta, devem realizar-se judicialmente.

Esclarece, a propdsito, Washington de Barros Monteiro*® que a eviccao

é, realmente, perda da coisa em virtude de julgamento. Proposta acdao tendente a evencer a
coisa transmitida ao adquirente, a eviccao estd iminente; cabe assim a este denunciar a lide ao
alienante para que intervenha no processo e defenda a integridade da coisa que alienou, como de
sua obrigacao.

O art. 125 do CPC declara que a denunciacdo da lide ¢ admissivel, promovida por
qualquer das partes.

Melhor do que a redacao do CPC de 1973, em seu art. 70, que declarava a denunciacao
obrigatdria.

Segundo licao de J. J. Calmon de Passos*® com a denunciacao, objetiva-se

permitir ao autor ou ao réu denunciante obter, no mesmo processo e pela mesma sentenca que
o privar do bem de sua posse ou propriedade, ou que lhe impuser a obrigacdo de ressarcir
perdas e danos, o reconhecimento do seu direto de, regressivamente, ser reembolsado, pelo
terceiro denunciado, daquio de que foi desfalcado seu patrim6nio, por forca da decisdao
desfavoravel proferida na demanda originaria, em que ocorreu a sentenca.

E prossegue:

Por forca da denunciacao da lide, o processo albergara duas demandas: uma, a originaramente
proposta e que deu margem a denunciacao; outra, a lide entre o denunciante e o denunciado, na
qual aquele pretende ver tornado certo o seu direito regressivo, obtendo condenacdao do
denunciado a respeito.



Esta segunda demanda, conexa a primeira e a ela vinculada procedimentaimente, tem sua
autonomia e o comportamento das partes, no que ke diz respetto, deve ter o adequado
tratamento, a luz dos principios que discipinam o procedimento das acdes condenatérias em
geral, bem como a cumulagao subjetiva e a conexidade de pedidos.

Dai por que,

na verdade, a sentenca Unica decide duas lides conexas: a do denunciante e seu adversario
primitivo e a do denunciante com o denunciado, tendo por objeto a fixagao da responsabilidade
pela indenizacdao dos danos havidos em decorréncia da sucumbéncia na demanda.



11

CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

1 Generalidades

Estudaremos agora a classificacao dos contratos, mas com o intuito de
mostrar suas classes mais importantes, para que, a respeito deles, mostre-
se uma visao de conjunto.

Assim, o bom entendimento dessa classificacao geral oferece subsidios
notaveis a compreensao dos caracteres de cada figura contratual, que sera
objeto de nossa futura analise.

Dai ndao me preocupar muito com grande sistematizacao da matéria, mas
com seu tratamento essencial, sugerindo inicialmente algumas rapidas
nogoes de seu desenvolvimento, no Direito Romano.

2 Direito romano

Ao lado das obrigacoes de natureza contratual, mais arcaicas, do ius civile
(nexum, empréstimo de dinheiro ou espécie de penhor, em que a garantia
de cumprimento obrigacional era o proprio corpo do devedor, e sponsio, que
criava entre as partes um vinculo de natureza religiosa), surgiu o sistema de
contratos dos ius gentium, desapegado de formalismos e com base nas
relacoes, que foram estabelecidas entre os cidadaos romanos e os
estrangeiros.

Por esse sistema, os contratos classificavam-se em re, verbis, litteris e
consensu, e € certo que o primeiro aperfeicoava-se, pela entrega, pela



tradicao (traditio) da coisa (res); o segundo, verbalmente (pelo
pronunciamento de palavras); o terceiro, por escrito; e o Ultimo, pelo
consentimento dos interessados.

Essa classificacdo, que é do Direito Romano classico (de fins da
Republica, século II a.C., até fins do Principado, século III d.C.) atribui-se a
Gaio*’ (século II d.C., falecido apds 178 d.C.).

Por sua vez, os contratos verbis e litteris, ambos solenes, com causa
civilis (com formalidades), coadunavam-se com a nogao de contrato do
primitivo Direito Quiritario. Assim, essas obrigacdes, contraidas por palavras
solenes e por escritos (obligationes verbis et litteris contractae), acolhiam-
se no ius civile, sendo utilizadas pelos cidadaos romanos (cives).

Com o passar do tempo, tornaram-se insuficientes esses modelos
contratuais, surgindo, entdao, em suprimento desse sistema, os contratos
inominados, que alargaram as possibilidades de contratacao, por meio das
formulas de Paulo*® do ut des (dou para que dés), do ut facias (dou para
que facas), facio ut des (faco para que dés), facio ut facias (faco para que
facas). Esses contratos eram protegidos por acao de carater geral (actio
praescriptis verbis), ao passo que os nominados, por agoes especiais.

3 Contrato preliminar e definitivo

Contrato preliminar, também conhecido por pré-contrato, promessa de
contratar, contrato preparatdério ou compromisso, € a convengao de que se
valem as partes, em uma fase inicial de entabulamento de negdcio, para
obrigarem, ou uma delas, a outorga futura de um contrato definitivo.

No amago dessa classe contratual, tal situacdo € preparatdria a
realizacao de nova avenca.

Suponha que um grupo de pessoas resolva constituir, futuramente, uma



sociedade para exploragao de um ramo de comércio e realize, para tanto,
um protocolo de intencoes, onde estipule varias atividades preliminares,
como projeto de viabilidade econ6mica, outro de viabilidade juridica,
pesquisas de mercado etc. Nesse estagio, destinam os futuros sdcios
numerarios para essas despesas iniciais.

Estamos em face de um contrato preliminar, porque as partes obrigam-se
a realizar dita sociedade, caso esses projetos e providéncias iniciais
justifiquem sua intencao.

Lembra Antonio Chaves*® que, geralmente, os interessados discutem a
respeito de um negocio, ndao convindo sua realizacdo definitiva, no
momento, as vezes, ante a espera “de época mais apropriada, da remogao
de algum obstaculo, de precos mais convenientes, da alteracao ou da
promulgacao de algum dispositivo legal previsto para breve”, acentuando
que, comumente, querendo tais interessados firmar essa prévia posicao,
para nao se perder toda essa inicial tratativa, resolvem “contratar um
contrato”. Nesse contrato, consignam, entao, as bases do negdcio definitivo
ou a simples obrigacao de sua contratacao futura; por exemplo, “depois de
vencido determinado prazo, superada uma eventual dificuldade, obtida no
Governo certa concessao”.

Aduz a seguir esse autor que 0

objeto do contrato preliminar é a celebragdo de um futuro contrato que sera solutério, uma vez

que da cumprimento as obrigacdes assumidas no contrato anterior, € ao mesmo tempo,
constitutivo, pelas novas relacdes que dele resuttardo em carater definitivo.

Em certos casos, o contrato preliminar, preenchendo certos requisitos

legais, essenciais do contrato definitivo visado, chega a confundir-se com

ele, conferindo direito real sobre o objeto da contratacao, a possibilitar a



concretizacao negocial futura, por via judicial (adjudicacao compulséria),
como acontece com o compromisso de compra e venda de imovel, para
pagamento em prestacdes, com todas as suas condigdes negociais
plenamente estabelecidas, ou com a promessa de cessao de direitos desse
compromisso, com 0s mesmos requisitos cumpridos, quando devidamente
registrados. Se nao houver esses registros, os aludidos contratos podem ser
cumpridos, desde que nao existam direitos reais de terceiros sobre o
imovel.

Por outro lado, o contrato definitivo, como ja pudemos sentir, € o que se
delineia, em seus principais contornos, no preliminar, contendo este, as
vezes, as proprias clausulas daquele, mas de modo incompleto. Sim,
porque, se as partes tivessem desde o inicio todas as condi¢des contratuais
para realizar o negdcio, ndo fariam avencga preliminar, mas definitiva.

Quanto ao contrato preliminar, o Cddigo Civil de 2002 cuidou de suas
bases nos arts. 462 a 466, estabelecendo, logo, que, exceto relativamente a
sua forma, deve ele apresentar-se com 0s mesmos requisitos essenciais do
contrato definitivo, a ser celebrado (art. 462).

O art. 463 do Cddigo Civil concede a qualquer dos contratantes o direito
de exigir a realizacao do contrato definitivo, marcando prazo para tanto,
desde que ndo exista, no preliminar, clausula de arrependimento, e que
esteja este registrado no registro competente.

Ao findar esse prazo, sem que tenha sido executado o contrato
preliminar, ou pedira o interessado o suprimento judicial da manifestacao
de vontade do inadimplente, podendo o juiz concedé-lo, validando,
definitivamente, esse contrato preliminar, se a tanto nao se opuser “a
natureza da obrigacao” (art. 464), ou, entao, considera-lo desfeito, pedindo



perdas e danos (art. 465).

Por outro lado, menciona o art. 466, se a promessa de contrato for
unilateral, o credor devera, sob pena de ela perder seus efeitos, manifestar-
se no prazo nela estabelecido, ou, nao existindo esse prazo, no que lhe for,
razoavelmente, marcado pelo devedor.

4 Contratos tipicos, atipicos e mistos

Se compulsarmos nosso Cddigo Civil, no Titulo VI, relativo as varias
espécies de contratos (Titulo V, no Cddigo anterior), veremos ali tratados: o
de compra e venda, o de troca, o de doacao, o de locacao, o de
empréstimo, o de depdsito, o de mandato, entre outras figuras contratuais.
Todos eles sao contratos tipicos, pois se encontram regulamentados na lei.

Quando o contrato nao possui essa regulamentacdao, chama-se atipico,
como o de estabulacao (guarda, cuidados especiais, nutricao e higiene de
um animal), o de pensdo para animais (incumbéncia, por algum tempo, de
manter, de criar, ou de custodiar um animal), o de alimentos (encargo de
prover o sustento de uma pessoa, a titulo oneroso ou gratuito), o de
publicidade (obrigacdo de publicar ou de tornar publico, pelos veiculos de
comunicagao, um objeto ou uma pessoa), entre outros.

Os romanos conheceram os contratos nominados e os inominados, ou
seja, 0S que possuiam e 0S que nao possuiam um nome especifico. Entao,
os contratos nominados tinham tratamento legislativo proprio; atualmente,
entretanto, tal nem sempre acontece, e essas expressdes sao obsoletas.

Ja tive®° oportunidade de mostrar que, a explicar-se presentemente essa
terminologia, devera ser ela entendida com a devida ressalva da doutrina,
pois, muitas vezes, o contrato tem nome e nao é nominado. Para que essa
figura exista, necessario torna-se que se encontre ela, devidamente,



regulamentada em lei, nao bastando apresentar-se com um nome.

Dai ser preferivel a referéncia a contratos tipicos ou atipicos, sendo certo
que 0s primeiros ajustam-se, os segundos nao, em qualquer dos tipos, dos
moldes, dos modelos contratuais estabelecidos em lei.

Por isso mesmo que tipicidade significa presenca, e atipicidade auséncia
de tratamento legislativo especifico.

Veja, mais, que, apds o surgimento de nosso Cddigo Civil de 1916, com
suas figuras contratuais tipicas, outras leis esparsas, extravagantes,
regularam a estrutura de contratos, que, de atipicos, passaram a categoria
dos tipicos; assim, por exemplo, o contrato de incorporacdo, que foi
tipificado pela Lei n. 4.591, de 16 de dezembro de 1964. Ainda, continua
atipico, sem regulamentacao legal, por exemplo, o negdcio fiduciario, além
de outros, embora perfeitamente licitos.

Ressalto, nesta feita, que o Cddigo Civil tornou tipicos, regulamentando-
0S, 0s seguintes contratos: estimatodrio (arts. 534 a 537); comissao (arts.
693 a 709); agéncia e distribuicao (arts. 710 a 721); corretagem (arts. 722
a 729); transporte (arts. 730 a 756).

De ponderar, desse modo, que os contratos atipicos, em nimero cada vez
maior, com o progresso, nascem das necessidades de acomodacao dos mais
variados interesses, enquadrando-se na d&rea perigosa da liberdade
contratual, pois o que nao esta modelado, estruturalmente, na lei, surge
espontaneamente da discussao negocial dos interessados que, em sua
liberdade, no mais das vezes, ferem um o direito do outro. Dai ter
ressaltado em minha citada monografia sobre o assunto que a lei, pelo
menos, ja que nao pode regular todos os contratos, que vao surgindo,
necessita fixar moldes para os atipicos, mesmo que genéricos, no ambito da



teoria geral dos contratos, para que a liberdade contratual privada nao va
além de seus limites. Dai a teoria geral dos contratos atipicos, que esbocei
na Parte II deste livro.

No tocante aos contratos atipicos possibilitou o atual Codigo Civil, por seu
art. 425, sua realizacao, desde que observadas as normas gerais nele
fixadas, tendo, por seu turno, regulamentado, a par dos contratos tipicos,
programados no Codigo Civil de 1916, outros que tipiciza, tais como: o
contrato estimatodrio, nos arts. 534 a 537; o contrato de comissado, nos arts.
693 a 709; o contrato de agéncia e distribuicao, nos arts. 710 a 721; o
contrato de corretagem, nos arts. 722 a 729; o contrato de transporte, nos
arts. 730 a 756; o contrato de transacao, nos arts. 840 a 850; o de
compromisso, nos arts. 851 a 853. Esclarecemos que o instituto do
compromisso, constante do Cdédigo Civil anterior (arts. 1.037 a 1.048) e do
juizo arbitral, tratado no Cddigo de Processo Civil (arts. 1.071 a 1.102),
foram substituidos pelo novo regime juridico de arbitragem, no plano
interno e internacional, com o advento da Lei n. 9.307, de 23 de setembro
de 1996 (o art. 44 dessa lei revogou os entdo existentes, referidos)>*

Dos contratos tipicos do Cddigo Civil anterior, deixou o Codigo Civil de
cuidar do contrato de edicao e de representacao dramatica, que se
encontram regulados, atualmente, por legislacdo autdbnoma, sobre direitos
do autor, em especial pela Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998; do
contrato de parceria rural, regulado, também, por legislacao especial, pela
Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964 (Estatuto da Terra), em seu Titulo
ITI, Capitulo 1V, e pela Lei n. 4.947, de 6 de abril de 1966, em seu Capitulo
ITI, leis estas que foram regulamentadas pelo Decreto n. 59.566, de 14 de
novembro de 1966.

No tocante a gestao de negocios, o Cddigo Civil inseriu-a entre os atos



unilaterais (arts. 861 a 875), e, no que concerne ao contrato de sociedade,
cuidou dele no Livro II, relativo ao Direito de Empresa, Titulo II (arts. 981 a
1.141), com maior amplitude, no Direito privado.

Em principio, desse modo, enquanto esse tratamento legislativo nao
surge, tém valor juridico os contratos atipicos, quando nao contravierem a
lei, os bons costumes, a ordem publica e os principios gerais de direito.

Cabe, dessa maneira, ao Poder Judiciario, mais essa grande tarefa:
controlar os excessos contratuais que desfiguram os interesses normais dos
contratantes e fazem das convengdoes verdadeiros instrumentos de
escravizagao do homem.

Ao lado dos contratos tipicos e atipicos, figuro os mistos, que sao aqueles
que, segundo classificacao ja por mim>? proposta, reinem, em seu corpo,
dois ou mais contratos tipicos, dois ou mais contratos atipicos, ou, ainda,
simultaneamente, as duas categorias mencionadas.

Assim, podemos distinguir, classificando os contratos quanto a sua
tipicidade, de um lado, os contratos tipicos que sao formas singulares
tipicas, regulamentadas legalmente; de outro lado, os contratos atipicos,
que sao expressoes singulares, atipicas, sem tratamento legal, mas
admissiveis juridicamente; e, finalmente, os contratos mistos que sao,
somente, os que mesclarem formas tipicas ou atipicas, mutuamente, ou
umas e outras.

Os contratos atipicos mistos formam uma unidade indivisivel, um todo
uno e complexo.

5 Contratos unilaterais e bilaterais

Quando conceituei o contrato, disse que ele é um negdcio juridico



bilateral, pois nasce de um acordo de vontades.

Negdcios juridicos ha, entretanto, unilaterais, que, também, surgem de
uma manifestacao bilateral de vontades.

Se o contrato se forma com vontades, em posicao de cada lado da
relacdo juridica negocial, poderia parecer incongruente a referéncia a
contrato unilateral.

Certo é, porém, que a classificacao, ora estudada, encara o contrato sob
0 aspecto das obrigacGes dos contratantes, nele assumidas, sob o angulo
dos efeitos que dele fluem.

Dai posso dizer que, nos contratos unilaterais, somente uma das partes
tem obrigacdao, como acontece no mutuo, em que, realizado o empréstimo,
por exemplo, de uma soma em dinheiro, nasce tao somente a obrigacao do
mutudrio, que recebeu a soma emprestada, de devolvé-la ao mutuante,
emprestador desta.

Contudo, alguns contratos, tipicamente unilaterais, como a doacao,
apresentam, em alguns casos, embora sua natureza unilateral,
bilateralidade de obrigacoes.

Nessa hipétese, malgrado alguns autores chamarem esses contratos de
unilaterais imperfeitos, entendo que eles mudam de classe, passando a
bilaterais, como a doacao com encargos em que, ante o cumprimento da
doacdao pelo doador, exige este, com a consequente concordancia do
donatario, a realizagao de uma obrigacao por parte deste Ultimo.

Suponhamos, assim, que alguém doe a outrem um terreno, para que,
nele, o donatario, médico recém-formado, construa um pronto-socorro,
existindo o consentimento deste no cumprimento dessa obrigacao; ora, a
doacdo, com essa duplicidade de obrigacOes, perde sua caracteristica



genérica de ser um contrato unilateral para pertencer a classe dos
bilaterais. De um lado, existe a doacao; de outro, a obrigacao de cumprir o
encargo imposto.

Ja nos contratos bilaterais, ambas as partes atribuem-se obrigacoes,
como ha compra e venda, em que o vendedor obriga-se a entregar o objeto
vendido ao comprador e este, ao pagamento do preco avencado.

De ver-se, mais, que sO nesses contratos bilaterais cabera a excecao de
inadimplemento (exceptio non adimpleti contractus — excecao de contrato
nao cumprido), contida nos arts. 476 e 477 do Cddigo Civil (art. 1.092 do
Codigo Civil anterior), em que se estipula que o contratante que nao
cumprir sua obrigacao nao podera exigir o cumprimento da do outro.

Eliminou-se do revogado art. 1.092, citado, seu paragrafo Unico, por ser
indtil, repetindo preceito de ordem genérica quanto ao inadimplemento
contratual, que sempre acarreta rescisao da avenca, com cobertura dos
prejuizos causados. Todavia, esse preceituado renasce no art. 475, como
causa de resolucdo, quando, na verdade, é de rescisdo, ante o
descumprimento contratual ilicito.

Pode acontecer, ainda, que exista o cumprimento da obrigagao, mas de
modo insatisfatério, o que possibilita a utilizacggo do mesmo principio
(exceptio non rite adimpleti contractus).

O art. 477 do Cddigo Civil refere a hipotese de sobrevir a uma das partes
contratantes diminuicdo em seu patrimonio, depois de concluido o contrato,
capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacao pela qual se obrigou.
Nesse caso, pode a outra parte recusar-se a prestagao que lhe incumbe, até
que a outra satisfaca sua prestacao ou ofereca garantia suficiente para
cumpri-la.



O contrato bilateral ou sinalagmatico caracteriza-se pela existéncia de
obrigagdes reciprocas entre os contratantes. Nessa relagao obrigacional, tais
contratantes devem-se mutuamente; cada qual é credor e devedor do
outro, ao mesmo tempo.

Desse modo, dada a correlacao das prestacoes, cada contratante pode
exigir do outro o cumprimento obrigacional (ius et obligatio sunt correlata).

Nessa contratacao bilateral, o contratante que nao cumpre sua obrigacao
nao pode exigir o cumprimento da do outro. Este podera defender-se ante
esse inadimplemento contratual arguindo a excecao do contrato nao
cumprido, conhecida como exceptio non adimpleti contractus, ja
mencionada.

Acentua Marcel Planiol®® como todos os juristas que cuidam da matéria
relativa aos contratos bilaterais ou sinalagmaticos, que somente nestes
pode ser invocada a aludida exceptio, supondo ela que “uma das partes
vem reclamar da outra a execucao de sua obrigacao, sem oferecer ela
mesma aquilo que ela deve”. Esses contratos, completa, devem, desse
modo, ser executados, de acordo com a expressao popular francesa,
donnant, donnant.

Em monografia classica, Miguel Maria de Serpa Lopes®* enumera os
requisitos a aplicacdao da exceptio em estudo: (a) “a propositura de uma
acao de um contraente contra outro visando a realizacdo coativa da
prestacdo por este devida e nao cumprida”; (b) o “estado de inadimpléncia
ou de inexata” adimpléncia em que se encontre o demandante; e (c) a
situacao do demandado-excipiente nao ter ainda cumprido a sua prestacao,
“estando o seu adimplemento dependente do exceto”.

Por outro lado, existe a chamada exceptio non rite adimpleti contractus,



em que

nao mais se cogita de uma execugao tardia, sendao de uma prestagao que se executa mal, com
deficiéncias, seja porque a coisa que lhe forma o objeto se encontra contaminada de um vicio
prejudicial a sua utiizacao econdmica ou seja pel razao de ndo se encontrar em conformidade
com os termos previstos no contrato,

ensina o0 mesmo jurista, escudado em tantas outras licoes.

“Em sintese”, conclui Serpa Lopes,

a exceptio non rite adimpleti contractus ndo passa de uma outra face do instituto da exceptio non
adimpleti contractus, do qual substanciaimente nao difere, considerando-se o alargamento que a
Doutrina e a Jurisprudéncia tém introduzido

nesta Ultima mencionada excecao.
Dai por que ambas as excecoes sao admitidas em nosso Direito positivo.

Lecionam, ainda, Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp e Martin Wolff>> que a
exceptio non rite adimpleti contractus (excecao de contrato nao cumprido
convenientemente), que é igual a exceptio non adimpleti contractus, ja
cogitada, pode ser usada pelo devedor contra o credor que “so tenha
cumprido em parte, ou s6 de modo defeituoso”, objetivando que a
prestacao seja “completada ou melhorada de modo conveniente”, ou seja,
nos moldes contratados.

Destaque-se, nesse ponto, julgado da 22 Camara do 12 Tribunal de
Alcada Civil do Estado de Sao Paulo, em 2 de junho de 1982, por votacao
unanime, em que foi Relator o entdo Juiz Rangel Dinamarco®® com
fundamento em outros decisorios, segundo o qual

¢ pacifica a jurisprudéncia no sentido de que os vicios de qualidade ou de quantidade estdo alheios
a disciplina legal dos redibitdrios. Quem entrega menos, ou quem entrega aliud pro alio, ndo esta
executando integralmente, ou ndo estd mesmo executando o contratado. Nao cumprido, assim,
o contrato pelo vendedor, nao tem o comprador a obrigagao de cumprir sua parte.



Nesse caso, suponhamos que uma empreiteira tenha descumprido sua
obrigacao de bem construir, mostrando-se seu servico com defeitos ou
irregularidades; ainda que entregue a obra, respondera perante o
proprietario desta, que podera suspender, por exemplo, o pagamento do
saldo devedor, relativo a remuneracao do servico. Nesse caso, nao foi
cumprida convenientemente a obrigacao.

As excecoes do contrato nao cumprido ou mal cumprido acarretam a
possibilidade de o executado, pelo credor inadimplente, contra ele
defender-se com a suspensao de seu cumprimento obrigacional.

6 Contratos gratuitos e onerosos

Nos contratos gratuitos, a liberalidade é a tbnica; neles, somente uma
das partes contratantes obtém vantagem, como acontece na doacao pura e
simples, pois o doador desfaz-se de um bem de seu patrimdnio, em favor do
donatdrio, que nada retribui; também no empréstimo (mutuo ou
comodato), embora o emprestador ndao desfalque seu patrimonio, priva-se
de usar o que é seu para beneficiar quem recebe a coisa emprestada,
dinheiro ou um automadvel, por exemplo. Como se observa, ante o beneficio
criado por um dos contratantes, em favor do outro, nenhum ato
compensatoério do beneficiado existe.

Nos contratos onerosos, entretanto, essa compensacao de vantagens
existe. Assim, o beneficio auferido por uma das partes contratantes leva a
que a outra parte obtenha também uma vantagem. O contrato de locacao,
por exemplo, é essencialmente oneroso, pois o locador de um imovel, seu
proprietario, cede o uso dele ao locatario, inquilino, que, com isso, recebe
um beneficio, mas, em contrapartida, paga o aluguel contratado, que € a
vantagem do locador.



Sob outro prisma, podemos dizer que, nos contratos gratuitos, somente
existe 6nus, desvantagem, para um dos contratantes, e que, nos onerosos,
a obrigacdo de um existe a obrigacao do outro, a serem cumpridas. Em
razao de uma, ha sempre um correspectivo.

Comparando a classe dos contratos, ora estudada, com a dos unilaterais
e bilaterais, percebemos, logo, alguma identidade entre elas, pois os
bilaterais sdao, sempre, onerosos, dada a existéncia de obrigacdes para
ambos 0s contratantes, o que implica para eles cumprimentos obrigacionais
reciprocos. Quanto aos unilaterais, geralmente sao gratuitos, podendo a
regra sofrer excecao. Tal é o caso do mutuo, com juros, em que a vantagem
obtida pelo mutuario, que recebe soma em dinheiro do emprestador, é
compensada com o 6nus de pagar a este referidos juros. Assim, s o
mutuadrio tem obrigacao de restituir ao mutuante (emprestador) o dinheiro
emprestado e os respectivos juros; dai continuar o contrato na classe dos
unilaterais, mas, pagando os aludidos juros, tera, também, essa
desvantagem, que se compensa com a do mutuante, que fica por algum
tempo sem seu capital.

De aludir-se, nesse ponto, a regra contida no art. 392 do Cddigo Civil (art.
1.057 do Cddigo Civil anterior), que deixa transparecer essa estreita ligagao
entre as apontadas classes.

Em sua primeira parte, o art. 1.057 do Cddigo Civil, de 1916, enfocava
que, nos contratos unilaterais, mas querendo o legislador referir-se aos
gratuitos, o contratante, beneficiado pelo contrato, respondia por simples
culpa, sé respondendo por dolo o que dele ndao auferira vantagem. O art.
392 do atual Cddigo Civil corrigiu esse texto, substituindo a expressao
contratos unilaterais por contratos benéficos.



Desse modo, quando da analise, por mim>” ja realizada, desse mesmo
artigo, pude enfatizar que, no comodato, por exemplo, que é um contrato
pelo qual se efetua o empréstimo gratuito de coisa infungivel (insubstituivel
por outra da mesma espécie, quantidade e qualidade), como um touro de
raca, o beneficiario € o comodatario, que recebe o bem cedido em sua
utilizacao pelo comodante. O comodatario responde por simples culpa, se
descumprir suas obrigacdes contratuais, por ser o beneficiado, pois seria
injusto que o que presta o beneficio, sofrendo, com isso, uma desvantagem,
respondesse por ela. Entretanto, por dolo responderda o comodante, que,
prestando esse beneficio, ndo pode prejudicar, intencionalmente, o
beneficiado.

A segunda parte do mencionado art. 1.057 do Cddigo anterior rezava, por
outro lado, que, nos contratos bilaterais, referindo-se aos onerosos, como
acontece na compra e venda e na locagao, em que 0s contratantes se
encontram em igualdade de condicOes, respondera cada um deles por
culpa. A igualdade de situacao das partes contratantes decorre da
equivaléncia das prestacoes. Na compra e venda, o vendedor entrega o
objeto vendido e recebe o preco, que mede seu valor. Na locagcao de uma
coisa, seu proprietario cede o uso dela ao locatario, inquilino, recebendo
deste o valor equivalente a tal utilizacao, o aluguel. Por seu turno, o art.
392, citado, do Cddigo Civil, também corrigiu o texto anterior, substituindo a
locucao contratos bilaterais por contratos onerosos.

7 Contratos comutativos e aleatorios (de risco)

Os contratos bilaterais e onerosos podem ser comutativos ou aleatérios
(de risco).

Nos comutativos, existe equivaléncia de prestacdes, ou seja, as partes



contratantes, logo ao nascer do contrato, sabem o que vao ganhar e o que
vao perder, tém a previsibilidade de seus interesses contratuais; nos
aleatdrios (o préprio nome esta dizendo), a alea esta presente, a sorte esta
lancada no contrato.

Como vemos, nos contratos aleatérios ou de risco, as partes ndo podem
prever, quando realizam o contrato, a extensdao de seus beneficios ou de
suas perdas. O contrato de seguro de vida é tipico dessa categoria, ante a
imprevisibilidade da morte do segurado.

As vezes, o valor da prestacdo juridica resta indeterminado
momentaneamente, como condicdo do negocio; tal nos contratos ja
conhecidos no Direito Romano: emptio spei (venda de esperanga) e emptio
rei speratae (venda de coisa esperada). Na primeira categoria, enquadra-
se, por exemplo, a venda de uma safra de café, o resultado de uma pesca,
existentes ou nao. Assim, por esse tipo de contrato as partes sujeitam-se a
esse risco, o vendedor de receber o preco, sem estar determinada,
imediatamente, a coisa vendida e o comprador de, pagando esse preco,
correr o risco de nada receber. A safra e o resultado da pesca podem ser
altamente compensadores, ou nao, como podem inexistir. Nesse caso, 0
risco pode ser total, matéria que é tratada no art. 458 do Cddigo Civil (art.
1.118 do Cddigo anterior). Esse dispositivo legal refere-se, expressamente,
ao contrato aleatorio de venda de coisas futuras, em que o adquirente deve
assumir o risco de que essas coisas nao venham a existir, recebendo o
alienante, em qualquer caso, a totalidade do preco avencado, desde que
nao tenha concorrido com culpa.

Entendendo como sinGnimas as expressoes contratos aleatorios e de
risco, pondera Miguel Reale®*® que a modificacdo relativa ao texto do art.
1.118 do Cddigo Civil de 1916 é bastante profunda, pois, justifica esse



professor, nao prevé para essa espécie contratual, tao somente, a “entrega
de coisas futuras, mas toda e qualquer prestacao que, por sua natureza ou
convencao, possa importar risco, explicavel em funcao da estrutura do
negdcio juridico”.

Com essa extensao de tratamento, todo e qualquer contrato de risco ou
aleatdrio, que venha a existir, estara enquadrado no art. 458, até os que se
relacionam com a pesquisa de nosso petrdleo, por exemplo, tendo direito a
Petrobras ao que lhe for devido, nos termos contratuais, mesmo que a
empresa exploradora, nacional ou estrangeira, ndao venha a encontra-lo no
local da pesquisa.

A venda de coisa esperada, contudo, emptio rei speratae, nao se sujeita a
inexisténcia do bem vendido e o risco é parcial. E preciso que este, pelo
menos, venha a existi, conforme a previsao contratual, para que se
aperfeicoe o contrato, tendo o vendedor, nesse caso, direito ao recebimento
da totalidade do preco, a nao ser que tenha existido culpa de sua parte. O
art. 459 do Codigo Civil (art. 1.119 do Cddigo anterior) trata da matéria,
alertando que o adquirente assume o risco de receber o objeto futuro na
quantidade que for. O que vemos aqui € que, pelo menos, deve existir a
coisa, no futuro, que foi objeto do contrato. O que podemos admitir, ainda,
é que o adquirente, na contratacao, fixe o limite de existéncia do objeto,
fazendo constar, por exemplo, no contrato de aquisicao de uma colheita,
que ela nao seja inferior a 30% da que existiu anteriormente. As partes
podem, também, livremente, fixar no contrato o valor, a espécie e a
qualidade do objeto da contratacao (coisa esperada).

Por seu turno, os arts. 460 e 461 do Cdodigo Civil (arts. 1.120 e 1.121 do
Codigo anterior) referem-se a venda de coisas existentes, mas expostas a



risco. Assim, por exemplo, se uma das partes vende coisa que nao se
encontra em seu poder, assumindo o comprador o risco da existéncia ou
nao, total ou parcial, do objeto vendido, no dia do contrato; mesmo se
inexistir esse objeto, sera devido ao alienante todo o valor avencado, desde
que nao exista culpa por parte deste.

De ressaltar, neste passo, que o aludido art. 458 do Cddigo Civil, além de
mencionar que o contrato aleatdrio pode ter por objeto coisas futuras (como
o art. 1.118 do Cddigo anterior), acrescenta a expressao ou fatos futuros,
aumentando a abrangéncia do texto; ele também da ao alienante nao sé
direito “a todo o preco” (como no aludido artigo do Cddigo de 1916), mas
também “de receber integralmente o que lhe foi prometido”.

Os arts. 460 e 461 do Codigo Civil (arts. 1.120 e 1.121 do Cddigo
anterior) referem-se a coisas existentes, mas expostas a risco. Se este for
assumido pelo adquirente, o alienante tera direito “a todo o valor”
(anteriormente, falava-se em “todo o preco” — art. 1.120 do Cddigo de
1916), mesmo que no dia do contrato a coisa nao existisse, sem que o0s
contratantes tivessem disso ciéncia, pois, caso contrario, existiria dolo, que

jamais poderia ser premiado pela Ciéncia do Direito.

8 Contratos de adesao

No contrato de adesao, ha que ressaltar, primeiramente, que as partes
contratantes nao discutem o conteldo negocial, uma vez que uma organiza
suas clausulas e condicdes e a outra, sem qualquer possibilidade de altera-
las, concorda, aderindo a essas regras.

Conceituando tal espécie contratual, Orlando Gomes®® entende-a como

0 negdcio juridico no qual a participagdo de um dos sujeitos sucede pela aceitacdo em bloco de
uma série de cldusulas formuladas antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte,



para constituir o contelldo normativo e obrigacional de futuras relagdes concretas.

Acontece, assim, que a Administracdo Publica, as concessionarias de
servicos publicos, outras, geralmente grandes empresas, ou, ainda, grupos
econdmicos, por estarem em posicao de oferecimento constante ao publico
de seus servicos e bens, programam determinado tipo de contrato, que
serve para todos os seus clientes, igualando uma forma de relacionamento.
Nao podemos negar que, embora oferecendo grave perigo, esse meio de
contratacao é extremamente Util, e, as vezes, até necessario, pois, em
certos casos, seria sumamente impossivel exigir de grande empresa a
contratacao individual com cada um de seus incontaveis clientes.

Convenhamos que esse contrato padronizado deve ter seu conteldo
gravado em texto de lei ou, pelo menos, refletir o entendimento coletivo, e
racional, do lugar em que surgir, apresentando prudente dose de
comutatividade, para que se evite a superioridade escravizante de um
contratante sobre o outro.

ApoOs evidenciar que a expressao contrato de adesao tem o “sentido
limitado de aceitacao inevitavel de condicdes uniformes unilateralmente
formuladas” e de apontar a omissao de nosso sistema legislativo quanto a
regulamentacao desse contrato, menciona Orlando Gomes®® como principais
dessa categoria, na area do Direito Privado, entre nds, o contrato de
transportes, o de seguros, o de fornecimento, o de crédito e financiamentos,
0 da promessa de venda e o de trabalho.

Com a demonstracao dessa unilateralidade de formulacao das normas
contratuais, poderia parecer que o contrato de adesao ressente-se da
manifestacdo bilateral de vontade, pois s6 uma das partes estaria a
exterioriza-la; entretanto, tal argumento nao procede, dado que o



contratante, que adere, estd também manifestando, expressa ou
tacitamente, seu consentimento as clausulas e as condicoes
preestabelecidas.

O que ocorre, isso sim, € o imenso perigo de que se imponham a
coletividade, por grupos fortes, dominantes do mercado, negdcios
altamente desvantajosos a ela.

Contudo, para evitar que as regras contratuais impostas cristalizem-se em
contratos leoninos, é preciso que o Estado intervenha, antes,
regulamentando, ainda que genericamente, os contratos de adesao; depois,
especificamente, cada um deles que for surgindo, com regulamentacao
propria; depois, ainda, fiscalizando, com rigor extremo, o desenvolvimento
judiciario de cada um deles. Deve, assim, o juiz, como figura tutelar da
liberdade contratual, e, mais ainda, ante a quase inexisténcia desta no
contrato de adesao, proteger o aderente contra os abusos que se possam
perpetrar no estabelecimento dessas regras impostas.

E certo que o Codigo Civil incluiu algum tratamento a essa matéria, em
seus arts. 423 e 424; todavia, ndo o fez em maior abrangéncia do tema.

Esses arts. 423 e 424 objetivaram certa garantia ao aderente, em face do
ofertante, determinando o primeiro desses dispositivos que, havendo
“clausulas ambiguas ou contraditorias”, a interpretacao acolhida devera ser
a “mais favoravel ao aderente”. No segundo dos citados artigos, declara o
legislador nulas as clausulas que admitirem “a renlncia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negdcio”. E nitida a orientacdo
de trazer ao Cddigo Civil parte do espirito do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

E bom que facamos, nesse passo, distincao entre contrato de adesao e



contrato por adesao.

Como aponta Claudineu de Melo® quando cuida do contrato de
distribuicao,

é justamente o fato de ndo se permitir a conclusao de contratos individuais, entre fabricante e
cada um dos membros da rede distribuidora, vedando-se-lhes o ajuste de condicdes diversas
daquelas impostas a todos os parceiros, aliada a lberdade do distribuidor de contratar ou nao,
que atrbui ao ajuste da distribuicdo o carater de contrato por adesdo, e ndo o de contrato de
adesdo. Ha uma nitida e evidente diferenca entre contrato de adesdo e contrato por adesdo. No
primeiro, uma das partes adere compulsoriamente as disposicbes nele contidas,
independentemente de sua vontade; e, no segundo, a parte adere as suas disposicdes conforme
sua conveniéncia e interesse. A caracteristica comum a ambos é a aderéncia, por um
contratante, a cldusulas e condicoes que sdo impostas pelo outro contratante; e se diferenciam
pelo fato de que no contrato por adesao o aderente tem absoluta lberdade de contratar ou nao,
enquanto no contrato de adesdao o aderente € compulsoriamente obrigado a contratar.
Diferenciam-se, portanto, no consentir: no contrato por adesao o contratante consente ou nao, e
no contrato de adesao esta faculdade e é suprimida.

Por seu turno, ensina Orlando Gomes®?:

0 que caracteriza o “contrato de adesao” propriamente dito é a circunstancia de que aquele a
quem é proposto ndo pode deixar de contratar, porque tem necessidade de satisfazer a um
interesse que, por outro modo, nao pode ser atendido. Assim, quem precisa viajar, utiizando-se
de determinado meio de transporte, ha de submeter-se as condicdes estipuladas pela empresa
transportadora, pois ndao lhe resta outra possiiidade de realzar o intento. A atternativa é
contratar ou deixar de viajar, mas se a viagem é necessaria, esta constrangido, por essa
necessidade, a aderir as cldusulas fixadas por aquele que pode conduzi-o. Esse constrangimento
ndo configura, porém, “coacdo”, de sorte que o contrato de adesdo ndao pode ser anulado por
esse vicio do consentimento. As circunstancias em que se realzam influem na interpretacao e
aplicagdo de suas clausulas, notadamente as impressas. Tal € uma das principais razGes por que
a doutrina se interessa pelos “contratos de adesao”, embora nao tenham caracteristicas prdprias
de uma categoria dogmatica. A situacdo de constrangimento que se cria para uma das partes é
porque a outra desfruta de um “monopdlio de fato” ou de “direito”, no exercicio do qual os
servicos que se propde a prestar através de uma rede de contratos, de operagdes em massa,
conservam a natureza de servicos prestados por particulares. Desde, pois, que o interessado ndao
possa prescindir do servico, nem se dirigir @ outrem que o preste ao menos em condicoes
diversas, é forcado a contratar com o monopolista. E pressuposto, pois, do contrato de adesdo o
monopdlio de fato, ou de direito, de uma das partes que elimina a concorréncia para realzar o



negdcio juridico. Se a situacdo ndao se configura desse modo, podera haver contrato “por
adesao”, jamais “contrato de adesao”.

No caso do contrato de concessao de veiculos a motor, por exemplo, nao
se cuida de contrato de adesao, mas por adesao. Nao existe qualquer ideia
de monopodlio nele, qualquer imperativo de contratacao ou necessidade de
contratar, pois a concessionaria pode nao aceitar a proposta de
credenciamento, nao tendo interesse ou nao tendo condigoes financeiras de
investir no negacio.

9 Contratos consensuais, reais e formais

Sao consensuais os contratos que se realizam pelo sé consentimento das
partes interessadas, classe em que se enquadra a quase totalidade das
avencgas.

Assim, a compra e venda de bens mdveis, quando consentida pelos
contratantes, vendedor e comprador, perfaz-se, consuma-se, torna-se
perfeita, embora o dominio dos bens médveis so se transmita pela tradicao,
segundo o disposto no art. 1.267 do Cddigo Civil (art. 620 do Cddigo
anterior), o que nada tem a ver com esse aperfeicoamento contratual. Por
isso, nem o vendedor, nem o comprador perdem o dominio de seus objetos,
antes de entrega-los; contudo, perfeito o contrato, por seu consentimento,
sujeitam-se a sua rescisao, com responsabilidade pelo pagamento de
perdas e danos, em caso de seu inadimplemento.

Os contratos sao reais, quando houver necessidade, para sua existéncia,
da entrega (tradicao) do objeto da prestacao, que neles se insere. Dai a
palavra real, que provém de res, rei, do latim, que significa coisa.

Vejamos, dessa maneira, os contratos de empréstimo (mutuo e
comodato) e de depdsito; sem a entrega do bem emprestado ou que se



destina a ser guardado por alguém, nao ha contratacdo. Por mais que
consintam os interessados na realizacao desses negocios, o que € também
necessario, sem a tradicao, eles nao chegam a existir na esfera juridica, nao
se completam, nao se aperfeicoam.

Sao conhecidos como formais, ou solenes, os contratos que se
aperfeicoam, com o cumprimento de certas formalidades especiais, exigidas
por lei, como a compra e venda de bens imodveis, ou de direitos a eles
relativos, de valor superior ao estipulado em lei, na expressao do art. 108
do atual Cédigo Civil (art. 134, II, do Cddigo anterior). Isso se nao dispuser
a lei em contrario. Nesse caso, ainda, deve cumprir-se a solenidade de levar
dito contrato a registro imobiliario, para que tenha forca translativa do
dominio do imdvel, seu objeto®?.

10 Contratos principais e acessorios

Contratos principais denominam-se os que sao independentes, que tém
existéncia autbnoma, por si mesmos, como a compra e venda, a locagao, o
mutuo, o comodato e a quase totalidade das convencoes.

Sao acessorios, ou adjetos, por outro lado, os contratos que dependem de
outro (principal), ou 0 acompanham, assegurando a realizacao obrigacional
deste; tal é o caso da fianca, do penhor e da hipoteca. Instituida, assim, a
fianca, em uma locacdo de imdvel, os fiadores responsabilizam-se pelo
pagamento dos aluguéis e seus encargos, caso o locatario, o inquilino, nao
cumpra essa obrigacdo, que é sua. Fica, desse modo, mais garantido o
locador, em regra proprietario do imovel, quanto ao recebimento desses
valores.

11 Contrato com pessoa a declarar



Previu, ainda, o Cddigo Civil o contrato com pessoa a declarar,
regulamentando-o nos arts. 467 a 471.

Assim, o0s dois primeiros dispositivos possibilitam que um dos
contratantes, “no momento da conclusao do contrato” reserve a si a
faculdade de indicar a pessoa que, em seu lugar, vai “adquirir os direitos e
assumir as obrigacoes” decorrentes do contrato; e é certo que, se nao
houver prazo estipulado no contrato, essa comunicacao devera ser feita ao
outro contratante, no prazo de cinco dias, a contar dessa “conclusao”,
devendo, ainda, a aceitacdo pelo indicado obedecer a mesma forma
utilizada para o contrato, sob pena de ineficacia.

Cumprida a nomeacao, nos termos desses artigos, estabelece o art. 469 a
posicao do nomeado, de adquirir direitos e de assumir obrigacoes, a partir
da data da celebracao do contrato.

O art. 470, em seus dois incisos, patenteia que o contrato somente
produzira seus efeitos entre os contratantes originarios, caso nao exista
indicacao de pessoa, ou se a que for nomeada recusar-se a aceita-la, ou,
ainda, se a pessoa nomeada era insolvente, com o desconhecimento de tal
fato pela outra, no momento da indicacgao.

Também os efeitos contratuais existirdo sé entre os contratantes
originarios, aduz o art. 471, se “a pessoa a nomear era incapaz ou
insolvente”, ao ensejo da nomeacao.

12 Esquema da classificacao

Pelas chaves, adiante retratadas, podemos melhor gravar o que foi objeto
de nosso estudo, no tocante as principais classes dos contratos:



Preliminar (entabulamento inicial, visando ao definitivo)
Definitivo (concretiza¢do da avenca preliminar, se houver)

Tipico (ou nominado) (possui regulamentacéo legal)
Atipico propriamente dito ou puro (figura singular atipica, sem regulamentagao legal)

Misto .
a) com elementos, somente, tipicos;

b) com elementos, somente, atipicos;
¢) com ambos.

Unilateral (obrigacées para uma das partes)

Bilateral (obrigacoes para ambas as partes) (art. 476 do CC; art. 1.092 e paragrafo
tnico, CC anterior)

Gratuito (vantagens para uma das partes) (art. 392 do CC; art. 1.057, CC anterior)
Oneroso (vantagens para ambas as partes)

Comutativo (equivaléncia de prestagoes) (arts. 458 a 461 do CC; arts. 1.118 a 1.121 do
CC anterior)

Aleatdrio (alea, risco, para ambas as partes)

De adesao (um contratante adere as clausulas e condi¢oes impostas pelo outro, porque
tem que realizar o contrato)

Por adesao (adere, mas pode nao aderir, se julgar conveniente)

Consensual (aperfeicoa-se pelo consentimento)
Real (aperfeicoa-se pela entrega do objeto)
Formal (aperfeicoa-se pelo cumprimento das formalidades legais)

Principal (existe independentemente dos demais contratos)
Acessdrio (contrato que nao pode existir sem outro, que, geralmente, garante)

Com pessoa a declarar (reserva de direito a declarar pessoa em lugar do contratante)
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EXTINCAO DO CONTRATO

1 Conceito

Iniciando pelo significado do vocabulo extincao, vemos que ele provém do
latino extinctio, onis ou exstinctio, onis (supressao, destruicao, morte,
apagamento), do verbo extinguo ou extingho, is, tinxi, tinctum, ere
(extinguir, apagar, destruir, esgotar, matar, exceder), derivado de ex
(prefixo) acrescido do verbo stingho, is, stinxi, stinctum, ere, com 0 mesmo
significado do anterior.

Desse sentido etimoldgico, temos que a extincdo do contrato opera seu
desaparecimento do mundo juridico.

Resta indagar, porém, se o apagamento, tao s, da possibilidade de
exigir o objeto da prestacao contratual pode considerar-se como extingao
do negdcio.

Parece-me que, nesse caso, ocorre mera neutralizacao, pois, embora o
contrato exista, as obrigacdes nele assumidas ja ndo podem ser exigidas. E
0 caso, por exemplo, da ocorréncia de prescricdo, em que o credor ja nao
pode exigir do devedor o cumprimento da prestacao, embora a obrigacao
de pagar continue a existir como obrigacao natural. Assim, a obrigacao
contratual, que, antes, era civil, nao se extingue, mas se transforma em
natural, permanecendo, pois, o contrato; ocorrendo futuramente o
cumprimento obrigacional espontaneo, ele é valido e, ai sim, restara extinto
0 negocio.



2 Espécies
Sem o intuito de polemizar, em que pesem as opinides contrarias de

doutos jurisconsultos, declinarei, nesta oportunidade, as espécies de
extincao do contrato, na classificacao que proponho.

Assim, o contrato extingue-se: (a) por imperfeicao a ele anterior, que
causa sua nulidade ou anulabilidade; (b) pela execucao, com o
cumprimento de todas as obrigacoes contratuais; (c) pela inexecugao
culposa, quando ocorre rescisao unilateral ou bilateral; (d) pela inexecugao
nao culposa voluntaria, no caso de resilicdo unilateral e bilateral; ou,
finalmente, (e) pela inexecucao nao culposa involuntaria, quando se trata
de resolucao.

Analisando cada uma das classes propostas, sentimos, na primeira, que o
contrato pode nascer ja gravado de uma causa de nulidade ou anulatéria,
até, as vezes, de inexisténcia, que provoque sua extincao. Basta, entao,
que um menor de 16 anos firme um contrato, ou que, neste, o objeto seja
ilicito, para que se decrete sua nulidade; ou, ainda, que um menor, com 17
anos, assim atue, sem estar, devidamente, assistido por seu representante
legal, para que possa ser anulada a avenca. A inexisténcia do contrato
ocorrera quando faltar qualquer de seus elementos essenciais, como, por
exemplo, a vontade dos contratantes.

Por outro lado, quando o contrato se extingue pelo cumprimento de todas
as obrigacdes nele assumidas pelas partes, alcanca ele suas finalidades,
restando cada interessado com o que Ihe é devido. Veja, desse modo, que o
meio mais comum de extincao obrigacional e, consequentemente, do
contrato é o pagamento, seja puro e simples, seja forcado ou por execucao
judicial, seja, ainda, por outras modalidades previstas em nossa legislacao,



cCOomo a consignacao em pagamento, a novacao, a sub-rogacao, a
imputacao, a remissao, a dacao, a compensacao, a transacao, o
compromisso arbitral (hoje, arbitragem) e a confusao.

Quanto a inexecucdo da obrigacdo contratual, entretanto, ha que
perquirir-se sobre a existéncia, ou nao, de culpa, que acarrete o evento
extintivo do negdcio, pois, sem ela, a regra é de que voltem as partes
contratantes ao estado primitivo, anterior a avenca; ao passo que, com ela,
€ preciso ressarcir as perdas e danos e cumprir as demais consequéncias
desse inadimplemento. Tudo porque o principio vigente, em nosso sistema
legislativo das obrigacOes, € o de que, ndo havendo culpado, o dono deve
sofrer as perdas e os prejuizos (res perit domino, a coisa perece para o
dono).

Alids, lembre-se de que esse principio, que se grava na sistematica
obrigacional de nossos dias, inspirado nos textos romanos, ja se fazia
presente no Codigo do monarca da Babil6nia, Hamurabi, que reinou de
1728 a 1686 a.C. e que, em seu § 244, estatui: “Se alguém alugou um boi,
Ou um asno, e, se hos campos, o leao os matou, a perda é para o dono.”
Aqui, bem se pode perceber que a obrigacao é de restituir um boi, ou um
asno, por quem os tomou em locacao de seu dono; e que o leao, matando o
objeto dessa locacao, simboliza a auséncia de culpa por parte do locatario,
que, dificilmente, a época, com as armas de que dispunha, poderia proteger
aqueles ditos animais contra esse ataque, ainda com maiores dificuldades
se fosse em campo aberto.

Quando a inexecucdo da obrigacao contratual da-se culposamente,
encontramo-nos em face da rescisao, ou seja, da ruptura do negdcio, que
pode ser unilateral ou bilateral, quer exista descumprimento obrigacional
por uma das partes, ou por ambas, respectivamente. Ea situacao prevista



no art. 475 do Cddigo Civil, adiante analisado.

Se, entretanto, essa inexecucao for ausente de culpabilidade, cuida-se de
resilicao ou de resolucao, conforme o caso.

A resilicao pode ocorrer por vontade bilateral dos contratantes, tomando
o nome de distrato, ou por um sé deles, sendo, nesse caso, unilateral. No
primeiro caso, por exemplo, podem as partes, por suas vontades, de comum
acordo, distratar uma compra e venda; no segundo, suponhamos ser as
arras (ou sinal) penitenciais, qualquer dos interessados pode desistir do
negdcio, exercendo seu direito de arrepender-se, restituindo-as, em dobro,
se for quem as recebeu, ou as perdendo, se for quem as deu, caso nao
exista outra estipulacao contratual.

Na resilicdo nao ha pagamento de indenizacao, em face da denuncia,
porque esta é autorizada.

Quem resile ou denuncia exerce regularmente esse direito de resilir ou de
denunciar.

Cuidando, inicialmente, do distrato, o art. 472 do Cddigo, com melhor
redacdo, reproduz a 12 parte do art. 1.093 do Cddigo Civil de 1916,
eliminando a 22 parte deste, que atesta a validade da quitacao, realize-se
pela forma que for. Diga-se, alias, que foi benéfica tal supressao, pois que
deslocada a matéria. Por isso, assim agindo, o legislador do Cddigo inseriu-
a no limiar do art. 320, no capitulo do pagamento, onde assenta que a
quitacao podera, sempre, existir em instrumento particular.

O art. 473 do mesmo Cddigo admite que a “resilicao unilateral” se faca,
"nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita”, por
“denuncia notificada” ao outro contratante. Entretanto, nao € so a lei que
pode autorizar a resilicao (ou dendncia), mas também o contrato. Sera este,



entdo, retratavel.

A novidade desse artigo estd em seu paragrafo Unico, que atesta que,
conforme a natureza do contrato, tendo um dos contratantes realizado
investimento de monta a possibilitar a execugao a que se propods, fica
sobrestado o efeito dessa denuncia, até que transcorra um prazo compativel
com a “natureza” e o “vulto” desses investimentos.

Essa suspensao de efeito implica atenuacdao no principio pacta sunt
servanda. E o caso, por exemplo, de uma empresa concessiondria de
veiculos que é autorizada pela produtora a instalar um grande showroom
em seu estabelecimento, no quarto ano de vencimento de seu contrato, nao
podendo denuncid-lo, apos o final de seu prazo (5 anos). Nesse caso,
podera o juiz determinar a continuidade do prazo contratual pelo tempo
necessario a recuperacao do investimento feito.

A resolucdo, por seu turno, € a extingao do contrato, por inexecugao de
suas obrigacdes, mas independentemente da vontade dos contratantes,
que, por nao a manifestarem, estao isentos de culpa.

Tal acontece, por exemplo, quando ocorre impossibilidade total,
definitiva, da execucao obrigacional, como na obrigacao de dar coisa certa,
infungivel, pelo perecimento do objeto (incéndio de um automodvel), como,
também, na obrigacao do ato prometido (pintor que ndao pode pintar um
quadro, porque quebrou seu braco). Pode acontecer, ainda, que o contrato
seja extinto pela morte do devedor, quando sua obrigacao nao se transferir
a seus herdeiros ou sucessores, e nao for, pois, personalissima.

Apresento®®, em seqguida, esquematicamente a matéria:



Imperfeicao contrato
com imperfeicao
anterior

Execugado
(contrato cumprido)

Inexecucao
(contrato perfeito,
mas nao cumprido)

Extincao
do contrato

Inexisténcia

Absoluta = nulidade

Relativa = anulabilidade

Cumprimento de todas as obrigagoes negociais

Com culpa = rescisao
(voluntaria) (ruptura

do contrato)

Unilateral
(uma das
partes
descumpre)

Bilateral
(ambas as
partes
descumprem)

Unilateral
(autorizada,

Resilicao icio d
(voluntaria) exerc_lmf) 9
um direito)
Sem culpa B
(voluntaria ou Bl!ateral
(distrato)

involuntaria)

3 Outros casos de extin¢cao contratual

a) Generalidades

Resolugao
(involuntaria)

(por motivos
alheios a
vontade dos
contratantes)

N3o tendo o Cédigo Civil anterior cuidado, em local apropriado, dos casos
de extincdo do contrato, a matéria encontra-se, nele, espalhada, existindo,
por exemplo, referéncia ao distrato, em seu art. 1.093, no capitulo dos
contratos bilaterais.

O atual Codigo Civil, ao contrario, agrupou, em capitulo préprio a extingao
do contrato, o distrato e a denuncia (respectivamente, resilicao bilateral e



unilateral), nos arts. 472 e 473; a clausula resolutiva, nos arts. 474 e 475; a
excecao de contrato nao cumprido, nos arts. 476 e 477; e a resolucao por
onerosidade excessiva, nos arts. 478 a 480.

Embora ndo residam ai todas as causas extintivas do contrato,
preocupou-se o pré-legislador desde 1975 em regular, destacadamente,
algumas de significativa importancia.

b) Clausula resolutiva

Com relacdo a clausula resolutiva, enuncia o art. 474 do Cddigo que,
sendo expressa, “opera de pleno direito”, e que, sendo tacita, sé por meio
de interpelacao judicial.

Podemos claramente perceber, entretanto, que essa clausula esta
vinculada ao inadimplemento contratual, o que, a meu ver, e dentro do
espirito da classificacao que propus, impede-a de chamar-se resolutiva ou
resolutdria. Melhor seria que a cognominassemos clausula resciséria. Entre
nds, por exemplo, o Decreto-lei n. 745, de 7 de agosto de 1969, que dispoe
sobre os contratos disciplinados no art. 22 do Decreto-lei n. 58, de 10 de
dezembro de 1937, de compra e venda de lotes, com pagamento em
prestacoes, estabeleceu, em seu art. 12, a impossibilidade de sua rescisao,
ainda que deles conste “clausula resolutiva expressa”, forcando a
interpelacao judicial ou extrajudicial, do comprador, em mora, com o prazo
minimo de 15 dias, antes do qual ndo sera considerado inadimplente, se
cumprir, nele, suas obrigagdes entao vencidas.

Como bem pudemos sentir, as partes contratam, no pacto comissorio, a
resilicdo, pura e simples, do contrato. O evento futuro e incerto é a
realizacdo ou nao do pagamento, que confere ao vendedor a opgao
mostrada, independentemente de pagamento das perdas e danos; dai a



resilicdo, e nao a rescisao da avenca.

O pacto comissério €, assim, verdadeiramente, uma espécie de clausula
resilitiva expressa, pois nele nao ha pratica de negdcio ilicito,
inadimplemento culposo, mas a autorizacao das partes ao exercicio de um
direito.

Ja a clausula resolutdria, ou resolutiva, como tratada no atual Cddigo,
nao existe sem lesdo e sem consequente ressarcimento de prejuizos.

Acentua Darcy Bessone de Oliveira Andrade®® que a clausula resolutéria
expressa € sempre estimulada por um pressuposto: “O inadimplemento
culposo (culpa presumida) de um dos contratantes”; por isso, entendo que
essa clausula deveria rotular-se de rescisoria.

Por seu turno, o art. 475 estabelece que a parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolugao do contrato, se nao preferir pelo
cumprimento deste, cabendo sempre, em qualquer das hipdteses, perdas e
danos.

Esse artigo cuida, na verdade, de rescisao contratual, como era previsto
corretamente pelo paragrafo uUnico do art. 1.092 do Cddigo revogado, pois
ante o descumprimento contratual culposo, o ato ilicito esta presente, com
as devidas perdas e danos. Sé se cuida, como vimos, de resolugao, quando
a extincgdo do contrato ocorre por motivos alheios a vontade dos
contratantes.

Ha, no dispositivo legal, uma opcao que se oferece ao credor: manter o
contrato ou considera-lo rescindido, sempre com direito aos prejuizos
decorrentes do descumprimento contratual.

c) Excecao do contrato nao cumprido

Quanto a excecao do contrato nao cumprido, o atual Codigo repete, em



seus arts. 476 e 477, as duas partes do art. 1.092 do Cddigo Civil anterior,
com ligeira modificacao redacional, mas sem qualquer alteracao do sentido,
eliminando, contudo, o paragrafo Unico deste. A matéria foi, por mim, ja
estudada no Capitulo 11, “Classificacao dos Contratos”, quando da analise
dos contratos bilaterais.

d) Resolucao por onerosidade excessiva e revisao contratual

Relativamente a resolucao do contrato por onerosidade excessiva, o atual
Codigo firmou como principio a possibilidade de devedor, em desvantagem,
nos contratos de execucao continuada ou diferida, pedir a resolucao do
contrato, caso nao se modifiquem, equitativamente, as condicoes
contratuais, toda vez que ocorrer o desequilibrio econdmico na posicao das
partes contratantes, “em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis”, segundo se depreende de seus arts. 478 e 479 com esse
termo “imprevisiveis”, adotou o CC a teoria da imprevisao que, como vinha
demonstrando em minhas obras, deve ser afastada, retirando-se essa
palavra “imprevisiveis” do nosso texto legal.

Tudo é previsivel, dai ser melhor considerar a teoria da onerosidade
excessiva, cuja aplicacao, pela quebra do contrato, desequilibra a sua base,
quer por fato previsivel ou ndo.

O citado art. 478 declara: “Os efeitos da sentenca” que decretar a
resolucao do contrato “deverao retroagir a data da citacao”.

E certo que a resolucdo por onerosidade excessiva s6 pode ocorrer nos
contratos comutativos de execucao continuada ou diferida, o que quer dizer
que a previsao inicial das partes, de saberem o que iriam ganhar e perder,
resta quebrada, no correr do tempo, por substancial aumento valorativo no
objeto da prestacao contratada, do momento da perfeicao do negdcio ao de



sua efetiva execucao.

O atual Cddigo introduziu esse instituto dos mais louvaveis, porém com
muita parcimonia, com excesso de cautela, pois entendo que a apontada
onerosidade deve ser admitida, judicialmente, quando flagrante, pelo
préprio juiz, independentemente de provocacao da parte interessada.

Também entendo, como ja acentuei na parte relativa aos principios do
direito contratual (9 — imprevisao — clausula rebus sic stantibus — e 10 —
onerosidade excessiva), que a lei reduz, indevidamente, a aplicacao desse
principio, sé possivel em face de acontecimentos imprevisiveis. A teoria da
imprevisao engessa o art. 478, que deveria aplicar-se sempre havendo o
desequilibrio  contratual, independentemente de qualquer causa,
imprevisivel ou nao.

Por sua vez, o art. 480 do atual Cddigo admite que, sendo leonino o
contrato (com obrigacdes s6 para uma das partes), a parte prejudicada
possa pedir a reducao do quantum devido, ou, ainda, a modificacao do
modo de seu pagamento, no intuito, sempre, de que se evite a resolucao
pelo excesso oneroso.

No art. 479 do Cddigo Civil, o legislador procura salvar da extincao o
contrato, mostrando que sua resolucao podera ser evitada, oferecendo-se o
demandado a modificar equitativamente as condicdes do contrato.

Se 0 juiz vier a decidir essa demanda, ele o fara como arbitro, sujeita a
decisdo a concordancia das partes contratantes, pois o juiz ndao pode ser
parte no contrato.

Por outro lado, ha certas circunstancias em que seria desastroso
considerar o contrato resolvido, sem uma oportunidade concreta de sua
revisao, podendo no meu entender, o juiz encaminhar as partes a decisao



arbitral (arbitragem), em cujo processo as contratantes podem livremente
defender suas posicoes junto ao arbitro ou arbitros.
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ARBITRAGEM

1 Generalidades

O Cddigo Civil de 1916 regulava o instituto juridico do compromisso, em
seus arts. 1.037 a 1.048, bem como o faz o Cddigo Civil atual, em seus arts.
851 a 853, tendo o Codigo de Processo Civil de 1973 tratado do juizo
arbitral, em seus arts. 1.071 a 1.102.

Ja o Decreto n. 737, de 25 de novembro de 1850, dispunha sobre solucao
arbitral de litigios entre comerciantes, fosse a arbitragem voluntaria ou
obrigatdria. Esta Ultima, por contrariar a propria indole do instituto, foi
revogada pela Lei n. 1.350, de 14 de setembro de 1866. Sim, porque, contra
a vontade das partes, so é possivel a decisao judicial, nunca arbitral.

Com o advento da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996°°, ficaram
revogados, por seu art. 44, os aludidos artigos do Cddigo Civil de 1916,
cuidando-se, nessa nova legislacao, da arbitragem sob moderna roupagem,
a valer tanto no plano interno como no internacional. O Coédigo Civil, nos
citados trés artigos, admite o compromisso, judicial e extrajudicial, para
resolver litigios entre pessoas capazes de contratar, e a clausula
compromissoria, “para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na
forma estabelecida em lei especial”. Embora esta frase esteja no art. 853,
aplica-se ela a toda matéria arbitral, que vem tratada, integralmente, na Lei

n. 9.307, de 1996.

Aponta Maristela Basso®” que, pouco antes da edicdo dessa Lei n.



9.307/96, ja estava constatada

uma tentativa de revitalzacao da arbitragem no Brasi, com a promulgacao do Decreto
Presidencial n. 1.902, de 9 de maio de 1996, que promulgou a Convencao Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional, celebrada no Panama em 1975. Essa ja introduziu nova
mentalidade acerca da arbitragem, determinando, no art. 12, que: “é valido o acordo das partes
em virtude do qual se obrigam a submeter a decisao arbitral as divergéncias que possam surgir
ou que hajam surgido entre elas com relagdo a um negdcio de natureza mercantil. O respectivo
acordo constara do documento assinado pelas partes, ou de troca de cartas, telegramas ou
comunicacoes por telex”.

Com a nova lei ndao ha mais diferencas entre a arbitragem nacional e a

internacional, estando submetidas, assim, ao mesmo regramento.

Desse modo, o juizo arbitral tanto pode existir com compromisso como
com a clausula arbitral ou compromissoéria.

Ha muito tempo, venho sentindo o acumulo de processos, em nossos
tribunais, e a necessidade de um meio rapido e racional de solucao de
problemas de natureza contratual. Meus alunos, principalmente, vém
percebendo essa minha preocupacao, quando lhes dizia que a arbitragem &
a forma ideal para solucao dos conflitos, no futuro.

Esse futuro &, hoje, a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que
ampliou e modernizou as regras insuficientes que plasmavam nos Cddigos
Civil de 1916 e de Processo Civil.

Destaca Carlos Alberto Carmona®® que nao se pode negar, em principio,
que a arbitragem tenha condicOes de superar o processo estatal em termos
de rapidez. Sabendo-se que as partes podem escolher o procedimento a ser
seqguido, fica claro que muitos atos poderao ser simplificados em cada caso
para evitar demora inutil.

A atual solucdo legislativa chegou a tempo; pois, como sempre disse, é
melhor que um técnico escolhido pelas partes resolva suas pendéncias, do



que o Poder Judicidario, quando este necessitar de técnicos (peritos e
assistentes) para decidir.

Sim, porque muitas vezes as matérias a serem decididas, judicialmente,
levam os juizes a consultar técnicos, embora ndo fiqguem adstritos aos
laudos destes. Melhor transformar esses técnicos em arbitros escolhidos
pelas partes e aceitar suas decisdes. No mundo dos negdcios, esta solucao
é quase indispensavel; pois, como diz o brocardo, “justica tarda é justica
falha”.

Mesmo a matéria julgada pelo Poder Judiciario deve ser mais rapida, com
a diminuicao do potencial de recursos e com aceleragao do procedimento de
execucao, reduzindo-se as hipoteses de contrariedade (embargos etc.) com
criacao de O6nus ao executado (depdsitos para recorrer etc.).

2 Conceito

A arbitragem é um acordo de vontades de que se utilizam os
contratantes, preferindo ndo se submeter a decisao judicial, com o objetivo
de dirimirem seus conflitos de interesses presentes ou futuros, por meio de
arbitro ou de arbitros.

A Lei n. 9.307/96 admite, em seu art. 1%, que as partes capazes de
contratar poderao utilizar-se da arbitragem para dirimir suas lides, relativas
a direitos patrimoniais disponiveis. Nao poderao, portanto,
exemplificativamente, ser objeto de arbitragem as questoes que versem
sobre direitos da personalidade, direitos de familia, como os relativos a
alimentos, direitos de menores e os que se relacionem com interdicao.

Poderiamos, impropriamente, chamar a arbitragem de uma espécie de
transacdo realizada por terceiros, pois as partes, em vez de elas préprias
realizarem o acordo, deferem essa situacao de harmonizar seus conflitos a



um decisor arbitro, e ndo a um juiz.

3 Regras arbitrais

Ja o Cadigo Civil de 1916, por seu revogado art. 1.040, inciso IV, admitia
que, no compromisso, pudessem ser os arbitros autorizados a julgarem “por
equidade, fora das regras e formas de direito”.

Atualmente, essa autorizacao existe, de maneira ampla, no art. 22 da Lei
n. 9.307/96, que admite a arbitragem de direito ou de equidade, conforme
estabelecam as partes.

Assim, podem as partes escolher as regras de direito a serem aplicadas
na solugao arbitral, respeitados os bons costumes e a ordem publica.

Podem, ainda, as partes convencionar que a solucao da lide seja
fundamentada nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais do comeércio.

Quando o arbitro estiver autorizado a decidir conforme as apontadas
regras arbitrais, estara preso a elas, de que dependerao os fundamentos da
decisao arbitral. Sendo a arbitragem de direito, devem ser observadas,
estritamente, pelo arbitro, as regras juridicas escolhidas, pelas partes,
aplicaveis na solucao do caso, sejam de direito escrito, artigos de codigos
ou de leis especiais, sejam relativas a esséncia juridica contida nos
principios gerais de Direito, ou no direito consuetudinario (usos e
costumes), sejam regramentos internacionais de comércio.

Essas regras juridicas enunciadas na lei ndo sdo, entretanto, taxativas,
podendo as partes escolher qualquer das formas pelas quais se expressa o
Direito, como, por exemplo, também, a jurisprudéncia, que é um costume
judiciario, a tendéncia majoritaria do entendimento doutrinario, ou, ainda, a



escolha de critério analdgico.

Tudo leva a esse posicionamento ante a elastica disposicao legal
analisada, que, ao permitir o julgamento por equidade, autoriza o arbitro,
nesse caso, a abandonar as regras juridicas, decidindo conforme seu proprio
entendimento, criando a regra como se fosse legislador, decidindo o que
entende justo na solucdo do caso concreto. Assim, sem se cingirem as
normas e formas de Direito, podem os arbitros criar o justo entre as partes,
fazendo justica, segundo seu préprio entendimento.

4 Clausula arbitral

Convencao de arbitragem, como ja conceituada, € o acordo firmado pelas
partes, em um contrato ou em um outro documento, pelo qual elas
preferem que seus conflitos de interesses, que possam surgir, no futuro, em
razao da mencionada contratacao, venham a ser solucionados em juizo
arbitral.

Existem, atualmente, espécies de convencdao de arbitragem: a clausula
arbitral ou compromissoéria e o compromisso arbitral, previstos no art. 32 da
Lei n. 9.307/96.

Nos artigos seguintes, essa mesma lei cuida de conceituar essas espécies
e de programar seus efeitos.

A clausula arbitral ou compromisséria é o acordo que as partes incluem
no contrato ou em documento, nacional ou internacionalmente firmado,
obrigando-se a submeter ao juizo arbitral os conflitos de interesses, que
possam advir dessa contratacao.

Por ser clausula, ela faz parte de um contrato ou de um documento, em
que exista esse acordo das partes, preferindo a arbitragem como forma de
solucionar seus futuros conflitos.



A relacao juridica entre as partes deve ficar comprovada ou por contrato
ou por documento, para que exista a clausula arbitral, estipulada por
escrito, em qualquer deles.

Sim, porque o § 1© do art. 4° da Lei n. 9.307/96 é claro ao possibilitar a
clausula compromisséria, também em documento apartado do contrato,
mas “que a ele se refira”.

Desse modo, a titulo de exemplo, se, em uma carta, mesmo posterior a
uma contratacdo, houver referéncia a esta com a insercao da clausula
arbitral, sera esta plenamente valida e eficaz.

Assim, mesmo que seja nulo o contrato ou o documento, em que exista a
clausula arbitral, continuando a existir a relacao juridica entre as partes,
permanece valida e eficaz a clausula compromisséria, sendo aplicada a
solucao das duvidas decorrentes dessa relagao.

Determina-se, na lei, ainda, que a clausula compromissdria sé tenha
eficacia, nos contratos de adesdo, se o aderente tomar a iniciativa de
instituir o arbitramento ou concordar, expressamente, com ele, em
documento especifico. Entendo, todavia, que, havendo essa iniciativa do
aderente, devera haver, também, a concordancia por escrito do outro
contratante.

Pode parecer que esse posicionamento do legislador tenha desnaturado o
contrato de adesao, pois as condicdoes ou clausulas gerais do contrato de
adesao devem ser iguais, como bem pondera Orlando Gomes®?:

Um dos sujeitos redige-as antecipadamente para sua utiizacao nas eventuais relagdes juridicas
que travara com pessoas indeterminadas. O esquema €, normalmente, a obra exclusiva de uma
das partes dos contratos seriados. Destinam-se as clusulas gerais imutavelmente a constituir o
contelido obrigacional dos contratos celebrados para o nascimento de prestacoes idénticas, mas
exercem igualmente uma fungao normativa no sentido de que regulam inevitavelmente, de modo



uniforme, a conduta das partes e os seus interesses no curso da relacao, sem serem disposicoes
legais.
Porém, como ja salientei, a Lei n. 9.307/96 cuida da clausula arbitral
como contratagao autbnoma, nada tendo a ver com as clausulas e
condicoes do contrato em que se veja inserida.

O art. 82 da Lei n. 9.307/96 é expresso ao assentar que “a clausula
compromissoria € autbnoma em relacdao ao contrato em que estiver inserta,
de tal sorte que a nulidade deste nao implica, necessariamente, a nulidade
da cldusula compromissoria”.

Dai por que, nao sendo aceita a arbitragem pelas partes contratantes,
podera manter-se integro o contrato, no caso analisado, de adesao.

Na clausula compromisséria, podem as partes referir-se as regras de
algum o6rgao arbitral institucional ou entidade especializada. Nesse caso, a
arbitragem devera ser instituida e processada de acordo com essas regras.
Esta norma, constante do art. 52 da Lei n. 9.307/96, é cogente, pois esse
mesmo dispositivo legal garante que a arbitragem sera (imperativamente)
instituida e processada.

Registre-se, nesse passo, informacao sobre alguns importantes orgaos e
entidades arbitrais existentes, com suporte em Maristela Basso’® que
menciona:

E surpreendente o nimero de entidades dedicadas & arbitragem comercial que estdo surgindo,
tanto nos paises de tradicao romano-germanica, como nos da Common Law. Razdo pela qual,
em 1985, foi criada uma Federacao de Instituicbes de Arbitragem Comercial, cuja finalidade
principal é de incentivar e estreitar o relacionamento entre seus membros e faciitar a troca de
informacoes. Além dessa, existe também, em Londres, a Chartered Institute of Arbitrators, cujo
proposito € promover a coordenacao e cooperacao entre instituicbes arbitrais internacionais. Luiz
Olavo Baptista cita como importantes instituicoes a American Arbitration Association (AAA), a
Camara de Comércio Internacional de Paris (CCI), a London Court of Arbitration. No Brasil, cita o
Tribunal Arbitral da Camara de Comércio Brasi-Canada e, com certeza, citaria a Camara de



Mediagao e Arbitragem de Sao Paulo (in Arbitragem comercial, Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1986, p. 40 — obra escrita com J. C. de Magahaes). No ambito do Mercosul, visando a agiizar a
solucao dos conflitos individuais, esta sendo criado o Tribunal de Mediacao e Arbitragem do
Coadem — Colégio e Ordem dos Advogados do Mercosul, érgao que congrega os advogados dos
paises do Mercado Comum do Sull.

Cito, ainda, a Camara de Conciliacao e Arbitragem da Federacao do
Comércio do Estado de Sao Paulo, criada, em 12 de dezembro de 1996,
bem como a Camara de Mediacao e Conciliacao da Federacao das Industrias
do Estado de Sao Paulo — CAMFIESP, criada em 13 novembro de 2006, cujo

corpo de arbitros integro.

Quando nao houver acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem,
deverd a parte interessada interpelar a outra para que se dé inicio ao
arbitramento. Essa interpelacdao sera comprovada por qualquer documento,
como, por exemplo, carta pelo Cartdrio de Titulos e Documentos (mais
segura, no meu entender), convocando o interpelado para firmar o
compromisso arbitral em dia, local e hora.

Sugiro que o local do encontro seja, sempre, um tabeliao, perante algum
de seus integrantes oficiais, para que se possa, eventualmente, lavrar
escritura publica de nao comparecimento do interpelado ou de seu
comparecimento e recusa de firmar o compromisso.

No art. 62 da Lei sob analise, alude-se a manifestacao desse intento, “por
via postal ou por outro meio qualquer de comunicacao”. Entendo que o
convite por via postal é perigoso, ainda que com aviso de recebimento (AR),
pois sempre sera dificil comprovar o conteddo da mencionada carta, o que
nao ocorre com a entrega por Cartdrio ou com recibo na copia do original
entregue.

Se, existindo referida clausula compromissoria, a parte convocada nao



comparecer ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral,
a outra parte interpelante estara autorizada a ingressar no juizo
competente, com a acao de que cuida o art. 7@ dessa Lei n. 9.307/96, com
o objetivo de que se lavre o citado compromisso, designando o juiz
audiéncia especial para tanto.

O procedimento dessa demanda esta delineado nos sete paragrafos
desse mencionado art. 79.

Assim, o demandante devera indicar, com precisao, o objeto da
arbitragem, anexando o documento onde estiver contida a clausula
compromissoria.

Sera, entdo, designada audiéncia de tentativa de conciliacdo. Frustrada
esta, tentara o juiz obter das partes a celebracao do compromisso arbitral,
de comum acordo. Nao sendo isso possivel, decidira o juiz.

N3o havendo na clausula disposicao sobre nomeacao de arbitros, o juiz,
ouvidas as partes, decidira a respeito, podendo nomear arbitro Unico.

N3ao comparecendo o demandante a mesma audiéncia, sem justo motivo,
extinguir-se-a o processo sem julgamento de mérito. Se a auséncia for do
demandado, o juiz, ouvido o demandante, decidird sobre o conteido do
compromisso, nomeando um Unico arbitro.

A sentenca, que julgar procedente o pedido, tera valor de compromisso
arbitral.

5 Compromisso arbitral (judicial ou extrajudicial)

Pode acontecer que as partes contratantes ja estejam a litigar ou na
iminéncia de fazé-lo.

Nao se cuida, no compromisso, como visto, de acordo para solucionar



futuros conflitos de interesses entre as partes, como na clausula arbitral,
mas de lide existente entre elas, seja judicial ou extrajudicialmente.

Portanto, compromisso arbitral € o acordo que as partes contratantes
fazem para dirimirem, por meio de arbitro ou arbitros, problema ou duvida,
surgidos de sua contratacao, pendentes ou nao de decisao judicial.

Como visto, o compromisso arbitral ja estava regulado pelo Cddigo Civil
de 1916, sob o titulo de compromisso, e pelo Cédigo de Processo Civil de
1973, sob a expressao juizo arbitral, como Unico modo, entao, de resolver
conflitos de interesses de forma arbitral. Foi um primeiro passo.

O compromisso &, portanto, um contrato escrito, para dirimir conflitos de
interesses, advindos de um outro contrato, anteriormente existente entre as
partes interessadas.

Ha duas espécies de compromisso arbitral, o judicial e o extrajudicial.

Se o conflito de interesses, se a lide, é objeto de demanda judicial,
podem as partes resolver a pendéncia, no proprio processo, por termo nos
autos, perante o juizo ou tribunal, em que estiver em curso a demanda.

Se, por outro lado, esse conflito existir fora do processo, ou na iminéncia
de litigio, entre as partes interessadas, poderao estas compor essa lide, por
meio de documento particular, firmado também por duas testemunhas, ou
por escritura publica.

Lembre-se, nesse passo, de que essa situacao, constante, atualmente, do
art. 92 da Lei n. 9.307/96, ja estava regulada pelos revogados arts. 1.038,
em sua primeira parte, do Codigo Civil de 1916, e 1.073, do Cddigo de
Processo Civil de 1973.

No compromisso arbitral devem constar, obrigatoriamente: o nome, a
profissao, o estado civil e o domicilio do arbitro ou dos arbitros, ou, se for o



caso, a identificacdo da entidade a qual as partes incumbiram a indicacao
de arbitros; bem como a matéria, objeto da arbitragem e o lugar em que
sera proferida a sentenca arbitral (art. 10 da Lei n. 9.307/96).

Matéria parecida constava do revogado art. 1.039 do Cddigo Civil de
1916, em que era obrigatdério indicar, também, os substitutos dos arbitros,
caso tivessem estes de substituir aqueles, por falta ou impedimento. No
revogado art. 1.074 da Lei Processual determinavam-se, sob pena de
nulidade do compromisso, a indicacao, ainda, do valor do objeto do litigio, e
a declaracao de responsabilidade pelo pagamento dos honorarios dos
arbitros e das despesas processuais.

Atualmente, s os requisitos apontados no aludido art. 10 da Lei n.
9.307/96 sao essenciais, obrigatorios, imprescindiveis, pois, sem que se
saiba quem sao os arbitros e qual a controvérsia que as partes querem
dirimir, ndo ha que falar-se em compromisso. O texto desse art. 10 contém
norma de ordem publica, sendo indiscutivel a indispensabilidade dos
requisitos nele mencionados (seu caput assenta: “Constar3,
obrigatoriamente, do compromisso arbitral: [...]").

O art. 11 da mesma lei, em carater facultativo, possibilita que possam
constar, ainda, no compromisso arbitral: o local, ou locais, em que se
desenvolva a arbitragem; a autorizagdo para que o arbitro ou arbitros
julguem por equidade, se assim entenderem as partes; o prazo para a
entrega da sentenca arbitral; a identificacao da lei nacional ou das regras
corporativas aplicaveis a arbitragem, quando as partes julgarem
conveniente; a declaracao da responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios e das despesas com a arbitragem; e a fixacdo dos honorarios do
arbitro ou dos arbitros.



Havendo fixacdo dessa verba honoraria pelas partes, no compromisso
arbitral, este valera como titulo executivo extrajudicial; ndo havendo, serdao
fixados esses honorarios pelo Poder Judicidrio, por seu 6rgao que seria
competente para conhecer da demanda, a requerimento do arbitro.

A falta de fixacao, no compromisso, dos honorarios dos arbitros e sua
forma de pagamento eram requisito essencial, conforme os revogados
inciso VI do art. 1.040 do Cddigo Civil de 1916 e inciso IV do revogado art.
1.074 do Cddigo de Processo Civil.

Embora nao seja essa fixacao imperativo legal, em face da nova
legislacao, como mencionado, é recomendavel que ela exista; pois, desse
modo, valerd como economia de tempo, evitando-se que a referida fixacao
se faca judicialmente.

O art. 12 da Lei n. 9.307/96 menciona trés causas de extincao do
compromisso arbitral: se houver escusa por qualquer dos arbitros, antes de
aceitar sua nomeacao e tendo as partes declarado nao aceitar substitutos;
se falecer ou ficar qualquer dos arbitros impossibilitado de dar seu voto,
havendo declaracao expressa das partes de nao aceitar substituto; se tiver
expirado o prazo constante do art. 29, inciso II, e 0 prazo complementar de
dez dias concedido ao arbitro ou ao presidente do tribunal arbitral, por
interpelacao feita ao arbitro, para prolacao e entrega da sentenca arbitral.

Como visto, havendo fixacao de prazo, em que deva ser exarada a
solucdo dos arbitros, devera ser observado, rigorosamente, sob pena de
completa invalidez da sentenca arbitral proferida fora dele.

No compromisso arbitral, as partes interessadas costumam fazer, aos
arbitros, quesitos (perguntas), principalmente sobre o ponto discordante,
atribuindo as respostas as consequéncias que quiserem.



Como o compromisso arbitral € um contrato, os contratantes podem
estabelecer clausula penal (multa), até 20% sobre o valor da contratacdo,
em caso de descumprimento da sentenca arbitral. Esse limite de percentual
nao esta estabelecido em lei, resultando do meu entendimento sobre o
razoavel, o justo, nessa matéria. Nada impede, portanto, que as partes
contratantes queiram fixar outro percentual, mais elevado, sujeitando-se ao
crivo do julgamento pelo Poder Judiciario, respeitado, sempre, o limite do
art. 412 do Cddigo Civil (art. 920 do Cddigo Civil de 1916), que, como
norma de ordem publica, impede que a multa seja superior ao valor da
obrigacao principal.

E conveniente, ainda, que as partes, para evitar empate de decisdes
arbitrais, nomeiem um ou mais arbitros, mas sempre em numero impar,
como determinava o revogado art. 1.076 do Codigo de Processo Civil de
1973.

6 Impugnabilidade excepcional de decisao arbitral e hipotese de
nulidade desta
O arbitro é um “juiz de fato e de direito”, menciona o art. 18 da Lei n.
9.307/96, nao ficando seu decisério, sua sentenca sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario.

Na legislacao revogada (inc. II do art. 1.040 do Cddigo Civil de 1916 e art.
1.078 do Cddigo de Processo Civil), as partes podiam sujeitar a decisao
arbitral a recurso, que deveria ser interposto ao tribunal de instancia
superior. O revogado art. 1.041 do Cddigo Civil de 1916 mencionava, como
o referido art. 18, que “os arbitros serdo juizes de fato e de direito”, mas
acrescia que sua decisao nao ficava sujeita a recurso, a nao ser que as
partes convencionassem, expressamente, em contrario.



Nessa revogada legislacdo, em principio, ndo cabia recurso da decisdao
arbitral, a nao ser que constasse esse cabimento da convencao dos
interessados ou nos casos previstos em lei, nas trés hipoteses que eram
previstas no revogado art. 1.046 do Cddigo Civil de 1916: quando ocorresse
invalidez (nulidade ou anulabilidade) do compromisso ou quando os arbitros
decidissem apds sua extincdo ou, ainda, quando se comprovasse excesso de
poderes do mediador. O paragrafo Unico desse dispositivo legal mandava
que, nesses casos, o recurso fosse precedido do depdsito do valor da multa
ou da prestacao de fianca idonea, que garantisse seu pagamento.

Essa pena (multa) sé restava sem efeito se fosse provido (julgado
procedente) o recurso, completava o art. 1.047 do Cddigo Civil de 1916,
também revogado.

Havia, portanto, antes da legislacao atual, o compromisso sem recurso e
COm recurso.

Nao se admite, hoje, que fiqgue a decisao arbitral sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario; todavia, pode ser impugnada,
judicialmente, a sentenca arbitral se for nula, por ocorréncia de qualquer
das hipdteses constantes do art. 32, da lei sob analise, ou seja: se emanar
de quem nao podia ser arbitro, se ndao contiver os requisitos do art. 26 da
Lei de Arbitragem, se proferida fora dos limites da convencao de
arbitragem, se nela nao for decidido todo o objeto da lide, posto para
solucao, se proferida fora do prazo (estas circunstancias ja estavam
previstas no revogado art. 1.100 do Cddigo de Processo Civil, que também
mencionava hipoteses de nulidade do entdo laudo arbitral: se os arbitros
fossem nomeados sem observancia das normas legais ou contratuais, se
proferida a decisao por equidade, nao havendo a autorizacao da lei).



O art. 32 da lei atual declara, ainda, nula a sentencga arbitral quando ficar
comprovado que houve prevaricagao, concussao ou corrupcao passiva do
arbitro; e quando ndo forem respeitados os principios do contraditdrio, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

A nulidade, fundada em qualquer das mencionadas hipdteses, podera ser
pleiteada, perante o Poder Judiciario, no prazo de até 90 dias, a contar do
recebimento da notificacdao da sentenca arbitral, parcial ou final, ou da
decisao do pedido de esclarecimento (§ 12 do art. 33), podendo ser arguida
mediante impugnacao se houver execucao judicial (§ 32 do art. 33 e art.
535 do Cddigo de Processo Civil). O § 42 do art. 33 autoriza a parte
interessada a ingressar em juizo para requerer a prolacao de sentenca
arbitral complementar, se o arbitro nao decidir todos os pedidos submetidos
a arbitragem.

7 Arbitros

O arbitro, como visto, é o “juiz de fato e de direito”, que decide, por
sentenca arbitral, sobre conflito de interesses entre contratantes, que nele
confiam, de acordo com as normas legais sobre arbitragem e com as
normas contratuais estabelecidas pelas partes interessadas.

Qualquer pessoa capaz pode ser arbitro, desde que mereca a confianca
das partes em lide.

O legislador determina que, havendo pluralidade de arbitros, devem eles
ser nomeados em numero impar, 0 mesmo acontecendo com os respectivos
suplentes.

Todavia, se essa nomeacao for em numero par, os arbitros estao
autorizados, por lei (§ 22 do art. 13), a nomear mais um arbitro. Se as



partes ndao concordarem, deverao requerer ao Poder Judicidrio a aludida
nomeacao, observando-se, no que couber, o procedimento constante do art.
72 da mesma Lei n. 9.307/96.

Destaque-se que o § 42 do art. 13 da Lei de Arbitragem sofreu
modificacao pela Lei n. 13.129, de 2015. Estabelecia esse paragrafo que se
fossem nomeados varios arbitros, deveriam por maioria eleger o presidente
do Tribunal arbitral. Quando nao houvesse consentimento, o presidente
seria 0 mais idoso.

A nova redacao estabelece que as partes o elegerao de comum acordo.

Os arbitros, enquanto exercerem suas fungdes ou atuarem em razao
delas, equiparam-se aos funcionarios publicos, no tocante aos efeitos da
legislacao penal (art. 17), devendo proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricao (§ 62 do art. 13).

Logo, as pessoas impedidas ou suspeitas nao podem exercer a funcao
arbitral, podendo ser recusadas, segundo o procedimento previsto nos arts.
14 e 15. Os arbitros tém, em principio, 0s mesmos deveres e
responsabilidades dos juizes de direito.

Em caso de escusa, falecimento, impossibilidade de exercicio das funcoes,
ou recusa do arbitro, assumira seu substituto, na forma do que dispuserem
0 compromisso ou as regras do érgao arbitral, se invocadas na convencao,
ou, ainda, por determinacao judicial, nos moldes constantes do art. 79,
conforme o caso. Todavia, nao havera arbitro substituto se as partes
interessadas assim declararem na contratacao arbitral.

O arbitro ou tribunal arbitral podera solicitar as partes adiantamento de
verba para despesas e diligéncias que entender necessarias (§ 72 do art.
13).



8 Procedimento arbitral

A Lei n. 9.307/96 regulamentou, detidamente, o procedimento arbitral,
com fundamento na autonomia da vontade (arts. 19 a 22).

Esse procedimento inicia-se quando aceita a nomeagao do arbitro ou dos
arbitros, conforme o caso. Sendo varios arbitros, esse inicio ocorre a partir
da aceitacao do ultimo.

Dando ampla liberdade aos interessados, possibilita a mesma lei que a
arbitragem obedeca ao procedimento por eles estabelecido, em sua
convencao arbitral. Podem as partes reportar-se as regras de um oOrgao
arbitral institucional ou entidade especializada, ou, ainda, delegar ao
proprio arbitro ou tribunal arbitral a regulamentacao do procedimento.

Nota-se que a convencao arbitral € um verdadeiro instrumento
democratico, elaborado pelas partes, em pleno exercicio de sua liberdade
contratual, escolhendo as regras que entendem melhores para a solucao de
suas controvérsias. Essa convencao €, na esséncia, a revitalizacdo da lex
privata, ditada pelas prdprias partes, na solugao de seus proprios problemas
(a convencao faz lei entre as partes).

A lei geral, por outro lado, cuida dos interesses humanos, de modo global,
devendo adaptar-se, quando de sua aplicagao pelo Poder Judiciario, as
circunstancias particulares de cada caso concreto, para sua solucao.

A arbitragem possibilita maior grau de justica, na solucao dos conflitos
particulares, por ser diretamente ligada aos interessados, que podem
escolher as normas e os arbitros, para a resolucao de seus problemas.

No procedimento arbitral, podera o arbitro ou tribunal arbitral solicitar
esclarecimentos, tomar depoimentos das partes, ouvir testemunhas,
determinar pericias ou realizacao de outras provas, devendo determinar as



regras procedimentais, quando nao estiverem estipuladas, e tentar a
conciliacdo das partes, no inicio do mesmo procedimento.

Quando houver necessidade de medidas coercitivas ou cautelares,
poderdo ser elas requeridas pelos arbitros ao érgao competente do Poder
Judiciario, conforme autoriza o § 42 do art. 22.

Como ficou patenteado, a legitimacao para a propositura dessas medidas
nao é sé das partes, mas também dos arbitros.

A legitimacao ativa das partes surge quando nao sao atendidos os
reclamos delas, pelos arbitros, que se negam a intentar ditas medidas.

E certo, entretanto, que nem as partes nem os arbitros poderdo, nesses
requerimentos ao Poder Judiciario, questionar matéria que deva ser objeto
da decisdao arbitral, como a matéria de mérito, que € da competéncia
exclusiva do juizo de arbitragem.

As partes poderao postular por meio de advogados, tendo, sempre,
direito a designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral
(§ 32 do art. 21).

Nas questdes arbitrais, nao sé na elaboracdao da convencao arbitral, os
advogados representam peca de real importancia, principalmente pela
constante presenca de aspectos juridicos e pela necessidade de orientacao
dos interessados. Em muitas oportunidades, em que as questdes sejam de
carater juridico, sua presenca como arbitros escolhidos pelas partes é
fundamental, de acordo com a especialidade de cada um.

No procedimento arbitral devem ser observados os mesmos principios do
procedimento judicial, tais o do contraditdrio, o da igualdade das partes e o
do livre convencimento do arbitro, como se assenta no § 22 do art. 21.



9 Sentenca arbitral

A sentenca arbitral é o ato decisério escrito dos arbitros, que produz,
entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca judicial.
Sendo condenatoria essa decisao, constitui-se em titulo executivo, conforme
estatui o art. 31 da lei sob estudo.

O prazo para lavratura dessa sentenca arbitral é de seis meses, a contar
da instituicao da arbitragem ou da substituicao do arbitro, salvo outro prazo
que seja estipulado na convencao arbitral, pelas partes. As partes e os
arbitros podem prorrogar esse prazo, de comum acordo (art. 23).

A sentenca arbitral devera conter, obrigatoriamente: o relatdrio, com o
resumo dos fatos da lide e o nome das partes; os fundamentos da decisao,
com a mencao da analise das questdes de fato e de direito e de ter sido, ou
nao, julgado o caso por equidade; os dispositivos em que se fundaram os
arbitros para resolver as questOes propostas, estabelecendo prazo para
cumprimento do decisorio, quando for o caso; bem como a data e o local da
decisao (art. 26).

A decisao arbitral, como visto, deve objetivar, sempre, controvérsia sobre
os direitos disponiveis; todavia, se, durante a arbitragem, surgir qualquer
controvérsia sobre existéncia, ou nao, de direitos indisponiveis, que possam
influir na decisdo arbitral ou se possa esta depender deles, essa matéria
sera encaminhada para decisdo do Poder Judiciario, suspendendo-se o
procedimento arbitral, até o julgamento definitivo dessa questao prejudicial.

A sentenca arbitral, a par da solucao do conflito de interesses, devera
objetivar a responsabilidade das partes a respeito das custas e despesas
com a arbitragem, bem como fixar eventual responsabilidade por litigancia
de ma-fé.



Tenha-se presente, entretanto, que os arbitros deverdo ater-se,
primeiramente, ao que dispuser a convencao dos interessados, que contém
as normas que devem ser seguidas.

Copia da sentenca arbitral devera ser enviada as partes “por via postal ou
por outro meio de comunicagao, mediante comprovacao de recebimento ou,
ainda, entregando-a diretamente as partes mediante recibo”, determina o
art. 29.

Nesse passo, € importante que os arbitros figuem com comprovante
dessa cientificacdo das partes, que evidencia nao sé a entrega da decisao,
mas o conhecimento de seu conteldo. Por isso, em caso de os arbitros
terem dificuldade de obter o recibo dos destinatarios, a comprovar o
recebimento dessa cOpia, estarao mais seguros se fizerem a entrega pelo
Cartorio de Titulos e Documentos. Caso, no texto desse decisorio, exista
alguma matéria considerada sigilosa, entdo a comunicacao registal devera
ater-se, simplesmente, a convocar a parte interessada para receber,
diretamente do arbitro, a aludida cdpia.

A partir da comunicacao da sentenca arbitral, inicia-se o prazo de cinco
dias para que a parte solicite ao arbitro ou ao tribunal arbitral eventuais
correcoes de erros materiais e esclarecimento sobre divida, obscuridade ou
contradicao do decisum. Essa solicitacdo devera ser decidida no prazo de
dez dias, promovendo-se, se for o caso, as alteracdes e aditamentos
necessarios; sempre com amplo conhecimento das partes (art. 30).

10 Sentencas arbitrais estrangeiras

A Lei de Arbitragem conceitua a sentenca arbitral estrangeira a que seja
proferida fora do territorio nacional.

Anteriormente a essa lei, exigia-se a homologacao da sentenca arbitral



estrangeira pelo 6rgao judiciario competente, no pais em que tivesse sido
proferida, para poder ser homologada pelo Superior Tribunal de Justica.

Pela lei atual, para ser reconhecida essa mesma sentenca ou executada
no Brasil, basta, unicamente, sua homologacao pelo Superior Tribunal de
Justica.

Esse reconhecimento ou execucao far-se-a de acordo com os tratados
internacionais que tenham eficacia no ordenamento interno. Na auséncia
desses tratados, deve aplicar-se, estritamente, o preceituado na Lei n.
9.307/96.

O procedimento para reconhecimento ou execucao de sentenca arbitral
estrangeira esta regulado na lei de arbitragem em seus arts. 34 a 40,
aplicando-se, no que couber, o disposto nos arts. 960 e 965 do Cddigo de
Processo Civil.

A homologacao deve ser requerida pela parte interessada, nos moldes do
art. 319 do mesmo Cddigo Processual, devendo ser instruida conforme
determinacao do art. 37 da Lei de Arbitragem, ou seja, com o original da
sentenca arbitral ou cdpia certificada e autenticada pelo consulado
brasileiro, com traducao oficial, bem como com o original da convencao de
arbitragem, ou cépia certificada, com traducao oficial.

A lei menciona, ainda, as situacdes em que podera ser negada a
homologacao (incisos dos arts. 38 e 39).

11 Constitucionalidade da Lei n. 9.307/96

Como visto, a Lei de Arbitragem representa um avanco, colocando o
Brasil em posicao de igualdade com os paises mais desenvolvidos.

Representa essa lei a realizacdo mais rapida de justica, para aqueles que



necessitam da pronta solucao de seus conflitos, na continuidade de seus
negdcios, utilizando-se de arbitros, diretamente capacitados ao julgamento
dessas lides, no mais das vezes deduzidas no Poder Judiciario.

Como bem acentuou Miguel Reale’ essa lei implica verdadeira
privatizacao da Justica, afastando o organismo estatal e valorizando a
manifestacao da vontade.

Realmente, nao se cuida de suprimir matéria do conhecimento e do
julgamento do Poder Judiciario, mas de conceder as partes interessadas a
oportunidade de, pela livre atuacao de suas vontades, escolherem as regras
juridicas mais convenientes a serem aplicadas por arbitros de sua escolha.

E certo que o inciso XXXV do art. 52 da Constituicdo Federal, assenta que
a lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca
a direito; todavia, no caso da arbitragem, ela é escolhida pelas partes
interessadas, que a preferem a solucdo judicial. Existem julgamentos de
natureza técnica que melhor se realizam por especialistas da area do que
pelo Poder Judiciario. Por exemplo, o defeito de uma maquina que tenha de
ser detectado por um engenheiro jamais podera contar com a justa decisao
judicial, sem que o juiz de direito conte com a participacao de peritos a
informa-lo.

Nesse caso, como em outros, a utilizacgdo do mecanismo judiciario torna-
se altamente desgastante, principalmente as partes, que necessitam de
solucOes rapidas e eficazes.

Ao dizer-se na lei que o arbitro é juiz de fato e de direito, isso ndo implica
que o arbitro esteja usurpando a funcao jurisdicional. As partes sempre
resolveram melhor as suas controvérsias, por meio de transacao,
compondo-se amigavelmente. Pelo revogado compromisso, os interessados



elegiam arbitros para a solucao de seus problemas, quando nao queriam ou
nao podiam resolvé-los, por si mesmos.

Assim, ou os interessados resolvem eles mesmos seus conflitos de
interesses (transacdao) ou os resolvem por meio de arbitros particulares
(arbitragem), ou perante o Poder Judiciario.

Todavia, ao fundo das relacdes humanas estara sempre vigilante o Poder
Judiciario, para evitar lesdes e descumprimentos da convencao arbitral.

Com esse entendimento, o legislador de arbitragem nao afastou a
participacao do Judiciario, como facilmente se nota pelo disposto nos arts.
79; 11, paragrafo Unico; 13, § 22; 16, § 22, em confronto com o mencionado
art. 20, §§ 12 e 29; arts. 22, §§ 22 e 49; 25 e 33, caput e paragrafos; e 35.

Realmente, nesses dispositivos legais, respectivamente, pode haver
requerimento ao Poder Judicidrio, que seria competente para julgar,
originariamente, a causa, para a instituicao de arbitragem, quando houver
resisténcia de uma das partes, existindo clausula arbitral ou
compromissoria; para fixar honorarios dos arbitros; para nomear arbitro
desempatador, quando os arbitros forem em ndmero par, sem acordo nesse
sentido; para nomear arbitro substituto, se as partes nao tiverem dele
prescindido em sua convencao arbitral; para substituicao do arbitro em caso
de acolhimento de arguicao de sua suspeicao ou impedimento, de sua
incompeténcia, bem como de nulidade, invalidade ou ineficacia da
convencgao arbitral; para ouvir judicialmente depoimentos da parte ou de
testemunhas, quando desatendida a convocacao arbitral; para obtencao de
medidas coercitivas ou cautelares, quando necessarias; para dirimir
controvérsia acerca de direitos indisponiveis questionados no juizo arbitral;
para decreto de nulidade de decisao arbitral; como, ainda, no caso de



homologacao, pelo Superior Tribunal de Justica, para reconhecimento ou
execucao, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira.

Salientou Salvio de Figueiredo Teixeira’? que considera injustificadas as
manifestacOes, ainda que de respeitaveis juristas, que apontam a
inconstitucionalidade da Lei n. 9.307/96. Ele acentua que, no art. 33, § 39,
dessa nova lei, se permite requerimento ao juiz togado, sempre que for
necessaria a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral. Com a
arbitragem, acrescenta, o Poder Judiciario limita sua manifestacao a
situacoes em que se verifica lesao de uma das partes interessadas ou
descumprimento do acordo arbitral. Aponta, ainda, que a execucao coativa
da decisao arbitral sé ocorre perante o Judiciario.

Deve restar claro, finalmente, que a lei faculta, nao impde, as partes esse
meio arbitral de composicao de lides e que as regras, nesse procedimento
arbitral, s3o idénticas para as partes, que as escolhem livremente.

O risco de ser contraria ou favoravel a decisao arbitral € o mesmo
originado do julgamento pelo Poder Judiciario.

Em caso de ilicitudes, vicios e irregularidades, o Poder Judiciario sempre
estara presente para evitar ou reparar as lesdes, ou para reprovar o
inadimplemento das obrigacoes arbitrais.

As convengdes arbitrais nascem dos acordos dos interessados, tendo seus
limites na lei, que assegura a presenca do Poder Judiciario, para evitar,
como visto, que a liberdade contratual possa, por excesso de uma parte,
escravizar a outra.

Ao Poder Judiciario, na arbitragem, ndao cabem as decisbes, mas a
intervencao para coibir abusos, nos casos indispensaveis, previstos na lei.



PARTE 11

TEORIA GERAL DOS CONTRATOS ATIPICOS
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BREVES CONSIDERACOES INICIAIS

No vasto campo do Direito Civil, entre os contratos, surge o empolgante
tema relativo aos contratos nominados ou inominados, também chamados
tipicos ou atipicos.

Desde os primordios da civilizacdao, as pessoas mantém relacoes juridicas
as mais variadas e, principalmente, pelas convencoes, sendo o contrato tao
antigo quanto o préprio ser humano.

E de ver que as regulamentacBes legais dos institutos juridicos surgem
depois de seu aparecimento, reafirmando-os perante a sociedade, que os
criou pelos usos e costumes. Dai o fato de ser o Direito a propria vida
humana em relacionamentos continuos. A atuacao dos seres humanos cria,
modifica e extingue os fendmenos juridicos.

O Direito é uma ciéncia que nasce da sociedade, dai a expressao famosa
segundo a qual ubi societas ibi ius (onde esta a sociedade esta o direito).
Realmente, sem sociedade nao pode haver direito, porque ela o dinamiza e
o faz ser uma célula em constante transformacao, como um fogo sagrado,
que as pessoas mantém aceso pelo tempo como condicao de sua propria
existéncia.

Infere-se, pela observacao cientifica, que os primeiros contratos foram
verbais e regularam-se pelos usos e costumes do lugar onde nasceram.
Com o florescer da Civilizacao, deu-se um crescente aumento das formas de
contratar, com o aparecimento da técnica, das invencdes, do progresso,



enfim.

As necessidades socioecondmicas foram tornando-se, cada vez mais,
volumosas, transformando aquela primitiva forma de vivéncia humana em
uma portentosa e intrincada maneira de viver. Como se assistissemos a um
bombardeio atdomico, num crescendo de um pequeno nlcleo a proporcao
fora do alcance do ser humano.

O progresso &, assim, uma forca incontrolavel que, alimentada pelas
necessidades socioecondmicas, ndao pode parar, caminhando, mais e mais,
para um emaranhado de situacoes.

Com o passar do tempo, os usos e costumes foram sedimentando certas
formas contratuais, as quais a sociedade preferiu e tornou tradicionais. Pelo
surgimento dessas contratagoes, fizeram-se necessarias normas de conduta
humana, que, por sua complexidade, reclamaram uma regulamentacao
sistematica, que veio sendo aperfeicoada até nossos dias. Com essa
transformacgdo constante, nasceram as varias espécies de contrato até a
época moderna, fixando-se, com suas normas, no direito positivo dos varios
paises, existindo, ainda, infinitas formas contratuais, clamantes por
regulamentacdo, que sao impossiveis, mesmo, em sua grande gama, de
regularem-se, porque se confundem com a propria vida, em constantes
mutagoes.

Nessa evolucao, o fator preponderante, responsavel por esse estado de
coisas, é a liberdade de contratar, que atingiu seu apogeu no século XIX,
acenando ao futuro com o principio da autonomia da vontade.

Como ensina Alfredo Buzaid*

0 século XIX assinala o periodo em que a liberdade contratual atinge o apogeu. Reflete-se na
teoria do contrato aquele clima de lberdade, que foi o indice marcante do pensamento juridico
democratico e da filosofia poltica individualista. O contrato supde a liberdade. O contrato,



escreveu Esmein, por sua natureza, respira a liberdade. E quando, no comeco do século XX, se
falou da doutrina da autonomia da vontade, isto é, da lberdade contratual, como tendo
preponderado de modo absoluto, no decurso do século XIX, exagerou-se a importancia que e
deram os redatores do Cddigo Civil e a jurisprudéncia. As restricoes a liberdade contratual, que
resultavam de disposicoes legais particulares e do principio da nulidade de convencdes contrarias a
ordem publica e aos bons costumes, foram sempre consideraveis. Feita esta reserva, é certo

que o século XIX foi um século de grande lberdade contratual.
E completa 0 mesmo Paul Esmein?: “As restricoes a liberdade contratual
resultam de disposicoes legais especificas e do principio da nulidade das
convencoes contrarias a ordem publica e aos bons costumes, que sempre

foram importantes”.

A liberdade no ambito contratual revolucionou os meios juridicos, e foi
responsavel, ainda, pelo desaparecimento dos formalismos exagerados
vindos dos romanos. A liberdade de contratar abriu novos horizontes aos
individuos, que iniciaram a criacao de inUmeros contratos, nos moldes de
suas necessidades atuais, aumentando o elenco de convencgdes inéditas, ao
lado dos contratos tradicionais, que chegaram até nos por meio da
mencionada depuracao pelo tempo, sedimentando-se no ordenamento
juridico positivo, com regulamentacao particular.

Essas novas figuras contratuais, que vao nascendo das necessidades
apontadas, reclamarao, a seu tempo, uma regulamentacao legislativa
sistematica e peculiar.

A forca contratual nasce, justamente, do poder de uma das partes de
exigir da outra o implemento de uma obrigacao, desde que tenha cumprido
a sua.

Assim, ante a impossibilidade do legislador de regulamentar todas as

formas contratuais, que vao surgindo no mundo moderno, abre-se um
campo fértil a liberdade das partes. Nesse clima de liberdade, a autonomia



da vontade semeia novas formas de progresso, procurando resolver os
problemas advindos das necessidades, sempre crescentes, de ordem
socioecondmica, sendo os individuos impelidos aos mais variados pactos,
que se mesclam em um colorido sui generis.

Contudo, importante é que essa liberdade seja condicionada, pois a
liberdade, sendo um bem nas maos de pessoas de bom senso, pode
transformar-se em um mal, quando dirigida por forcas que escravizam o ser
humano, de uma forma ou de outra.

Dessa maneira, a liberdade esta condicionada a certos principios de
convivéncia intersubjetiva, para que se nao verifiquem abusos e para que se
reafirme, sempre, a ideia de que o Direito pode nao ser a propria Justica,
mas para ela deve tender.

O direito de um ha que chegar até o limiar do direito de outrem, para que
haja o respeito mutuo entre as pessoas, numa reafirmacdo constante da
ideia segundo a qual o Direito deve harmonizar sua vida.
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DIREITO ROMANO

1 Contratos inominados

Os romanos nao aceitavam, nos primeiros tempos, uma categoria geral
de contratos, dado que estes se apresentavam com um Unico fundamento e
tipicidade. Assim, a distincao entre contratos nominados e inominados tinha
em Roma importancia capital, pois os contratos-tipo, romanos, impediam a
existéncia de qualquer pacto que nao estivesse admitido pelo costume e
consolidado segundo o Direito dos Quirites, e os contratos que nao
figurassem, expressamente, nesse rigido sistema ficavam a margem da
protecao juridica. Eram conhecidos como pactos (pacta).

Esse formalismo romano configurou os tipos classicos de contrato, desde
os primeiros, admitindo, tao somente, as formas solenes de convencgoes,
seladas pelo acordo de vontades, obedecido o rigorismo de suas
formalidades.

Essa limitacao na maneira de contratar existiu até a época do Imperador
Justiniano.

Os mencionados tipos classicos de contrato eram garantidos cada um por
sua respectiva acao civil, que levava o mesmo nome do contrato que
assegurava.

No entanto, a criacao de novas figuras contratuais, nascidas das
necessidades socioecondmicas, no passar dos tempos, desencadearia o
processo de abrandamento do rigor do antigo quadro quiritario dos



contratos.

Plantava-se, assim, a semente da liberdade de contratar e contratual, que
viria revolucionar o mundo dos negdcios.

Albert Salivas e Amédée Bellan®, escudados em pesquisas no Digesto
Romano, Digestum Vetus, definem os contratos nominados e inominados,
de forma a nos dar perfeita nocao da compreensao destes entre os
romanos: “Os contratos nominados sao aqueles admitidos pelo antigo
direito civil, tendo um nome particular (proprium nomem) e produzindo uma
acao que tem o mesmo nome (L. 7, § 19, D, 2, 14)".

E prosseguem:

Os contratos inominados sao os pactos sinalagmaticos tendentes a uma troca de prestacoes,
gue nao eram providos de uma agao especial pelo antigo direito civi, mas para os quais os
jurisconsutos acabaram por decidir que eles se transformariam em contratos garantidos pela

acao geral praescriptis verbis, quando uma das partes havia executado o pacto.
Firmou-se, dessa forma, um principio geral, segundo o qual, se duas
pessoas contratam obrigagées mutuas e uma delas cumpre a Sua, surge,
concomitantemente, para a outra, a obrigagéo de contraprestar, cumprindo,

também, essa obrigacao.

Os contratos inominados foram qualificados por Ulpiano* como contractus
incerti (contratos incertos) e por Gaio® como negotia nova (negdcios novos),
0S quais se enquadraram nas quatro categorias reconhecidas pelo Direito
Romano, que sao, segundo divisdo de Paulo® (12) do ut des; (22) do ut
facias; (32) facio ut des e (42) facio ut facias (respectivamente: dou para
que dés; dou para que fagas; faco para que dés; faco para que facas).

Na primeira figura contratual, existe uma dupla transferéncia de
propriedade, uma equivaléncia de prestacdes, ou seja, uma dacao contra
uma dacao; na segunda forma de contratar, existe uma dacao contra um



fazimento, segundo a qual ocorre a transferéncia de propriedade contra a
prestacao de um ato; na terceira forma, existe uma inversao da segunda,
pois ocorre a prestagdo de um ato contra a transferéncia de uma
propriedade, um fazimento contra uma dagao; na quarta, como na primeira,
existe uma equivaléncia de prestacdes, aqui, uma dupla prestacao de ato,
um fazimento contra um fazimento.

Essas quatro espécies regularam, entre os romanos, os contratos
inominados, que nao se enquadravam nos tipos existentes.

2 Evolucao dos contratos

Ao lado das obrigacdes de natureza contratual do ius civile (nexum,
empréstimo de dinheiro, e sponsio, que criava entre as partes um vinculo de
natureza religiosa), surgiu o sistema de contratos doius gentium,
desapegado de formalismos exagerados e com base nas relagdes, que se
estabeleceram entre os cidadaos romanos e os estrangeiros.

Por esse sistema, os contratos classificavam-se em re, verbis, litteris e
consensu, € é certo que o primeiro se aperfeicoava, pela entrega, pela
tradicao (traditio), da coisa (res); o segundo, verbalmente (pelo
pronunciamento de palavras); o terceiro, por escrito; e o Ultimo, pelo
consentimento dos interessados.

Essa classificacdo, que é do Direito Romano Classico (de fins da
Republica, século II a.C., até fins do Principado, século III d.C.), atribui-se a
Gaio” do século II d.C. (falecido apds 178 d.C.).

Por sua vez, os contratos verbis e litteris, ambos solenes, com causa
civillis (com formalidades) coadunavam-se com a nocao de contrato do
primitivo Direito Quiritario. Assim, essas obrigacdes contraidas por palavras
solenes e por escrito (obligationes verbis et litteris contractae) acolhiam-se



no ius civile, e eram utilizadas pelos cidadaos romanos (cives).

O Direito Romano custou a sair das férmulas contratuais rigidas dos
Quirites, para ir, pouco a pouco, granjeando o ar puro da liberdade, que
purificou suas instituigdes contratuais.

Como vimos, o primitivo formalismo exagerado dos romanos, que nao
admitia protecao juridica aos contratos inominados, teve como limite final a
época de Justiniano. Sim, porgue, com o passar do tempo, esses modelos
contratuais tornaram-se insuficientes, e surgiram, entao, em suprimento
desse sistema formalistico, o dos contratos inominados, de Paulo, como ja
evidenciado, que alargaram as possibilidades de contratacao. Desse modo,
ao entrar da época classica, admitiram-se alguns abrandamentos desse
rigorismo de forma, dando-se a parte que cumpria sua prestacao o direito
de exigir da parte inadimplente uma indenizacao, nao tendo direito,
entretanto, de exigir a contraprestacao, o que enfraquecia o pacto, que nao
tinha, assim, forca de contrato.

No entanto, essa ideia evoluiu, com a evolucao paralela do conceito de
acao, inicialmente com os pactos do ut des e do ut facias, pois a parte que
cumpria sua obrigacao, nesses pactos, transferia a propriedade de uma
coisa, €, ante o inadimplemento da outra, sofria perda em seu patrimonio.
Em face dessa discrepancia, surgiu um meio juridico para o reclamo da
coisa transferida, para que nao houvesse um locupletamento ilicito, para
que a parte inadimplente nao visse aumentar seu patrimonio a custa do
alheio.

Assim, nasceu a condictio ob rem dati (ob causam datorum) ou causa

data, causa non secuta. Consistia em acao destinada a obter a restituicao
do que se tinha dado a outra parte, no cumprimento do contrato, que se



podia estender aquela, em que ocorria doacao.

Aqui estd a origem do contrato inominado, pois foi com esses primeiros
abrandamentos que o pacto teve forca de contrato, propriamente, dando a
parte cumpridora de sua obrigacao o direito de exigir a contraprestacao e
nao, simplesmente, a indenizacao pelos danos sofridos.

Embora esse tipo de acao apresentasse inconvenientes, como nos
demonstram Salivas e Bellan®, ja se tinha dado um passo no
desenvolvimento da matéria estudada, para um caminhar no futuro, no
crescendo do progresso das civilizacoes.

Foi, assim, com esse principio de equidade que a convengao adquiriu
forca obrigatoria.

Como vimos, a condictio ob rem dati nao se aplicava aos pactos facio ut
des e facio ut facias.

Em fins da Republica, pela actio doli ou actio de dolo, criou-se a medida
contra o inadimplemento nesses contratos, embora fosse limitada a
possibilidade de obter-se a reparacao pelos prejuizos experimentados,
mostram-nos 0os mesmos Salivas e Bellan, embora Paulo ndao admitisse a
essas hipdteses a ideia de contrato, dando a elas essa Unica possibilidade
de utilizacao da actio doli, existindo, contudo, um texto de Alexandre
Severo que consagra a férmula ampla e extensiva a todas as hipdteses de
contrato inominado, consoante um seu rescriptum?®.

Pela actio de dolo, a parte que realizava sua obrigacao de fazer, que
tinha prometido a parte faltosa, podia desta exigir a contraprestacao, dacao
ou fazimento, fosse o caso de pacto facio ut des ou o de facio ut facias.

Numa fase posterior, os juristas viram a necessidade premente de aceitar
como contratos todos os pactos sinalagmaticos, cumpridos por uma das



partes. Isso ocorreu em principios da era imperial, quando esses juristas,
entre eles Aristao, sob o Império de Trajano, assim agiram escudados no
principio da equidade™®.

Todavia, quando parecia que eles se encaminhavam a uma solucao, as
escolas dos Sabinianos e dos Proculianos divergiram apresentando solugoes
diversas, no tocante as acd0es que deveriam ser propostas em face do
descumprimento obrigacional.

Os Sabinianos'?, presos ao formalismo, negavam a natureza civil desses
pactos, e apresentaram como solucao as acoes de dolo, de carater penal e
infamante, quando se comprovava atuacao dolosa, e o pretor podia, em
caso negativo, conceder uma acao in factum.

Os Proculianos apresentavam como Unica solucdo, como remédio de
direito, a parte, que tivesse cumprido sua obrigacao, pretendendo exigir da
inadimplente a contraprestacao, a actio praescriptis verbis, cujo nome foi
criado por Labeao, o fundador desta escola. Esse nome devia-se ao fato de
constar na demonstratio da formula o ato de que se originava a obrigacao.
Em caso de impossibilidade do cumprimento dessa contraprestacao, deveria
ser paga indenizacao em dinheiro.

No tocante a essas posicoes doutrinarias, lembra Raymond Monie'? que

0s jurisconsultos do final do Império, que seguem Proculianos como Labedo (D. 19, 5, fr. 1, 1, e
fr. 19, par.; e por Ulpiano, D. 18, 1, fr. 50), ou Sabinianos, como Javoleno (D. 19, 5, fr. 10),
Juliano (D. 19, 5, fr. 13,1) ou Gaio (D. 19, 5, fr. 22), estavam cientes de que cabia ao pretor
conceder acoes in factum para sancionar as novas operacoes juridicas, mas, a partir do fim do
primeiro século a.C., uma parte da doutrina se mostra favoravel a concessao de formulas civis.

A aplicacao do sistema dos Sabinianos apresentava sérias dificuldades, e
era certo que a utilizacdo da actio doli levava ao condenado a infamia; ela
nao se exercia contra os herdeiros do autor do dolo, além de outros



inconvenientes.

Assim, o éxito sorriu aos Proculianos, cujo sistema admitiu-se a partir do
inicio do século II da Era Crista, e era a principio aplicado aos pactos do ut
des e do ut facias, sendo, apds, aplicado ao pacto facio ut facias, e,
finalmente, no reinado de Alexandre Severo, ao pacto facio ut des.

Aplicou-se, dessa forma, as convencoes inéditas a actio praescriptis verbis
que aparece com varios nomes, como actio incerti, actio civilis incerti, actio
in factum civilis'®>, e estes nomes nao sao devidamente técnicos para
definirem a natureza juridica da acao referida, portanto desaconselhaveis.

Cumpre notar que, em fins do século III da Era Crista, ja estava,
totalmente, aceita a prevaléncia da doutrina do contrato inominado, com
forca obrigatoria e com agao propria: praescriptis verbis.

3 Principais contratos inominados

Entre os principais contratos inominados do Direito Romano, desponta a
figura da permutatio (permuta, troca), em virtude da qual uma parte
contraente transfere a outra a propriedade de uma coisa, recebendo desta
outra, em transferéncia, uma coisa equivalente, como contraprestacao. Essa
formula é tipica do contrato inominado romano do ut des e era confundida
com aemptio venditio (compra e venda). Dai estas expressdes':
Permutatio vicina est emptioni (a permuta € vizinha da compra e venda);
Non placet permutationem rerum emptionem esse (a permuta nao deve
considerar-se como compra).

Outro contrato inominado romano é o estimatério (aestimatum), pelo
qual uma das partes entregava a outra uma coisa, com a obrigacao da
parte que a recebia, alternativamente, de pagar por ela determinado preco,
em prazo estipulado, ou de restitui-la, sendo certo que podia, em vez de



adquiri-la, vendé-la, e ficar, neste caso, com a diferenca entre o preco
estimado e o da venda.

Os romanos conheceram, também, o contrato precarium, pelo qual uma
das partes entregava a outra, por solicitacao desta, a posse de uma coisa
determinada, para que dela se utilizasse como bem entendesse, restituindo-
a quando seu dono a exigisse.

O precarium, no Direito pos-classico e no justinianeu, colocava-se entre
0s contratos inominados e era protegido pela actio praescriptis verbis*®.

Destaco, ainda, o contrato incipiendum dare, que consiste na tradicao de
uma coisa a uma pessoa, para que esta a examine com cuidado e lhe fixe o
valor.

Como vimos, os romanos utilizavam-se, para obterem a contraprestacao
dos contratos inominados, da acao direta, de natureza civil, praescriptis
verbis, a qual consolidou, de forma definitiva, o carater de contrato das
convengoes inominadas.

Por outro lado, se o problema dos romanos foi o de forcar o aparecimento
das formas de contratos inominados, o nosso é de nao deixa-las ao livre-
arbitrio das partes, ante o perigo de uma liberdade nao condicionada.

A importancia do assunto € indiscutivel, e a matéria necessita de uma
regulamentacao, para que os contratos inominados sejam mencionados na
lei, por meio de um tratamento genérico de principios que, orientando sua
formacao, limitem a autonomia da vontade privada, evitando-se, com isso,
abusos e enriquecimento indevido.

Isso o que venho® defendendo desde 1965.

O Cddigo Civil (art. 425) admite expressamente a utilizacao de contratos
atipicos; contudo, sem uma regulamentacao prépria, pois esse Codigo



estabelece que essas figuras contratuais atipicas devam reger-se pelo
regime juridico geral dos contratos tipicos.
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OBRIGACOES NOS CONTRATOS

As obrigacdes, depois de sentidas em sua teoria geral, hdao de integrar-se
nos contratos, como sua verdadeira parte essencial, determinando sua
natureza juridica.

E bom lembrar neste passo, que a obrigacio é relacdo juridica
transitdéria, de natureza econ6mica, pela qual o devedor fica vinculado ao
credor, e deve cumprir determinada prestacao pessoal, positiva ou
negativa, cujo inadimplemento enseja a este executar o patrimonio
daquele, para satisfacao de seu interesse.

Desse modo, a relacao juridica implica um complexo de direitos e de
obrigacdes entre os interessados.

Alids, essa conceituacao encontra raizes no Direito Romano, quando
Paulo®” mostrou que sua “esséncia” nao consiste em que se faca nossa uma
coisa corpdrea ou uma servidao, mas em que se obrigue outrem a nos dar,
fazer ou entregar alguma coisa (Obligationum substancia non in eo
consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram faciant, sed ut
alium nobis obstringant ad dandum aliquid, vel faciendum vel prestandum).

Completando essa conceituacao, assentam 0s jurisconsultos de
Justiniano®® que obrigagao é “o vinculo juridico por necessidade do qual nos
adstringimos a solver alguma coisa, segundo os direitos de nossa cidade”
(Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius

solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura).



As caracteristicas conceituais da obrigagao continuaram, praticamente, as
mesmas, diferenciando-se a obrigacdo do Direito Moderno pelo conteldo
econdmico da prestacao, se bem que, nessa época romana, diferenciava-se
vinculo de natureza pessoal, como cogitado antigamente, na Lei das XII
Tabuas, de 450 a.C.), de vinculagao juridica (vinculum iuris).

Esse conceito de obrigacao resta vivo em cada contrato, pois, sempre,
neste havera um credor no aguardo do cumprimento, pelo devedor, de uma
prestacao juridica de dar, fazer, ou nao fazer, alguma coisa, no interesse
daquele, que tem, como garantia dessa execucao, o patriménio do mesmo
devedor.

Destaco, nesse estagio, o principio constante do art. 476 do Cddigo Civil
(art. 1.092, 12 parte, do Codigo Civil anterior), segundo o qual nenhuma das
partes que contrata podera exigir o cumprimento obrigacional da outra, se
nao cumprir sua obrigacao.

Sentimos, perfeitamente, essa relacdao juridica obrigacional no conceito
de contrato, que, primorosamente, por exemplo, insere-se no art. 1.321 do
Codigo Civil italiano, de 1942, a entendé-lo como "o acordo de duas ou mais
partes para constituir, regular ou extinguir, entre si, uma relacao juridica

III
.

patrimonia

No momento em que se forem investigar as prestacdes contratuais de
dar, de fazer e de ndo fazer é que a natureza juridica das contratagdes
surgira clara e indene de duvidas.

Nesse estagio, a titulo de exemplo, nao se pode dizer que convencao, em
que se mesclem obrigacoes de dar e de fazer, seja um contrato de compra
e venda ou de locacao de coisas, que implicam obrigacoes de dar contra
dar, com regramento proprio na legislacao.



Isso porque, ao aplicarem-se as regras da compra e venda, e da locacao
de coisas, em que se vislumbram prestacoes de dar, o fazer e o nao fazer
destoam, sem regra especifica a ser aplicada.



17

CONCEITO DE CONTRATO ATIPICO

Os romanos conheceram os contratos nominados e os inominados, ou
seja, 0S que possuiam e 0S que nNao possuiam um nome especifico. Assim,
os contratos nominados tinham um tratamento legislativo proprio; hoje,
entretanto, tal nem sempre acontece, e, portanto, essas expressoes
tornaram-se obsoletas.

Assim, a aplicar-se, presentemente, essa terminologia, devera ela ser
entendida com a devida ressalva da doutrina, pois, muitas vezes, o contrato
tem nome, no ambiente de sua utilizacao, e nao € nominado, dado que nao
se encontra devidamente regulamentado em lei.

Dai ser preferivel a referéncia aos contratos tipicos e atipicos, sendo certo
que 0s primeiros ajustam-se, os segundos nao, em qualquer dos tipos, dos
moldes, dos modelos contratuais estabelecidos em lei.

Por isso mesmo que tipicidade significa presenca, e atipicidade auséncia,
de tratamento legislativo especifico.

Ressalto, neste passo, que a palavra tipico advém do termo latino typus,
i, que significa tipo, modelo, molde, original, retrato, forma, exemplar,
imagem, classe, simbolo, cunho, representacao, que serve de tipo, de
caracteristico, e typus vem do grego typos (o que foi forjado, batido), do
verbo grego typto (bato, forjo).

O art. 1.322 do Cdédigo Civil italiano, § 22, por seu turno, aponta, de modo
indireto, como inominados ou atipicos, todos os contratos que ainda nao



pertencem aos tipos, que possuem disciplina particular, desde que realizem
interesses merecedores de protecao pelo ordenamento juridico.

Para a exata conceituacao dessas categorias, refiro os ensinamentos de
Francesco Messineo'? baseados no texto da legislacao civil italiana, segundo
0s quais “o contrato &, in concreto, nominado, quando se enquadra
exatamente nas estatuicoes (cogentes ou imperativas), que disciplinam o
correspondente tipo”, sendo certo que,

em verdade, tomada, lteralmente, a expressao contrato inominado equivaleria a um contrato

gue nao tem um nome no sistema legal; mas, definitivamente, o ndao possuir um nome depende,

a seu turno, do fato de que o referido contrato ndo estd sujeito a disciplina propria; e é este
ultimo o exato conceito de contrato inominado.

A tipicidade, que distingue os contratos nominados dos inominados, é

fator preponderante nesta matéria, e a tipicidade advém do elemento

causa, do escopo contratual.

Sobre tipicidade, manifesta-se Pontes de Miranda?®

a tipicidade tem causas historicas, por muito fundada no direito romano, porém nao sé a vida
juridica nos tempos posteriores e nos dias de hoje, atuou e atua, como também o trato dos
negdcios, em caracterizacoes inevitaveis. O trafico juridico ndo so tipiciza ou corrige o tipo. Por
vezes, suscita tipos novos (e.g., no direito brasikiro, a duplicata mercantil), ou negdcios juridicos
atipicos. A vida muda. Embora os principios permanecam, mudam-se estruturas e contetidos de
negdcios juridicos.

Assim, quando falamos em contrato tipico, ministra Angelo Piraino Leto**
com as palavras de Sacco, queremos dizer: “contrato que se insere em uma
figura que tem uma disciplina legal particular”. Por outro lado, é contrato
atipico aquele que nao possui uma disciplina legislativa, possuindo “uma

causa nova e diversa, relativamente ao disciplinado pela lei”.

Os contratos tipicos recebem do ordenamento juridico uma
regulamentacao particular, e apresentam-se com um nome, ao passo que



os atipicos, embora possam ter um nome, carecem de disciplina particular,
nao podendo a regulamentacao dos interesses dos contratantes contrariar a
lei, a ordem publica, os bons costumes e os principios gerais de direito.

Como sintetiza Silvio Rodrigues?? “contratos nominados ou tipicos sao
aqueles a que a lei da@ denominacdao propria e submete a regras que
pormenoriza”, prosseguindo a conceituar os contratos inominados ou
atipicos como os que “a lei ndo disciplina expressamente, mas que sao
permitidos, se licitos, em virtude do principio da autonomia privada. Surgem
na vida cotidiana, impostos pela necessidade do comércio juridico”.

Posso dizer, finalizando, que os contratos sao tipicos, quando possuem
regulamentacao especifica na lei, e atipicos, quando ndao a possuem.
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VONTADE DOS CONTRATANTES NOS CONTRATOS ATIPICOS

Nos contratos atipicos, se nao ha regulamentacao legal, as partes devem
acautelar-se na fixacao das normas contratuais, para que estas possam
valer, desde que nao contrariem os principios gerais de direito, os bons
costumes e as normas de ordem publica.

Portanto, nesses contratos, especificamente, sé os contratantes devem
regulamentar, por si mesmos, seus proprios interesses, em clima de boa-fé
e de igualdade.

Como ja alertei, enquanto o legislador nao criar normas gerais aos
contratos atipicos, as normas gerais dos contratos em espécie nao podem a
eles ser aplicadas.

As figuras atipicas, assim, merecem uma disciplina, a parte, com
principios proprios, como o vislumbrado por mim, em meus trabalhos,
principalmente o da indivisibilidade das prestacoes. Isso porque a
pluralidade de obrigacoes fora dos tipos contratuais, ainda que
parcialmente, desnatura a natureza tipica, porventura existente, na
contratacao, reclamando unidade de tratamento.

Lembra Maria Helena Diniz?® que

os contratos inominados ou atipicos afastam-se dos modelos legais, pois ndo sdo disciplinados ou
regulados expressamente pelo Cddigo Civi ou por lei extravagante, porém sao permitidos
juridicamente, desde que ndo contrariem a lei e os bons costumes, ante o principio da autonomia
da vontade e a doutrina do numero apertus, em que se desenvolvem as relagdes contratuais. Os
particulares, dentro dos limites legais, poderao criar as figuras contratuais que necessitarem no



mundo dos negdcios.

E acrescenta: “Por nao haver normas que o0s esquematizem e
regulamentem especificamente, os contratantes deverao minudenciar as
clausulas contratuais o mais que puderem.”

Indispensavel &, nesse ponto, a licao de Orlando Gomes?* segundo a qual

os contratos atipicos subordinam-se as regras gerais do Direito Contratual, assim as que regem
0s pressupostos e requisitos essenciais a validade dos contratos como as que disciplinam as
obrigacdes. Tém irrecusavel aplicacdo nos contratos atipicos, mas, evidentemente, ndao bastam.
Regras particulares sdo necessarias. Como nao estao previstas especialmente na lei, cabe ao Juiz
procura-ks, utiizando-se de um dos métodos propostos pela doutrina. Via de regra, a tarefa é
faciitada pelas préprias partes. O problema simplifica-se, com efeito, pelo emprego correntio do
principio de autodisciplina dos contratos. Os estipulantes de um contrato atipico costumam regular
mais explicitamente seus efeitos, porque sabem que inexistem regras supletivas de sua vontade.
Aém disso, os usos que se vao formando, se ndao adquirem, para logo, o valor de fonte
normativa, auxiiam o intérprete e o aplicador do Direito.
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CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS ATIPICOS

E por demais complexo o problema da classificacdo dos contratos atipicos
e deve ser compreendido com certa tolerancia, uma vez que juristas de
renome internacional tém trabalhado de forma exaustiva para sua solugao,
muitas vezes sem resultado pratico, mas com contribuicao tedrica
merecedora de aplausos, pois colocam eles, em plano internacional, esse
problema para ser solucionado e cogitado por outros angulos de vista,
abrindo o campo dos debates livres e construtivos, que é a meta propulsora
da Ciéncia Juridica.

Colaborando nesse sentido, Francesco Messineo?® apresenta classificacdao
dos contratos sob exame, adiante resumida.

Contratos inominados em sentido estrito ou puros: (a) com conteudo
completamente estranho aos tipos legais (por exemplo, contrato de
garantia); (b) com, somente, alguns elementos estranhos aos legais,
enquanto outros, com funcao prevalente, sao legais (por exemplo, contrato
de bolsa simples).

Contratos inominados mistos: (c) com elementos todos conhecidos
(elementos legais), dispostos em combinacoes distintas (tomada mais de
uma das figuras contratuais nhominadas), elementos que podem estar entre
si em relagoes de coordenacdao ou subordinacdo. Essa categoria € a mais
numerosa, integrada por contratos unitarios. A causa do contrato misto €,
igualmente, mista, e advém de uma ou mais causas heterogéneas entre si.



Por outro lado, o0 mesmo Francesco Messineo?® expde o agrupamento
sistematico dos contratos inominados, da lavra de Ludwig Enneccerus, com
pequeno acréscimo de ideias por Heinrich Lehmann, sendo essa
sistematizacao, em seu entender, a que mais se impoe pelo rigor, pela
organilidade e pelo fato de ter ela recebido maiores adesoes, sendo certo
que a procurarei sintetizar, na medida do possivel, como adiante.

Contratos inominados (mistos, em sentido amplo): (a) Contratos
combinados, ou contratos gémeos: um dos contratantes obriga-se a varias
prestacdes principais, que correspondem a diversos tipos de contrato,
enquanto o outro contratante promete uma contraprestacao unitaria (por
exemplo, comida e alojamento por uma contraprestacao Unica, transporte
maritimo de pessoa, com alimentacdo). Compdem-se de dois tipos
contratuais mesclados em um todo unitario (as partes contratuais sao
inseparaveis); (b) Contratos de tipo duplice ou contratos hibridos: todo
conteldo do contrato enquadra-se em dois tipos contratuais diversos, de tal
modo que se manifesta como contrato, quer de uma, quer de outra espécie
(por exemplo, contrato de portaria, onde existem tanto elementos da
locacdo — uso de local a titulo oneroso — quanto elementos de contrato de
trabalho — prestacao de servicos a titulo oneroso); (c) Contratos mistos, em
sentido estrito: o contrato contém elementos, que se mostram, cada um
derivando de forma aut6noma de outro tipo contratual nominado, e sao,
pois, elementos legais e conhecidos, dispostos em combinacgdes originais de
coordenacao ou subordinacao. Assim, existe a fusao de causa de dois ou
mais contratos nominados, ou de elementos de contratos nominados com
atipicos, ou de, somente, elementos atipicos, e € certo que existe em todos
eles uma causa mista, que deve ser, sempre, unitaria (por exemplo, a
doacao pode conter uma venda — negotium mixtum cum donatione, ou seja,



pode concluir-se, vendendo-se a coisa abaixo de seu valor,
consentidamente; um negdcio pode implicar compra e venda; renlncia de
crédito litigioso para a aquisicdo de uma coisa; um contrato de trabalho
pode conter uma sociedade; o transporte de pessoa em vagao-leito implica
nao soé transporte, mas também locacao de coisa).

No Brasil, € de destacar a classificacao de Orlando Gomes?’ segundo a
qual os contratos atipicos dividem-se em atipicos propriamente ditos e
mistos. E acrescenta:

Ordenados a atender interesses ndo disciplinados especificamente na lei, os contratos atipicos
caracterzam-se pela originalidade, constituindo-se, ndo raro, pela modificacdo de elemento
caracteristico de contrato tipico, sob forma que o desfigura dando lugar a um tipo novo. Outras
vezes, pel elminacdo de elementos secundarios de um contrato tipico. Por fim, interesses
novos, oriundos da crescente complexidade da vida econémica, recamam disciplina uniforme que
as proprias partes estabelecem lvremente, sem terem padrao para observar. Os contratos
mistos compdem-se de prestacOes tipicas de outros contratos, ou de elementos mais simples,
combinados pelas partes. A conexdao econOmica entre as diversas prestacdes forma, por
subordinacao ou coordenagdo, nova unidade. Os elementos que podem ser combinados sao:
contratos completos, prestacOes tipicas inteiras, ou elementos mais simples. Nesses arranjos
cabem: um contrato completo e um elemento mais simples de outro; um contrato completo e
uma prestacao tipica de outro; prestacoes tipicas de dois ou mais contratos; prestacoes tipicas de
contratos diversos e elementos simples de outros. Uma vez que os contratos mistos constituem
subdivisao dos contratos atipicos, ndao se incluem na categoria os que se formam de elementos
de outros contratos, mas ja se tornam tipicos.

Entendo, todavia, que os contratos que se formam de elementos de
varios contratos tipicos nao sao tipicos, mas atipicos mistos, como adiante
demonstrarei.

De ver, ainda, que Orlando Gomes?® em sequéncia, enquadra em trés
classes os contratos mistos: (1) contratos gémeos; (2) contratos duplices;
(3) contratos mistos stricto sensu, escudando-se nas licoes de Enneccerus.

“Nos contratos gémeos e nos contratos duplices”, continua esse professor



baiano,

ha pluralidade de prestacOes tipicas de varios contratos que se misturam. Nos contratos gémeos,
a diversas prestacbes de uma das partes corresponde contraprestagdo Unica, enquanto nos
contratos duplices, a diversas prestacbes correspondem varias contraprestacoes. Aqueles sao
mais simples, estes mais complexos. O contrato misto, stricto sensu, segundo Enneccerus,
contém elemento que representa contrato de outro tipo. Trata-se de contrato simulado, ndo o
considerando contrato misto alguns escritores. Entre os contratos mistos ndo devem ser incluidos
0s que Enneccerus denomina contratos de duplo tipo, e contratos tipicos com prestacoes
subordinadas de outra espécie.

Nos primeiros, unem-se dois contratos completos, de modo que se apresentam como contratos
tanto de uma espécie como de outra. Visto que o contrato misto resulta da combinacdo de
prestacdes ou elementos simples de outros contratos, ndo pode ter essa natureza aquele que é
formado pela justaposicao de dois contratos completos. Tanto ndo sao contratos mistos, que se
lhes aplicam de modo imediato, e ndo por analogia, as regras de um e outro, como reconhece o
proprio Enneccerus. Nos contratos tipicos com prestacdoes subordinadas de outra espécie, o
contrato basico ndo se attera e sua natureza pela circunstancia de se lhe agregar uma prestagao
de outro tipo contratual subordinada a seu fim principal. Desde que essa prestacdao nao influi
nesse sentido, o contrato nao é misto, na acepgao técnica da expressao.

De minha parte, continuo entendendo que o somatério, em um, de dois
ou mais contratos completos, em que circunstancias sejam, nao possibilita a
consideracao de cada avenca como tipica; isso porque as prestacoes desses
contratos mesclam-se em um todo, sem possibilidade de separacao. Todas

as obrigacdes assumidas formam um sé contrato, misto, ensejando sua
rescisao, por exemplo, o descumprimento culposo de qualquer delas.

Cumpre, nesse passo, diferenciar os contratos atipicos mistos dos
contratos coligados.

Explica Orlando Gomes?® diferenciando os contratos mistos dos coligados,
que “contrato misto € o que resulta da combinacdo de elementos de
diferentes contratos, formando nova espécie contratual ndo esquematizada
na lei. Caracteriza-se a unidade de causa”.

E continua, escudado na licao de Ludwig Enneccerus, acentuando que,



“em qualquer das suas formas, a coligacao dos contratos nao enseja as
dificuldades que os contratos mistos provocam quanto ao direito aplicavel,
porque os contratos coligados nao perdem a individualidade, aplicando-se-
lhes o conjunto de regras prdprias do tipo a que se ajustem”.

E conclui, dizendo que,

em resumo, distihguem-se na estruturacdo e eficacia as figuras dos contratos coligados e dos
contratos mistos. Naqueles ha combinacdo de contratos completos. Nestes, de elementos
contratuais, enquanto possivel a fusao de um contrato completo com simples elemento de outro.
Pluralidade de contratos, num caso; unidade, no outro.

Desse modo, os contratos coligados, dois ou mais, guardam sua
individualidade prdpria, sendo varias contratacdes autbnomas, mas ligados
por um interesse econémico especifico. Ja os contratos atipicos mistos sao
varias avencas que se somam e que se integram de modo indissociavel, nao
tendo cada qual vida propria; &, portanto, uma contratagao Unica, complexa
e indivisivel.

Sem qualquer pretensao de inovar ou de criar polémicas, ja em 1965, em
minha citada®® tese sobre a matéria, a par de demonstrar a necessidade de
regulamentacao dos contratos atipicos, elaborei sua classificacao, segundo
critério que me pareceu racional.

Assim, classifiquei, em sentido amplo, os contratos atipicos em duas
categorias: os singulares e os mistos. Os contratos atipicos singulares sao
figuras atipicas, consideradas individualmente. Os contratos atipicos mistos
apresentam-se: (@) com contratos ou elementos somente tipicos; (b) com
contratos ou elementos somente atipicos; e (c) com contratos ou elementos
tipicos e atipicos.

No quadro seguinte, pode ser visualizada minha classificacao:



Contrat
ancretes Tipicos (Figuras tipificadas na lei, com regulamentagao prépria)

Atipicos Singulares (Contratos atipicos individualmente considera-
(sentido (sentido dos)
amplo) estrito)

Mistos Com formas tipicas e tipicas

Com formas atipicas e atipicas
Com formas tipicas e atipicas

Como resta evidenciado nessa classificacao, os contratos atipicos, em
sentido amplo, nao s3ao mistos, pois contém os contratos atipicos,
propriamente ditos, que sao formas singulares atipicas, como sao formas
singulares tipicas as dos contratos regulamentados na lei; sao contratos
mistos, tdo somente, os que mesclarem formas tipicas ou atipicas,
mutuamente, ou umas e outras.

Os contratos atipicos, em geral mistos, formam uma unidade indivisivel,
um todo uno e complexo.

Existe o contrato atipico em sentido estrito, como o tipico, caso contrario
o contrato que de atipico singular se transplantasse ao direito positivo,
como tipico, perderia suas caracteristicas proprias.
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IMPORTANCIA NA DISTINGAO ENTRE CONTRATO TIPICO E
ATIPICO E LIMITACAO DA LIBERDADE CONTRATUAL

Nesse ponto, temos que fazer uma diferenciacao, no tempo, das
expressoes sub examine, pois nao podemos comparar a distincao entre
contratos nominados e inominados, feita entre os antigos romanos, e a que
se faz hoje.

Nos primordios do Mundo Romano, o formalismo nao admitiu a existéncia
de contratos inominados, que ficaram a margem da protegao juridica.

Entretanto, quando o0s romanos sentiram que o0s problemas
socioecondmicos clamavam por Justica, escudados no principio de equidade,
acobertaram com o manto do Direito os negotia nova.

O reconhecimento dos contratos inominados entre os romanos, consoante
ja referido, foi uma conquista na época, dada a apontada rigidez com que
se oferecia esse primitivo sistema contratual.

Todavia, nao podemos esquecer que essa conquista transmudou-se até
nossos dias, pois vemos, hoje, nao somente uma divisao contratual fria e
sem significado, mas com sentido de acompanhar o desenvolvimento do
progresso dos povos.

Ha que ver-se essa distincao nao pelo simples angulo de figurarem ou
nao, com nome na lei, os contratos, mas pelo reconhecimento da existéncia
dessas categorias contratuais, que devem ser cogitadas e reguladas pelo
Direito positivo de cada nacao, para que nao figuem suas sociedades a



mercé das cogitacoes doutrinarias.

Tivemos, assim, oportunidade de sentir o problema dos romanos, que era
bem diverso de nossa problematica atual.

Nao temos o primitivo formalismo exagerado, que os asfixiava e ao
Direito seu, que perdia sua condicao de ser na auséncia de uma liberdade
de contratar e contratual.

Entretanto, hoje, essa liberdade impera no mundo dos contratos e do
Direito, como uma conquista, mas nao podemos esquecer que a liberdade
demais €, também, um mal, por ser um excesso.

Dai a ideia moderna de liberdade, que deve ser limitada, para que se nao
configurem abusos.

Dai a necessidade de consubstanciar-se na lei uma orientacdo segura
para os institutos juridicos, sempre mais, no sentido do esclarecimento das
duvidas e do evitar das polémicas, que muitas vezes subtraem o jurista da
realidade social e o projetam pelos campos filosoficos de doutrinas
intermindveis, que colocam em risco os proprios individuos em sociedade.

A lei deve conter, 0 quanto possivel, solucao de problemas doutrinarios a
ela anteriores, para que o Norte do futuro abra horizontes seguros, mesmo
que seja preciso definir institutos juridicos, contrariando o adagio omnis
definitio in iure civile periculosa est: parum est enim, ut non subverti possit
(toda definicao, em Direito Civil, & perigosa, pois € dificil que ndo tenha de
ser alterada)?*.

Atualmente, é dificil, as vezes, dizer, com precisao, se se trata de figura
contratual tipica ou atipica, dadas as variacdes inumeraveis no campo
contratual e a falta de regulamentacdo especifica de certas situacdes, na
lei.



Até quando nossa sociedade suportara a caréncia de uma séria e decisiva
regulamentacdao dos contratos atipicos, de forma geral, metddica e ldgica,
nao sabemos.

O comércio juridico moderno nao pode correr os riscos que até hoje vem
correndo, no campo contratual, que, no ambito socioecondmico, aparece
como de capital importancia.

Nesse problema ndao podera haver esmorecimento, porque se ele é
inesgotavel, cresce, dia a dia, em progressao assustadora, vivendo
eternamente, até que desapareca o homem da face da terra.

A apreciacao da maioria dos juristas € de analisar, de forma fria, a divisao
mencionada.

Eduardo Espinola®?, apds conceituar os contratos nominados e
inominados, reportando-se aos ensinamentos de Hasendhrl, conclui que
essa distincdo ndo tem o mesmo sentido, nem a importancia pratica que |he
atribuia o Direito Romano.

O que vemos é que a divisao dos referidos contratos nao deve, nem pode,
ser objeto de comparacao com a dos romanos, porque as épocas diferem
quanto a seus problemas, e é certo que o que nasceu em Roma nao foi uma
simples divisao contratual, mas o inicio da protecao juridica dos contratos
inominados, tendo essa iniciativa evoluido de tal forma que, hoje, ante a
constante mutacao social e ante as multiplas formas dos institutos juridicos
contratuais, essa divisao continua, na pratica, cada vez mais atuante, e
deve ser objeto de estudos e de regulamentacodes.

Em Roma, houve o primeiro impacto, quando de seu surgimento, tendo ai
nascido o primeiro remédio aos contratos inominados de forma efetiva, que
foi a actio praescriptis verbis.



Contudo, esse primeiro remédio, essa primeira vitdria, esta esmorecendo,
ante o continuo crescimento da doenca, que esta a reclama-lo em dose
mais forte, para que o futuro veja dias melhores no sistema contratual das
nacoes.

O sentido da distingao em tela foi por demais mudado, e esta acrescido
de ideias novas em laténcia, que se fazem sentir no cotidiano trato dos
negdcios juridicos.

As necessidades econOmicas e sociais da atualidade acrescem
multiplicagdes as multiplicagdes anteriores, num entrelagamento de figuras
tipicas e atipicas, de toda sorte, dando-nos, por vezes, um emaranhado de
obrigagcdes em contrato, ante o qual o Poder Judiciario vé-se em verdadeira
encruzilhada de dulvidas, de problemas e de perda de tempo, com
complexas e dificeis decisoes.

Por outro lado, a distincao existe e tende a dar subespécies, seja com
interesse pratico ou nao, como querem alguns, mas a importancia do
problema ai esta a reclamar cogitacao da lei, pois esses contratos tipicos e
atipicos encontram-se no meio social a desafiar os intérpretes e a forcar o
nascimento de novas leis reguladoras de suas novidades.

O que ressalta pela importancia é a protecao, cada vez mais crescente,
dos interesses dos individuos em sociedade, para que uns nao suplantem os
outros, numa limitagao constante da liberdade contratual.

A lei necessita fixar moldes gerais para os contratos atipicos, a fim de que
a liberdade privada nao va além de seus limites.

A liberdade ha que condicionar-se, emoldurando-se na lei, para ser
liberdade condicionada, nao ser liberdade escravidao, instrumento dos que
atuam de ma-fé, em detrimento da propria sociedade.



Referindo-se aos contatos nominados e inominados, Darcy Bessone??
entende ser a distincao “mera comodidade de expressao para a distincao
entre os contratos especialmente denominados pela lei e aqueles que, nao
previstos pelo legislador e fundados no principio da liberdade das
convengoes, nao tenham disciplina legal particular”, afirmando, assim, em
virtude do fato de todos os contratos, com ou sem denominacao legal, no
Direito Moderno, estarem providos de agoes.

No entanto, como vimos, nao basta o nome na lei para ser o contrato
nominado, ou vice-versa, em virtude de existirem contratos que, possuindo
nome no ordenamento juridico positivo, ndao receberam, ainda, da lei a
devida regulamentacao particular, sendo certo, ainda, que a divisao
estudada nao existe por mera comodidade, mas por imperativo da propria
sociedade, em favor de um sistema contratual, que deixou de acompanhar
0 progresso, as novas técnicas, as evolugdes econdmico-sociais, do mundo
moderno.

Basta sentirmos, na sociedade, a criacdo continua de novas formas
contratuais, para sentirmos, concomitantemente, a necessidade de
considerarmos a classificacdo dos contratos tipicos e atipicos, com o valor
pratico e atual, como sente Caio Mario da Silva Pereira®* pelo expressar
dessas suas palavras: “No direito moderno nao subsiste aquela antiga
concepcao”, querendo o autor referir-se ao formalismo romano, aduzindo
que: “Todos os contratos produzem efeitos, sao revestidos de acao, e
geram direitos e obrigacdes. Nao obstante isto, ainda sobreviveu a
classificacao dos contratos nominados e inominados, com significacao
diversa da romana e dotada de interesse pratico”, afirmando, mais adiante,
categoricamente, que “a importancia pratica da classificacdo nao pode ser
negada”.



A transformacao dessas categorias contratuais, ao longo dos tempos, é
prova inegavel de sua existéncia e importancia.

Tantas e tao variadas sao essas formas novas que o legislador, embora
as acompanhe em seu desenvolvimento, com o objetivo de regula-las, fica
impossibilitado de regular todas, de modo especifico, particular, por serem
elas a propria vida humana, fervente de condutas, num entrelagamento que
escapa as paginas frias dos Cadigos.

O ordenamento juridico positivo de um pais ndo pode tudo prever em
seus textos, mas deve, diante de cada instituto que aparece, dar-lhe o
colorido legal, limitando e regulando, mesmo que de modo geral, seus
contornos, para que o homem nao se sinta livre para escravizar outro
homem, mas se sinta livre para viver com seus direitos e deveres,
respeitando os dos demais.

Se observarmos os primeiros Codigos Civis dos varios paises, em varias
civilizacdes, vemos que, com a constante transformacao legislativa, nos
Codigos e leis posteriores, seus textos vao-se amoldando as novas
situacoes, crescendo o numero dos contratos tipicos a custa de figuras
contratuais, que nasceram sem qualquer regulamentagao e que pertenciam
a categoria dos contratos atipicos.

O trato dos negdcios, no direito atual, aumenta sensivelmente o nimero
de contratacdes atipicas. As partes contratantes, dessa maneira, vao
criando novas figuras, nos moldes de suas necessidades negociais. Surge,
assim, um numero ilimitado de contratacbes cujas normas sao criadas de
acordo com a conveniéncia dos contratantes, em aparente clima de
liberdade, que merece limitacao.

Dai a necessidade de frontal consideracao do problema.



O acanhamento de nossa legislacao, no campo dos contratos tipicos e
atipicos, choca ante a intensidade de liberdade privada, que se nos coloca
pela frente no ambito contratual.

E verdade que a convencdo faz lei entre as partes, mas a propria lei ha
que conter os limites dessa livre estipulacao privada no sistema contratual,
para que nao fique esse sistema ao arbitrio das convencbes, sem a
indispensavel intervencao do Estado, para diminuir, cada vez mais, os
abusos, a fim de que, assim, se realize o fim do Direito, que é a Justica,
depois da Ordem e Seguranca sociais.

A atual tendéncia do direito para uma maior interferéncia nos contratos visa a ampla protecao
para o elemento economicamente fraco, nao pretendendo, todavia, reduzir ou limitar o niUmero
de contratos inominados e a lberdade que os contratantes tém de criar novos tipos de contratos,

pondera Arnoldo Wald**.

A lei nao pode, como sabemos, conter todas as solucdes dos problemas
humanos, mas ha que regular os que existem de longa data, ja do
conhecimento geral e quase totalmente regulados pelos usos e costumes e
reconhecidos pela jurisprudéncia.

Enquanto tarda a regulamentacao legal de um instituto, que tem vida no
seio da sociedade, como € o caso do contrato atipico, deve ter ele acesso
ao texto legal, mesmo com regulamentacao geral, como ja disse, para que
exista um método e uma ldgica de considera-lo, de observa-lo de modo
cientifico, para que se nao vejam totalmente livres as partes, que, em busca
de seus interesses, chegam, na maioria dos casos, a abusos, que, muitas
vezes, acobertam-se sob o manto da lei que, por ser muito genérica e muito
liberal, termina por nao ter meios para coibi-los.

Se, em face do extremo primitivo formalismo romano, foi dada real



importancia aos contratos inominados, que arrefeceram aquele excesso, por
outro lado, a mesma importancia se nos € devida, no mundo
contemporaneo, pela razao contraria de nao levarmos a conquista da
liberdade contratual a ingldria situacao de desarmonia social, em que os
homens, libertados em seus instintos naturais, tém as portas abertas para a
tentacao e facilidade de abusar de outros homens mais fracos, que
esperarao o dia de serem fortes, numa progressao selvagem de regresso ao
mundo primitivo.

Por isso, o legislador ha que voltar-se para a sociedade, para que a lei
nasca da sociedade, informada para minorar os problemas desta, sendo,
assim, sempre atual e tendente a Justica.

O grande lema da atualidade é sem divida o maior respeito a dignidade
do ser, com o intuito sempre de evitar o enriquecimento indevido, sem
causa.

O papel do legislador assemelha-se ao do julgador; ambos devem sentir
os reclamos da sociedade, o primeiro para ditar-lhe suas normas de
conduta, o segundo para aplica-las na solucdao dos casos concretos.

Entretanto, quando a lei nao regulamenta o contrato, ou o faz
inadequadamente, cabe ao juiz a ardua tarefa de buscar o sentido de
Justica para solver a pendéncia, de tal sorte que sua decisao faca retornar o
equilibrio a relacao juridica lesada.

Verdadeira semente desse ideal de justica contratual residia no art. 315
do primitivo Projeto n. 634, de 1975, do Cddigo Civil, em que se acentuava:
“Quando, pela desvalorizacao da moeda, ocorrer desproporcao manifesta
entre o valor da prestacao devida e o do momento da execucao, podera o
juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que preserve, quanto possivel, a



equivaléncia das prestagoes”.

Embora digno de elogios, como ressaltei*® quando esse texto era, ainda,
o art. 311 do Anteprojeto de 1972, o preceito apresentava-se mesmo
acanhado, porque declarava a possibilidade, em qualquer situacao, de
intervir o juiz, somente com o pedido da parte lesada, para preservar a
equivaléncia das prestacoes, eliminando excessos que pudessem existir,
principalmente nos contratos atipicos, que ndao encontram freios maiores, na
legislacao, a liberdade contratual.

Se a lei ndo estabelece em seu texto um freio, no capitulo da liberdade
contratual, o contrato podera ser um meio de verdadeira opressao entre os
homens, restando ao Poder Judiciario controle quase impossivel, de dificil
realizacao.

Tudo porque, nessa liberdade, os interesses humanos existem,
teoricamente, em pé de igualdade, pois o mais forte economicamente
reduzird, na avenca, a area de atuacao do direito do mais fraco, que resta
sem protecao juridica no momento em que o contrato surge.

Todavia, os textos dos citados arts. 315 (do Projeto de 1975, primitivo) e
311 (do Anteprojeto de 1972) foram alterados em sua primeira parte, e foi
incluida a expressao por motivos imprevisiveis. Isso ja se nota no art. 316
do Projeto do Senado, n. 118, de 1984, em sua redacao final de 1997, e no
art. 317 do Projeto consolidado pela Camara dos Deputados, sob a relatoria
geral do Deputado Ricardo Fiuza, que foi aprovado como art. 317 do Cddigo
Civil.

Com essa expressao, como ja ressaltei ao analisar o principio norteador
da teoria da imprevisdao (cldusula rebus sic stantibus), deixa-se de
considerar objetivamente a matéria, conforme a licao justinianeia, muito



mais segura. Realmente, entendo que nao ha necessidade de cogitar-se de
motivo previsivel, ou ndo, mas objetivamente deve-se considerar se houve
ou nao desequilibrio contratual, que torne a uma ou a ambas as partes
insuportavel o cumprimento das obrigacoes assumidas no contrato. Nesse
caso, nao sendo possivel a revisao contratual, estara extinta a contratacao
ante a ocorréncia de resolucao do pactuado.

Voltando a cogitar da limitacao legal da liberdade contratual, sentimos
que, depois de realizado o pacto, de ocorrida a lesao, por falta de limitacao
dessa liberdade na lei, ndo ha mais que falar em remédio. A reparacao é
custosa e nao pode repor certos valores destruidos.

Se é verdade que todos devem ser livres para contratar, 0 mesmo nao
ocorre quanto a liberdade contratual, considerada como a possibilidade de
livre disposicao de seus interesses pelas partes. Estas devem, sem peias,
regular tais interesses, clausulando-os, sem colisao de direitos. O direito de
um vai até onde se inicia o do proximo.

Se, ao contrario, dermos forca demais a liberdade contratual, restando
todos ao sabor dela, ficando o homem livre na sociedade, seria 0 mesmo
que libertar um passaro, recém-saido da gaiola, ao alcance de um gavido.
Pouco duraria a liberdade daquele.

No pedestal em que devemos colocar a pessoa humana, temos que
quedar a liberdade, para que aquela seja mais considerada do que esta,
para que esta possibilite um meio normal de vivéncia daquela, para que,
enfim, seja a liberdade escrava do homem e nao para escraviza-lo.

Repito, nesse passo, que, ante a impossibilidade pratica de
regulamentacao legislativa de todos os contratos atipicos e os que surgem,
no trato diario, nas relagdes juridicas, deve ser criada uma Teoria Geral, na



lei, para regulamentar, in genere, todos esses negdcios novos.
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CODIGO CIVIL DE 1916, DIREITO PROJETADO E CODIGO CIVIL
DE 2002

Nosso Codigo Civil de 1916 tratava das Disposicdes Gerais dos Contratos
em seu art. 1.079 e seguintes; nao fazia mencao expressa aos contratos
inominados ou atipicos, contudo os admitia, como, direta ou indiretamente,
todas as legislacoes; regulamentando 16 figuras contratuais, quais sejam:
compra e venda, troca, doacao, locacao, empréstimo, depodsito, mandato,
gestdao de negdcios, edicao, representacao dramatica, sociedade, parceria
rural, constituicao de renda, seguro, jogo e aposta e fianca.

Ha outros contratos tipicos, regulamentados por legislacao extravagante,
que serao, todos, estudados no livro destinado aos contratos tipicos e
atipicos, em espécie.

Esses contratos atipicos representam uma série incontavel de negdcios
juridicos firmados em nossa sociedade; todavia, ja sabemos que os
contratos atipicos existem, paralelamente aos tipicos, e com eles formam
um so corpo, recebendo a devida protecao juridica.

Dos multiplos negdcios, na vida brasileira, surgiram e continuam a surgir
figuras contratuais novas, que nao possuem qualquer referéncia em nossa
legislacao positiva, sujeitando-se a problemas de toda sorte.

A mudanca das condicdes sociais e econdmicas de um povo influi,
sobremaneira, em sua legislacdo e nos estamos a sentir tal fato.

Certos contratos tipicos tornam-se obsoletos, como é o0 caso da



constituicdo de renda, esquecido em virtude da inflacgdo monetaria, em
NOSSO pais.

Outros contratos ja se iam tornando tipicos, em acréscimo aos 16
referidos, como é o caso do contrato de incorporagao, introduzido como
contrato tipico pela Lei n. 4.591 de 16 de dezembro de 1964. Nesse caso do
negocio de incorporacao, existiam como existem nos demais contratos, que
ainda permanecem atipicos, incontaveis abusos pelo excesso de liberdade,
0 que se constitui verdadeira ameaca as partes contratantes, enquanto nao
se fixarem normas gerais, vinculando essas atipicas manifestacoes
contratuais a certos principios controladores dos interesses, que deturpam
as relacoes juridicas privadas.

Ninguém melhor do que Caio Mario da Silva Pereira, autor do Anteprojeto
da Lei do Condominio e das Incorporacdes, para elucidar sobre o caso
especifico da incorporacao.

ApOos mostrar uma série infindavel de abusos, que se cometiam
diariamente no campo dos negocios de incorporagao, assevera esse
jurista®’: “E foi precisamente porque faltava uma caracterizacao exata para
a sua atuacdao, como porque o negdcio da incorporacdo nao tinha a
natureza de um contrato nominado, é que nao ha pronunciamentos seguros
da justica a seu respeito”.

Sentindo o desenvolvimento contratual atipico, observa o mesmo autor®s,
ja agora no Anteprojeto de Cddigo de Obrigagoes, que novas figuras de
contrato perfilaram pelos arts. 537 s., 613 s., 684 s., 707 s., 803 s., 828 s,,
840 s., os quais regulam, respectivamente, os contratos de transporte, de
corretagem, de comissao, de agéncia e distribuicdao, de transagao, de
capitalizacao e os contratos bancarios.



Essa reforma legislativa, embora nao levada adiante, foi uma tentativa de
atualizacao do Direito Nacional, adaptando-o, a medida do possivel, as
necessidades socioecondmicas da época.

Entretanto, no ambito contratual, muitas figuras atipicas deveriam ter
sido regulamentadas pelo texto daquele Anteprojeto, ja, entao,
consolidadas por nossos usos e costumes, como, por exemplo, o contrato de
exposicao, de estacionamento, de estabulacao, de pensao para animais, de
mudanca, de certame desportivo, de hospedagem, de publicidade, de
plantacao, de garantia, de bolsa, de alimentos, de claque etc., além de
outras.

A tendéncia sera, sempre, a de crescer o nimero de contratos tipicos e
atipicos, com figuras intermediarias, ndo podendo esse problema ser
abandonado, sob pena de tornar-se, cada vez mais, de dificil solucao, com
reais prejuizos a nossa sociedade.

Esse Anteprojeto de Codigo de Obrigacoes, é preciso que se diga, trouxe
em seu contexto o reconhecimento expresso da existéncia de figuras
atipicas, submetendo-as aos principios contratuais no mesmo documento
contidos.

Realmente, assim se enunciava seu art. 299:

As partes tém a faculdade de determinar o contelido do contrato nos limites impostos pela lei,
independentemente da adogdo das normas especiais pertinentes as figuras tipicas disciplinadas
neste Codigo, mas sempre sujeitas aos principios contidos neste Titulo.

Esse citado artigo passou ao Projeto, em 1965, como 288, com a seguinte
redacao: “Podem as partes, independentemente das normas especiais
pertinentes as figuras tipicas disciplinadas neste Coddigo, determinar o
contelido do contrato, nos limites impostos pela lei e sem ofensa dos bons



costumes e da ordem publica”.

Sem dlvida que a redacao desse artigo nesse Projeto foi mais clara e, em
sua parte final, completou o sentido do primitivo texto.

Ja, com essa providéncia, um passo além foi dado, embora nao suficiente,
para que se iniciasse um tratamento especial genérico dos contratos
atipicos.

E mister que digamos: embora esse Anteprojeto de Caio Méario tenha
conquistado, no Direito Nacional, a forca do reconhecimento expresso dos
contratos atipicos, ndo foi até onde deveria, mostrando certa inseguranca
na tratativa da matéria e auséncia de maiores cuidados, que o assunto
exige, valendo a mesma assertiva quanto ao aludido Projeto.

Por seu turno, o Projeto do atual Cddigo Civil, de 1975, n. 634, ja
estabelecia, expressamente, que é licito “as partes estipular contratos
atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cédigo”. E o texto do
art. 424 do Cdadigo Civil de 2002.

Como vemos, nao se criou um capitulo especifico, nesse Projeto, que
cuidasse de principios gerais atinentes, diretamente, aos contratos atipicos,
se bem que os arts. 420 e 421 do mesmo documento tenham estabelecido
principios, que se reclamavam no texto do Codigo de 1916. O primeiro, art.
421 do Cddigo Civil de 2002, menciona que “a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”, embora
melhor nos pareca que se deva falar em liberdade contratual e nao de
contratar. O segundo, art. 422 do Cddigo Civil de 2002, demonstrando que
0s contratantes “sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato,
COMO em Sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

Desse modo, o Cddigo Civil de 2002 fez progredir, bastante, o tratamento



legislativo dos contratos atipicos, ndo so pelas adverténcias feitas no campo
contratual, em geral, quanto a um mais humano comportamento das
partes, mas também porque disciplinou alguns novos contratos, em
acréscimo ao elenco do Codigo Civil de 1916.

Realmente, tratando dos contratos tipicos, entdo existentes, acrescentou
tantos outros, ja incrustados em nosso costume juridico, como o contrato
estimatodrio (arts. 534 a 537), o contrato de comissao (arts. 693 a 709), o
contrato de agéncia e distribuicdo (arts. 710 a 721), o contrato de
corretagem (arts. 722 a 729), e o contrato de transporte (arts. 730 a 756).



22

MINHA POSICAO DOUTRINARIA E MEUS PARECERES

1 Critério de localizacao dos contratos atipicos

Como deixei claro, o contrato ou o elemento tipico, quando somado a
outro contrato ou elemento tipico ou, mesmo, atipico, em um contrato, ou
quando somados contratos ou elementos atipicos em um contrato, a
convengao desnatura-se, e esse conjunto de contratos ou de elementos
mistos compOe uma nova contratacao, una e complexa, com todas as suas
obrigacdes formando algo individual e indivisivel.

O mesmo acontece com a figura singular atipica, com suas obrigacoes,
que nao se enquadram, em sua unidade, nas contratacdes tipicas,
reguladas na lei.

“Para delimitar com seguranca a atipicidade de um contrato, o verdadeiro
critério € o que prescreve o estudo de sua causa ou fungao econoémico-
social”, acentua Orlando Gomes?*? “apesar da nebulosidade que envolve,
entre nds, a doutrina da causa”.

Adverte, mais, que

a relacao atipica ha de ser monoltica, proveniente de causa Unica, jamais de uma pluralidade de
causas entre si autbnomas, nada obstando a sua determinacdo, que é feita ora pelas proprias
partes, ora pelos usos. Exige-se, tao somente, que seja um “elemento objetivo e constante”,
como nos contratos tipicos, reconhecido, nos limites de sua validade, pelo ordenamento juridico
(Messineo). Ha de coincidir, finalmente, com o chamado ‘intento empirico’ ou escopo que as
partes pretendem alcangar, ou, em linguagem vulgar, 0 que querem obter em termos de
realizacdo de interesses econdmicos.



Sem procurar contrariar essa posicao doutrinaria, prefiro, para localizar os
contratos atipicos, o critério de analise das prestacdes, que compdem o0s
contratos (dar, fazer e nao fazer), para melhor entendimento de sua
natureza, uma vez que as obrigacdes integram a esséncia das contratacoes.

Sem discordar desses ensinamentos, o certo € que na pratica, entretanto,
interpretacdes surgem quanto a aludida tipicidade social, criada pelas
proprias partes ou pelos usos e costumes. Também resta dificil, diante das
figuras contratuais novas, em formacao, sentir-se, nelas, a chamada “causa
unica”.

Meu critério de analise das prestacdes, como mencionado, é mais seguro
e objetivo.

Alids, esse tem sido meu proceder cientifico, que se mostra com bons
resultados praticos em alguns de meus estudos e pareceres.

2 Caso e Parecer 1

Destaco, nesta feita, como exemplo desse método, parecer por mim
exarado*® relativo ao Contrato de Fornecimento e Distribuicio de Agua
Mineral, em que essa avenca foi, por mim, enquadrada como atipica mista.

A discussao doutrinaria foi em torno de considerar esse contrato como
tipico de compra e venda ou como tipico de locacao de coisa.

Passo a analisar as prestacdes principais dessa avenca, narrando, de
modo sucinto, os fatos.

O titular de direitos de exploracao de agua mineral, que chamarei de F,
firmou a aludida contratacao com empresa distribuidora desse produto, que
chamarei de D, obrigando-se, reciprocamente, a varias prestacoes: F, titular
das fontes de agua mineral, em determinada regiao, obrigando-se a extrair



essa agua, colocando-a no vasilhame de D, fornecido por D, entregando F o
produto, desse modo, a D, contra o pagamento, de D a F, de um preco.
Acontece, ainda, que o vasilhame de D deveria portar a marca de F, por
rétulo, ficando D impedido de comercializar dita agua, na aludida regiao de
tal cidade, e F impedido do mesmo comércio fora dessa regiao; além de
outras prestacoes secundarias.

Realmente, as principais obrigacdes assumidas pelo fornecedor foram as
de captagao, industrializacdo e engarrafamento de agua mineral, que sao
de fazer, e a de entregar esse produto, que é obrigagao de dar coisa certa.
Em contrapartida, seu direito fundamental é o de receber por essa atuacao
um pagamento certo, gravado na avenca, e reajustado monetariamente,
segundo o contratado.

Por seu turno, obrigou-se, principalmente, a distribuidora a entregar o
vasilhame, entre outras coisas, para possibilitar o engarrafamento do
mencionado produto, a pagar os valores reajustados, como estabelecido no
contrato, que sao obrigacdes de dar coisa certa, e a distribuir esse produto,
vendendo-o a terceiro, o que importa obrigacao de fazer, enquanto nao
realizada essa venda. Por outro lado, os direitos da distribuidora sao: o de
retirar a agua engarrafada, no setor industrial da fazenda do fornecedor, o
que, também, é uma obrigacdo de fazer, o de poder fiscalizar a
industrializacdo da agua e o de poder utilizar-se da marca do fornecedor.

A relacdo juridica principal, que se insere nesse complexo de direitos e
obrigacgOes, é a de compra e venda de agua mineral, que implica a entrega,
pelo fornecedor, desse produto em suas fontes, e a remuneracao pela
distribuidora, que paga o devido preco. Ambas as obrigacdes de dar coisa
certa: entrega de agua mineral (espécie) com a quantidade mensal prevista
no contrato, com minimo e maximo de fornecimento, presente a qualidade



do produto, inconfundivel (agua mineral das fontes do fornecedor, oriunda
de sua Fazenda, com caracteristicas medicinais proprias). O carater de
infungibilidade desse produto resulta em corolario, pois jamais poderia o
fornecedor substitui-lo por outro, levando-se em conta suas peculiaridades.

Ora, como resta evidente, dito contrato ndo é nem de compra e venda,
nem de locacao de coisa, pois nestes as prestacoes sao, simplesmente, de
dar, respectivamente: coisa contra preco e cessao de uso e de gozo contra
aluguel. A existéncia de qualquer outra espécie de prestacao, de fazer ou de
nao fazer, como demonstrado, desnatura toda a contratacao.

Realmente, mesmo que vendida a agua, em ditos vasilhames, com
recebimento do preco, nao estaria exaurida a compra e venda, bastando o
descumprimento de uma das mencionadas prestacoes, de fazer ou de nao
fazer, para a rescisao de todo o contrato, como, por exemplo, se D
vendesse sua agua na regiao da mencionada cidade, ou vice-versa.

Entretanto, nunca existiu locacao, na referida avenca, porque lhe faltou o
elemento fundamental, cessao do uso da fonte, que permaneceu na posse
de F. Todavia, ainda que D pagasse a F para utilizar-se de sua fonte,
mesmo assim descumpriria todo o contrato, por exemplo, se se obrigasse a
nao comercializar dita dgua, na regiao daquela cidade, e o fizesse.

3 Caso e Parecer 2

Em outro parecer meu** conclui, em 10 de setembro de 1985, também,
pela existéncia de contrato atipico misto, em que as partes realizaram
negodcios de venda e compra de areas de terra, concomitantemente, com
execucao de obras, em empreendimento de uma delas.

No caso, a empresa A vendeu a empresa B duas areas de terra, sendo



certo que, a época de lavrarem-se as escrituras definitivas, firmaram essas
partes um contrato particular de execucao de obra, pelo qual a compradora
das areas obrigou-se a realizar trabalho de infraestrutura de loteamento,
gratuitamente, no terreno restante da aludida vendedora.

Afora outras situacdes secundarias, o certo € que restou evidenciado que
as partes quiseram os dois negocios, simultaneamente, que, embora tipicos,
compra e venda e empreitada, restam indivisiveis na aludida relacdo
juridica (os negocios nasceram juntos, por uma Unica causa).

Por isso, mesmo que cumpridas as prestacdes do negdcio de compra e
venda, ele nao se extingue, pois fica dependente do cumprimento das
prestacoes na empreitada, sob pena de rescisao do negdcio todo.

Assim, sdo indivisiveis todas as avencas dessas mesmas partes, tais as
prestacdes de dar, de ambas, nas compras e vendas de areas de terra; tais
as prestacoes de dar e de fazer, na empreitada, assumidas pela empresa B,
independentemente de qualquer remuneracao. Os negocios formam uma
unidade obrigacional sé, que nao pode ser dividida. As partes, ao
contratarem, quiseram o todo das duas contratagoes.

4 Caso e Parecer 3

Em outro parecer*? sustentei que o contrato de uma confeitaria, para
revenda de doces, bolos, salgados, sorvetes e demais produtos seus,
firmado com seus revendedores, € de franquia comercial, que, a época, era
atipico misto, dadas as clausulas pactuadas, adiante resumidas.

Por esse contrato, dita confeitaria concede direito a revendedoras de
revender os aludidos produtos, de sua fabricacao, devendo estas realizar
seus negdcios, em seu nome, por sua conta, risco e inteira
responsabilidade, sem direito de representacao da confeitaria.



A confeitaria obriga-se a prestar as mesmas revendedoras orientacdao
técnica, relativamente a organizacdao e ao adequado funcionamento destas
empresas (fazer); a ceder, por seus departamentos especializados, o know-
how necessario a instalacdo e montagem das lojas revendedoras (fazer); a
fornhecer plantas para a execucao de suas obras (dar); a orientar sobre a
forma de utilizacao, com o maximo de eficiéncia, de todas as instalacdes e
montagens das lojas de revenda (fazer); a orientar o pessoal técnico das
mesmas revendedoras (fazer); a visitar, periodicamente, estas, por meio de
seus representantes e auditores, para verificar o aprimoramento das
atividades destas (fazer).

Por outro lado, as revendedoras obrigam-se: a adquirir os produtos
fabricados pela confeitaria, por pedidos diarios, aos precos estipulados pela
produtora, com uma margem de lucro (dar); a remunerar a confeitaria com
um percentual sobre o volume de vendas (dar); a promover 0s interesses
da confeitaria, pela propaganda de seus produtos (fazer); a usar o nome da
confeitaria, enquanto durar o contrato, sem, entretanto, adquirir qualquer
direito quanto a essa marca (fazer); a equipar suas dependéncias,
destinadas a revenda, exposicao e depdsito dos produtos, e a conserva-los
nos moldes das orientacbes da confeitaria, identificando-os com a marca
desta (fazer); a observar a orientacao da confeitaria, quanto as normas de
trabalho, manutencao de estoques e vendas desses produtos, bem como no
tocante a assisténcia técnica, propaganda, promocao de vendas e
treinamento do pessoal (fazer); a manter o atendimento ao publico, em
todas as suas instalacoes (fazer); a manter a tabela de precos em lugar
visivel (fazer); a manter os produtos sem modifica-los (fazer); a zelar pelas
marcas, insignias, sinais, expressdes de propaganda ou privilégios
industriais da confeitaria (fazer); a nao fabricar, comercializar e/ou colocar a



venda produtos de qualquer natureza, cujas origens nao sejam da
confeitaria, inclusive material de embalagens (nao fazer).

Esse contrato, além de obrigar a revendedora, de modo exclusivo, como
visto, quanto a comercializacao dos produtos da confeitaria, fixa a zona
dessa atividade da revendedora, que nao podera exercé-la fora dela (nao
fazer), competindo a confeitaria realizar contratos de idéntica natureza com
outras revendedoras (fazer).

Cabe, nesse ponto, para perfeito entendimento desse contrato de
franchising, a mostragem de seus elementos essenciais, cuidados por Italo
Giorgio Minguzzi*?, a saber: (1) “existéncia de um contrato que regule em
detalhe todos os aspectos do acordo de colaboracao entre a empresa e o
operador comercial”; (2) “autorizacao do operador, por parte da empresa,
ao uso da marca e/ou da denominacdo ou razao social desta ultima”, (3)
“transferéncia ao operador do conhecimento técnico de propriedade da
empresa e do ‘know-how’ comercial idealizado e experimentado pela
mesma”; (4) “pagamento a empresa de uma cota da parte do varejista ou
do investidor: tal cota representa um correspectivo pelo uso do nome, da
marca e da imagem e pelo acesso imediato, oferecido a cada individuo, ao
‘know-kow’ comercial, a assisténcia, a instrucao, a técnica e a todos aqueles
servicos que sao de propriedade da empresa”; (5) “necessidade de um
investimento inicial por parte do operador, para cobertura das despesas de
construcao, transformacao e equipamento do exercicio da distribuicao”; (6)
“interesse continuo da empresa ao fornecer ao operador toda ajuda possivel
em todos os campos da gestao comercial; ‘layout’ do ponto de venda,
aquisicao, rotacao do ‘stock, ‘display, promocao, ‘merchandising’
publicidade, contabilidade, consuléncia fiscal, instrucao do pessoal,
atualizacao periddica” etc.; (7) “adestramento fornecido pelos técnicos da



empresa ao operador logo ao inicio da atividade do ponto de venda”; (8)
“processo e disponibilidade, por parte do operador, da unidade de venda e
dos requisitos juridicos pelo exercicio do comércio”.

Como visto, o mesclado de prestacoes de dar, de fazer e de nao fazer
levava a uma concreta impossibilidade de enquadrar a franquia comercial
em qualquer dos tipos regulamentados. Veja-se, mais, que essa diversidade
de prestacdes, em sua grande maioria, repelia a ideia de considerar o
contrato em foco como se franquia fosse.

Destaque-se, so para lembrar de algo fundamental, que, na franquia, nao
existe cessdao de uso de local, pois este é do prdprio franqueado, e que este
zela pelo nome dos produtos do franqueador, que revende ou produz, mas
sob total controle deste ultimo.

Resta clarividenciado, pois, que € muito Util, para descobrir a tipicidade
ou atipicidade do contrato, a anadlise profunda de suas prestacoes (dar,
fazer e ndo fazer). E certo que podem coexistir essas espécies; todavia, 0s
objetos prestacionais sao diferentes, o que leva a descoberta da verdadeira
causa contratual.

Mencione-se, neste ponto, em complemento, que a Lei n. 8.955, de
dezembro de 1994, editada, portanto, apds o parecer retrocogitado, dispos
sobre o contrato de franquia empresarial (franchising), regulamentando-o.
Tornou-se, assim, tipica a contratacdo de franquia.

O art. 22 dessa lei assim a conceitua:

Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de uso
de marca ou patente, associado ao direito de distribuicao exclusiva ou semiexclusiva de produtos
ou servicos e, eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantagdo e
administracdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador,
mediante remuneracao direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo
empregaticio.



Nada impede, entretanto, que, mesmo contratada a franquia, apresente-
se ela combinada com outro tipo de contrato ou com elementos atipicos,
que integrem a contratagdao, como um todo uno e indivisivel, sem contrariar
as normas legais existentes, principalmente da Lei n. 8.955/94, a ordem
publica, os bons costumes e os principios de direito. Nesse caso, o contrato
sera atipico misto, formado com a franquia e outras contratacdes ou
elementos estranhos a esse contrato.

5 Caso e Parecer 4
a) Generalidades

Outro parecer em que deixei** patenteada minha posicao doutrinaria foi o
da “atipicidade mista do contrato de utilizacao de unidade em centros
comerciais e seus aspectos fundamentais”.

b) Principais clausulas do contrato de utilizacao de unidade em centros
comerciais

Os contratos de utilizacao de unidades em centros comerciais, que se
realizam para ocupacao de seus magazines, lojas, restaurantes e
lanchonetes, sao geralmente chamados, simplesmente, de contratos de
locacao.

Essa espécie de contrato, a época do parecer, principalmente para
garantia do locatario, enquadrava-se em principio, embora precariamente,
na Lei de Luvas (Decreto n. 24.150, de 20 de abril de 1934), com prazo de
cinco anos, para que se possibilitasse sua renovacao, por acordo das partes
contratantes ou por decisao judicial, em acao renovatoria.

O aluguel estipula-se, de modo muito particular, compondo-se de uma
parte fixa, com valor minimo, corrigido monetariamente, e de outra



variavel, a base de um percentual sobre o0 movimento de vendas, apurado
pelos totais didrios das negociacoes realizadas nas caixas registradoras, nos
recibos, nos taldes, nas notas fiscais e nos livros de registro de vendas, e o
locador tem livre acesso a toda essa documentacao.

Por esse sistema de pagamento de aluguel, o locatario obriga-se a
informar ao locador, por escrito, em certo prazo estabelecido no contrato, o
volume das vendas realizadas no més anterior, para que se possa proceder
ao calculo para apuracao do valor devido, mensalmente.

Consta, ainda, nessa espécie de contratacdo, frequentemente, como
obrigacao do locatario, o pagamento das despesas lancadas, diretamente,
sobre a unidade, tais como energia elétrica, gas e agua, também impostos,
que recaem sobre o shopping center, despesas ordinarias de condominio,
proporcionalmente a area Util ocupada e, mais, a parte referente a sua
contribuicao para o Fundo de Promocgoes Coletivas, no montante de 10%
sobre cada aluguel pago, e a taxa de servicos de vigilancia, em proporcao
aos metros lineares da fachada da area ocupada.

Esse aludido Fundo tem por objeto campanhas, em todos os meios de
divulgacao, que visam ao desenvolvimento geral das vendas do shopping
center; tudo com o intuito de incentivar as vendas, com variadas atividades,
como as de publicidade, de policiamento e de decoracao, a final rateadas.

Existem casos curiosos de o locatario pagar mais um aluguel, ao final do
ano, para custear despesas com 132 salario dos empregados e do pessoal
da administracao do edificio.

Integra o contrato verdadeiro sistema normativo, tais a Escritura

Declaratdria de Normas Gerais Regedoras das Locagdes dos Saldes de Uso
Comercial e o regulamento Interno do Condominio do Shopping Center.



Assim, considera-se apto a ocasionar a rescisao do contrato o
descumprimento de quaisquer das obrigacoes nesses documentos
estabelecidas.

Destaco que a aludida Escritura Declaratoria figura como paradigma
contratual, pois nela sao fixadas normas a que aderem os contratantes
locatarios, nos chamados contratos de locacao.

Assim, por exemplo, nessa escritura, menciona-se que, nos saldes de uso
comercial, s6 se admitem atividades caracterizadas pela adocao das
melhores técnicas de comercializacao, administracao e funcionamento em
centros comerciais internacionalmente conhecidos, nessa categoria de
shopping center; e, mais, que o locatario deve apresentar a administracao
d o shopping, para exame e aprovacao, todos os projetos referentes a
instalacbes comerciais, letreiros luminosos e decoracao, elaborados por
profissional capaz e idoneo, com exigéncias e restricdes, que nessa Escritura
se estabelecem; e, ainda, que o locatario nao podera destinar sua atividade
para certos fins, como venda de artigos de segunda mao, mercadorias
recuperadas por seguro, salvados de incéndio; e, também, que o locatario
nao deixe fechado seu estabelecimento por prazo igual ou superior a 30
dias; entre outras restrigoes.

Por sua vez, o locador obriga-se a manter em perfeito estado os servigos
de limpeza e de conservacao das partes comuns do shopping center,
zelando pelo bom funcionamento dos aparelhos de iluminacdao e de
hidraulica dessa mesma area.

c) Alguns aspectos peculiares dos contratos de utilizacao de unidade em
centros comerciais

c.1) Duplice fixacdao do aluguel



Por ser oneroso o contrato sob estudo, em correspondéncia a cessao do
uso ou do uso e da fruicdo da unidade autébnoma, loja, por exemplo, pelo
empreendedor ao utilizador, deve este pagar aquele determinada
retribuicao, o preco ou o aluguel.

Ja dissemos, eu e Rogério Lauria Tucci*®>, que nada impede que o
pagamento do aluguel se faca por outro objeto que nao dinheiro;
entretanto, no ambito da Lei do Inquilinato n. 6.649, de 1979, era expresso
o art. 15, quando determinava o0 pagamento em dinheiro, tanto que
permitia, como regra generalizada as locacoes prediais urbanas, a correcao
monetaria do aluguel. Atualmente, revogada aquela, pela Lei n. 8.245, de
18 de outubro de 1991, o art. 17 vigente apresenta-se com 0 mesmo
sentido, vedando-se, ainda, a estipulacao de aluguel em moeda estrangeira
e sua vinculagao a variacao cambial ou ao salario minimo.

O aluguel, no contrato sob analise, embora pago em dinheiro, &, todavia,
sui generis, pois se apresenta de modo duplice, com uma parte fixa e outra
variavel.

A parte fixa é corrigida monetariamente e a variavel estabelece-se sobre
determinado percentual do faturamento, e ambas sao previstas no contrato
por clausula de escala mdvel e como débito de valor, para obviar a perda
valorativa de nossa moeda.

Essa clausula possibilita o ajustamento automatico dos valores
contratados, de tal forma que, no caso em estudo, as duas partes do
aluguel vao sendo corrigidas, sendo devida a fixa, quando o percentual da
variavel nao ultrapassar seu valor.

Nada ha, na lei brasileira, que invalide essa contratacdao, que é licita,
portanto, quando nao ofende as leis de ordem publica, os bons costumes €



0s principios gerais de direito.
Na clausula de escala mdvel, estd presente divida de valor, que deve
distinguir-se de divida em dinheiro.

Nessa, como tive oportunidade de demonstrar*®, o débito representa-se
pela moeda consignada em seu valor nominal, ou seja, pelo importe
econdmico nela consignado; como ressalta claro, nesse débito, o objeto é o
proprio dinheiro.

Naquela, a divida é de valor, paga em dinheiro, que visa medir o real
valor da prestacao.

No caso do contrato sob exame, dada a sua natureza atipica, ajusta-se,
perfeitamente, a contratacdao da referida clausula, com fundamento no
principio da autonomia da vontade.

Sim, porque a correcao monetaria €, no Direito, imperativo de justica,
para que nao se negue o principio da equidade, que deve nortear todas as
relagdes humanas.

Estando nosso Direito Civil marcado pela influéncia do nominalismo, que
apresenta o interesse obrigacional pelo valor nominado, retratado no titulo,
vem cedendo a correcao monetaria, em busca, cada vez mais, de uma
justica social, que se vai implantando por legislacao esparsa®’.

Destaque-se, neste passo, como decidiu a Segunda Camara do Segundo
Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo, sendo Relator o Juiz
Moreno Gonzalez*®, que

o direito ndo veda que em contrato de locacdo se fixe o aluguel em porcentagem sobre os
resultados do negdcio instalado na loja arrendada, nem que se estabelega um minimo a ser
corrigido anualmente, conforme os indices fornecidos pelo Conselho Nacional de Economia (entdo
existente).



Esse sistema,

adequado aos empreendimentos ‘shopping, nao constitui na verdade uma sociedade de fato
entre o locador e o locatario, visando, antes a desenvolver o espirito de cooperacdao e
solidariedade que deve propiciar a harmonia e éxito do empreendimento, no interesse comum das
partes. De um lado, o locatério fica a coberto de prejuizos pelo estabelecimento de um aluguel
alto, mensalmente, principalmente nos meses de menor movimento comercial e, de outro lado, o
locador aufere a compensacao nos meses de maior movimento, em que os resultados sao mais
promissores.

No mesmo sentido, outros julgados®.

’

E certo que essa duplice contratacao de aluguel nao é peculiar e
especifica do chamado contrato de locagao em shopping center; todavia,
destoando ela de forma corretiva dos aluguéis contratados nos moldes da
legislacao inquilinaria, no tocante a sua parte variavel, apresenta-se com
muita originalidade.

Realmente, o valor desse aluguel variavel fixa-se, em primeira plana, de
acordo com as informacdes que devem ser prestadas pelo utilizador, sobre
seu faturamento, ao empreendedor, por meio de planilhas mensais; em
segunda, por providéncias deste, fiscalizando, diretamente, aquele, quando
o utilizador nao lhe fornecer elementos seguros e indispensaveis para o
aludido calculo de valor, ainda que por exames de escrituragao e por
controle direto do faturamento.

Nossos tribunais tém julgado pela validade dessa clausula, desde que nao
se cometam abusos, em razao da liberdade dessa fiscalizagao, que chega a
ponto de exercitar-se na “boca do caixa”, como se diz comumente.

Ressalte-se, nesse sentido, acorddo da Quarta Camara do Segundo
Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao Paulo, sendo Relator o Juiz Cunha
de Abreu®?, em que, por votagao unanime, decidiu-se que,



instituido pelas partes o sistema de aluguel flutuante, condicionado ao volume de vendas, ndo
tem a locadora outro modo eficaz de aferir a sua renda a nao ser auditando o faturamento de
suas locatarias quais a apelante, precioso gizar que qualquer outro sistema a exporia em tese a
prejuizos derivados de sub ou nao faturamento efetivo, faturamento em outros estabelecimentos
das locatarias ou varias outras formulas esconsas mehormente conhecidas daqueles que as
praticam.

Do mesmo modo, a Primeira Camara do Segundo Tribunal de Alcada Civil
do Estado de Sao Paulo, sendo Relator o Juiz Ruiter Oliva®*, decidiu, por
unanimidade, que nao é abusiva a clausula que autoriza essa fiscalizacao
direta a atuacao comercial do utilizador, assentando que

a averiguacao do faturamento do locatario, para determinacao da base de cakulo do aluguel,
cabe praticada, desde que prevista contratualmente, ndo s6 pela verificacdo de livros, registros,
balancos, estoque e inventario de mercadorias, como também pela fiscalizacdo dos proprios atos
de comércio, na atualidade de seu exercicio, especiaimente para assegurar que todas as vendas
sejam efetivamente registradas.

Destaco, ainda, trecho desse julgamento, segundo o qual,

desde que, dentre os sistemas de controle, ficou assentado, com adesdo da locataria, o registro
de vendas imediato, na presenca dos prdprios clientes, nao se visiumbra como poderiam agir os
locadores, para fiscalzacao de sua correta execucao e nao com o ingresso de seus prepostos, no
interior das lojas, durante o expediente comercial, jd que incompativel eventual conferéncia ‘a
posteriori e, ademais, patentemente ineficaz uma sugerida auditoria programada, adrede
ajustada entre os interessados. E certo que nao se poderia admitir eventual embaraco a prépria
atividade-fim interessante nao sé a locataria, como também aos locadores, quando o
procedimento dos prepostos fosse, eventualmente, ostensivo ou perturbador, de forma a criar
constrangimentos para a clientela do estabelecimento; mas, nada ha que faca ver a presenca
efetiva de tais inconvenientes apenas temidos e sugeridos, quando, ao revés, se informa que a
atuacao dos auditores sempre se faz de forma discreta e adequada.

Também a Segunda Camara do Segundo Tribunal de Alcada Civil, por
votacdo unanime, sendo Relator o Juiz Walter Moraes®?, entendeu que a
clausula,

que da ao senhorio o direito de fiscalzar o movimento comercial do inquiino segundo o uso em



locacoes de “shopping centers” — se bem contenha expressdes que possam sugerir um poder
discricionario de ingresso na escrita e caixa do locatario, na verdade ndo o tem, como assinalou

”

em 12 grau o Magistrado. A clausula diz, de fato, “livre acesso”, “a qualquer tempo” etc., mas
também resguarda o inquiino de turbagGes na ordem e no desempenho de seus servicos, e
acentuadamente de interferéncia nos seus negdécios e modo de comerciar. E, destarte,
entendimento razoavel o do MM Juiz, o de que o inquiino queira indicar o lugar onde esta a sua
contabilidade e estabelecer horas e oportunidades mais apropriadas para o exame de caixa.
Como é facil perceber, nada impede a clausulacao duplice dos enfocados
valores de aluguel, com a possibilidade de fiscalizacao do rendimento do
utilizador pelo empreendedor, nos limites, é claro, do uso normal de seu

direito.

Essa fiscalizagao, para nao configurar abuso, deve conter-se nos lindes da
discricao, do comedimento e da urbanidade, principalmente quando
exercitada no interior do estabelecimento de vendas do utilizador, para que
nao exista dbice a realizacao negocial deste.

E perfeitamente possivel conviver essa forma de pesquisa com o exercicio
do comércio, desde que ndao ocorram os apontados constrangimentos.

Por esse modo de atuacao, existe verdadeira participacao dos
investidores, em shopping centers, nos lucros dos utilizadores, que exercem
seu comércio, nesses locais.

c.2) Fundo de empresa em shopping centers

Ha muito que se vem ampliando o conceito de fundo de comércio, para
fundo de empresa.

Realmente, a expressao fundo de comércio ja ndao é suficiente para
caracterizar um complexo de bens materiais e imateriais (corpdreos e
incorpdreos), integrantes, tao somente, do estabelecimento comercial.

Vé-se isso nitidamente pela evolucao do conceito de fundo de comércio,
objetivado no Decreto n. 24.150, de 1934, revogado pela Lei n. 8.245, de



1991.

Realmente, pois a Jurisprudéncia promoveu essa ampliacao conceitual de
fundo de comércio para possibilitar a abrangéncia de um maior nimero de
empresas beneficiarias dessa chamada Lei de Luvas, estendendo seus
efeitos as de atividade tipicamente civil, como salao de barbeiro ou
barbearia e instituto de beleza, oficinas mecanicas, empresas de
conservacao e limpeza de prédios, clinicas ou consultorios médicos, parques
de diversdes, estabelecimentos de ensino ou de idiomas, garagens,
estacionamentos, sociedade de economia mista (Caixa Econdmica Federal),
e casa lotérica, como tive®® certa feita, oportunidade de evidenciar, com
farta citacao de julgados.

Assim como as comerciais, essas empresas civis foram consideradas como
portadoras de verdadeiro fundo de comércio.

A esse respeito é oportuna a ponderagao do Juiz Carvalho Pinto®*, em
voto vencido, quando, reconhecendo que a emissora de radio presta
servicos, com fito de lucro, “configurando auténtica empresa”, declara:

Verifica-se, as claras, a tendéncia para a substituicdo do conceito de fundo de comércio pelo
fundo de empresa. Identifica-se a prestacdo de servicos com o fundo de industria. “A prestacao
de servicos € uma industria, a semehanca do turismo que é indUstria e é prestacao de servicos.
Que faltaria ao prestador de servico para ter um fundo de indUstria?” [...] “A Unica diferenca é
que sua mercadoria é o trabalho, imponderavel e alatdrio. Mas sé é imponderavel e aleatdrio
antes da prestacao, nao depois. Depois, ele adere a coisa, sendo del inseparavel. Impossivel
devolver-se a mercadoria por ndo corresponder ao pedido” (cf. Aramy Dornelles da Luz, Pratica
da locacao comercial e agao renovatoria, p. 47).

Destaque-se, mais, a propdsito, o julgamento do Segundo Grupo de
Camaras Civis do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, sendo Relator ad

hoc Roque Batista®®> que, de modo expressivo, reconheceu, nesse mesmo
diapasdao, que “a sociedade civil de fins econdmicos, criando valores



negociaveis, forma um fundo de comércio, que esta sob a protecao da Lei
de Luvas”. Reconhecendo, desse modo, legitimacao ativa do Touring Clube
do Brasil a acao renovatodria, esse acérdao esclareceu que essa entidade
civil tem “um nome, mercadorias, instalacdes, mdveis e utensilios, insignia
e freguesia e realiza habitualmente lucros como decorréncia necessaria e
evidente para o seu crescimento e desenvolvimento”.

Acrescente-se, nesta feita, julgado mais recente, em 1987, da Quinta
Camara do Segundo Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sdo Paulo, sendo
Relator o Juiz Sebastido Amorim®® em que, embora ndo se cogite do fundo
de empresa, se admite que relativamente a empresa de servicos de
radiodifusdao existe um “verdadeiro fundo de comércio, ainda que atipico,
caracterizando-se o0 objetivo de sua atividade implicitamente como
comercial, pois visa a obtencao de lucro, cobrando pela propaganda que
leva ao ar”.

Nem necessitaria de entender-se como comercial essa atividade, pois,
como ja demonstrei, ampliou-se de tal modo a expressao fundo de comércio
que atualmente cogita-se de fundo de empresa.

De considerar-se, nesta oportunidade, para perfeito entendimento dessa
posicao jurisprudencial, o conceito de empresa que se apresenta como uma
atividade exercida pelo empresario.

O projeto de atual Coédigo Civil n. 634-B/75, depois de aprovado pela
Camara dos Deputados, em 1984, com a redacao final no Senado (com o n.
118) em 1997, e apo6s adaptacao na Camara de origem, como autorizado
pelo art. 12 da Resolucao n. 01/CN de 2000, do Congresso Nacional, e
aprovado como atual Cddigo Civil, em seu art. 966, conceituando o
empresario, aponta-o como aquele que “exerce profissionalmente atividade



econdmica organizada para a producao ou a circulagao de bens ou de
servicos”. O paragrafo Unico desse dispositivo declara ndao empresarios os
que exercem “profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissao constituir elemento de empresa”.

Antes desse diploma legal, ja a Lei n. 4.137, de 10 de setembro de 1962,
que regula a repressao ao abuso do poder econ6mico, conceituou
objetivamente a empresa, para enquadramento dos faltosos, no art. 69,
como “toda organizacao de natureza civil ou mercantil destinada a
exploracao por pessoa fisica ou juridica de qualquer atividade com fins
lucrativos”.

Aduza-se a essa conceituacao a do art. 2.082 do Cddigo Civil italiano, que
considera a empresa uma atividade economicamente organizada para a
producao ou a circulagao de bens ou de servicos.

A empresa €&, portanto, o exercicio de atividade economicamente
organizada para a producao ou circulacao de bens ou de servicos, pelo
empresario, pessoa fisica ou juridica, civil ou comercial. Assim, a empresa
exerce atividade produtiva, valendo-se do trabalho de empregados, sob a
conducao do empresario.

Na realizacao dessa atividade, a empresa vai acumulando bens materiais
(corpdreos) e imateriais (incorporeos) de seu patrimobnio, de seu fundo
empresarial, que necessita de uma protecao segura, principalmente quando
se desenvolve em imovel alheio. Dai o surgimento do, hoje revogado,
Decreto n. 24.150/34, que objetivava garantir esse fundo acumulado pela
empresa locataria, que se acrescenta ao valor do imodvel locado, em
beneficio do proprietario.



Na acao renovatoria, tendo-se em conta esse fundo empresarial, mister
torna-se que se cogite da locataria, como uma empresa produtora de bens,
ainda que estes se incorporem a seu proprio patrimonio, sem distribuicdo de
lucros.

Estudando, especificamente, o assunto em pauta, sobre fundo de
comércio, acentua Jodo Carlos Pestana de Aguiar®’ que o moderno alcance
empresarial “conduz o fundo de comércio para além dos estreitos limites
das atividades mercantis, abrangendo outras com fins lucrativos”, quais
sejam,

estabelecimentos de ensino, casas de salde, cinemas, teatros, casas de jogos licitos, de
diversOes, cinefotos, hotéis, pensOes, oficinas mecanicas, saldes de barbeiros e cabeleireiros,
empresas telefonicas, depdsitos destinados a guarda de estoque, academias de danca, ginastica,
judo e simiares, laboratdrios de andlises clinicas, alfaiatarias, tinturarias, estabelecimentos de
crédito, poupanca, seguros, administracdao de bens, agéncias de turismo, publicidade, venda de
passagens etc.

E continua: “Partindo-se da ideia empresarial do fundo de comércio e
verificando-se que algumas das atividades acima podem instalar-se em um
‘shopping center”, conclui que “toda e qualquer atividade empresarial
instalada em espacos ou lojas do ‘shopping’ ostentara necessariamente um

fundo de comércio”.

Tenha-se presente, assim, que o fundo de empresa existe nos shopping
centers em relacao a todas as utilizadoras, sejam empresas comerciais,
sejam civis.

Todavia, o que caracteriza, também, situacao peculiar do contrato, sob
enfoque, é que existe, ainda, um fundo de empresa dos shopping centers,
locadores.

Realmente, os investidores desses centros comerciais propiciam, dentro



de certos padroes de conforto, de seguranca, de possibilidade de estacionar
e de possuir, reunidas, lojas das mais diversificadas espécies, uma unidade,
uma concentracao de estabelecimentos, o que, por si, acrescenta valor local
de verdadeiro fundo de empresa desses mesmos empreendedores.

Ao iniciarem o0 empreendimento, o0s investidores escolhem,
cuidadosamente, o local, as chamadas “lojas-ancora”, em geral grandes
estabelecimentos comerciais, que irao compor com as outras unidades,
conhecidas como “magnéticas” ou “satélites”, o futuro shopping, selecionam
e distribuem os varios setores e ramos de negdcio (tenant mix); realizam
campanhas publicitarias etc.

Quando os grandes centros comerciais surgem, eles ja sao, no mais das
vezes, sucesso e mostram-se como expectativa de ponto de atracdo. Dai
trazerem, ao nascer, valor econdmico consideravel, propiciando ao futuro
utilizador concreta esperanca de lucros. Quando o lojista instala-se, ele ja
tem como eventuais clientes os frequentadores do shopping.

Em razao desse fundo de empresa, formado pelos empreendedores, tém
0's shopping centers feito incluir, nos chamados contratos de locacao de
suas unidades, clausula denominada res sperata (“coisa esperada”), que
consiste no pagamento, pela utilizadora, além do aluguel, de uma soma em
dinheiro, como retribuicao das vantagens de participacao no centro
comercial, dele usufruindo e participando de sua estrutura, enquanto durar
seu contrato. Desse modo, com esse pagamento, a utilizadora tera direito a
fruir do aludido fundo de empresa do empreendedor, composto de seu
patrimonio imaterial.

Como resta evidente, a clausulares sperata difere bastante das
constantes dos arts. 458 a 461 do atual Codigo Civil (arts. 1.118 a 1.121 do



Codigo Civil anterior), de carater aleatério ou de risco. Estes Ultimos
estudados no Capitulo 11, “Classificacdo dos contratos” (contratos
comutativos e aleatdrios, de risco).

A diferenca fundamental entre essas situacdes do Cddigo Civil e da
clausula res sperata é que aquelas sdo atinentes a coisas futuras corporeas,
que podem advir, ou nao, de bens materiais; esta, por outro lado, embora
surtida de bens imateriais, componentes do fundo de empresa do shopping
center, é coisa esperada e corpdrea, pois o risco, na obtencdo das
vantagens concretas do exercicio negocial, nesse ambiente, é quase
nenhum, dado o sélido esquema programado.

A coisa esperada, portanto, é o lucro, a vantagem que advira do exercicio
da atividade negocial, na area do shopping, e que € quase certa, dado que
a utilizadora ja ingressa em sua atividade com um esquema arquitetado
pelos empreendedores e em somatorio de outros fundos empresariais
concentrados.

A retribuicao paga pela utilizadora, em razao da res sperata, no momento
da instalacao do shopping ou da ocupacao da unidade-loja, existe para
compensar essa vantagem de nao ter a utilizadora de formar, com suas
préprias forgas, sua clientela, seu fundo de empresa.

N3ao me parece que a res sperata seja a construcao do centro comercial,
ou a formacao de seu fundo de empresa, tanto que a utilizadora, mesmo
durante a construgao do shopping, nao espera o empreendimento ou o
fundo deste, como coisa a ser adquirida, mas, de futuro, espera, sim, auferir
lucros, em face de toda a promogao levada a efeito.

Tanto é verdade que essa clausula continua a existir, do mesmo modo,
estando o shopping em funcionamento.



Destaque-se, nessa sede de argumentos, que a complexidade, que da
sustentaculo ao centro comercial, é a coexisténcia de trés espécies de fundo
de empresa: (a) o criado pelos empreendedores e que passa a incorporar-
se no patrimoénio imaterial da empresa shopping center; (b) o trazido pelas
empresas-ancora, que ocupam espacos avantajados do centro comercial,
com nomes consagrados no comércio; (c) e o das empresas satélites, ou
menores, considerados coletivamente, em somatdrio, ou individualmente.

O sucesso do empreendimento resulta dessa forca total, unidade sob uma
administracao forte e competente, fiscalizada e subsidiada por todos os
interessados.

Por tudo quanto dito, ndo ha que sequer pensar, como se vem cogitando,
em venda e aquisicao de fundo de empresa, pelo empreendedor ao
utilizador, quando este compensa os empreendedores e investidores, por tal
servico de reunidao de forcas, de que, certamente, se esperara lucro.

Dito pagamento nada tem a ver com o aluguel, nao se caracterizando,
portanto, como “luvas”.

Finalmente, ressalto que, ante tal trabalho de montagem do centro
comercial, a beneficiar o utilizador, se este ndo compensasse tal beneficio,
que aufere, automaticamente, com seu ingresso na vida do shopping
center, haveria verdadeiro locupletamento sem causa, o que repele o
Direito.

c.3) Normas gerais regedoras do contrato em exame

A fim de unificar e de facilitar as contratagdes das unidades do centro
comercial, o empreendedor elabora, por escritura publica, Normas Gerais

complementares dos chamados contratos de locacao, que passam a integra-
los, por disposicao expressa destes.



Como explica Rubens Requiao®

essas Normas Gerais nada mais sao do que desdobramentos do contrato de locacao, que é, no
caso, um instrumento laconico, de poucas clausulas, naturalmente contendo as essenciais. Com 0
instrumento principal de locagao, integrando-o, essas normas gerais compdoem um contrato
bilateral e sinalagmatico entre o empreendedor e o comerciante. Mas como o contrato de locacado
e suas “Normas Gerais” constituem um contrato-tipo, um contrato-standard, igual para todas as
partes, com suas clausulas e condicoes impressas, a nao ser aquelas que identificam e qualificam
o personalismo do contrato, alguns juristas nele tém visto um contrato de adesao.

No contrato de adesao, temos que ressaltar, primeiramente, que as
partes contratantes nao discutem o conteldo negocial, uma vez que uma
organiza suas clausulas e condicOes e a outra, sem nenhuma possibilidade
de altera-las, concorda, aderindo a elas, como explicado no Capitulo 11,

“Classificacao dos Contratos” (contratos de adesao).

Todavia, nesse mesmo capitulo, esta feita a diferenca entre contratos de
adesao e por adesao. Naqueles, o aderente necessita aderir as clausulas e
condicOes preestabelecidas, sem discussao; nestes, o interessado adere se
quiser.

No caso do contrato sob exame, trata-se de contrato por adesao, pois
quem quiser contratar em centros comerciais, shopping centers, como
lojista, devera aderir a essas Normas Gerais, para que fique unificada e
equanime a forma de participacdao dos interessados, sob um mesmo
regramento.

Desse modo, entendendo pela validade dessas Normas Gerais
Complementares dos Contratos de Locacdo, declara Rubens Requidao®® que,
no caso em foco, "o comerciante tem a alternativa ou nao de realizar o
negdcio de locacao com o ‘centro comercial’ ou realizar com outro locador
ou em outro lugar”, donde conclui: “inexiste, assim, na espécie, o contrato
inevitavel, de adesao. Existe, as vezes, massa de contratos iguais impressos



por conveniéncia pratica das partes: € o contrato-tipo ou o contrato-
standard”, a que se referiu esse jurista, antes. Todavia, o contrato de
adesao distingue-se do contrato-tipo.

Prossegue 0 mesmo professor a demonstrar que, na situacao em estudo,
nao existem atividades ou servicos de monopodlio estatal ou privado,
cuidando-se de contratos normativos em que o contratante tem condicoes
de procurar outras opcoes, o que é impossivel no contrato de adesao. E
acrescenta: “Todas as partes”, no contrato normativo,

se mantém atentas a todas as obrigacdes no momento da contratacdo, pois dele decorre nao
apenas a ocupacdo de um espaco, mas toda a estruturacao de um negdcio organizado e
complexo. Ambas as partes — locador e locatario — sao, naturaimente, experimentados
negociantes, que sabem o que desejam e sao juizes de seus proprios interesses.

Ressalto, nesse passo, julgado da Sexta Camara do Segundo Tribunal de
Alcada Civil do Estado de Sao Paulo, sendo Relator o Juiz Macedo
Cerqueira®®, em que se reconheceu plena validade as Normas Gerais ou
Declaratdrias Regedoras das Locagbes em shopping centers, admitindo:
“Validade de clausula de Contrato Geral que prevé o pagamento em dobro

do aluguel do més de dezembro”.
c.4) Associacao dos Lojistas e Fundo de Promocgoes Coletivas

O utilizador é obrigado, por clausula especifica, no contrato em pauta, a
contribuir ao Fundo de Promogdes Coletivas, para ensejar a realizagao de
campanhas promocionais do shopping center.

Esse fundo é administrado pela Associacao dos Lojistas, de que deve
fazer parte o utilizador, enquanto durar o contrato de utilizacao de sua
unidade.

O valor dessa contribuicdo é de, geralmente, 10% sobre o aluguel que

paga.



O empreendedor devera, também, contribuir com a manutencdao desse
Fundo, geralmente com importancia proporcional as contribuicdes dos
utilizadores.

Resta evidente que a referida Associacao, administrando esse Fundo,
deve preocupar--se em manter solida propaganda e promogdes que,
realmente, solidifiguem o prestigio do centro comercial e aumentem o
desejo de sua frequéncia por seus clientes.

Esclarece Rubens Requiao®* que “essa associacdao, de natureza civil, com
personalidade juridica, pois sera registrada no Registro Civil das Pessoas
Juridicas, nao é ‘centro comercial’, mas um elemento da organizagao”.

E acrescenta:

A origem do “Fundo de Promogbes Coletivas” nao é resultante do contrato de locacdo do
“centro”, mas constitui uma criacao da “Associacao dos Lojistas”, a quem compete angariar suas
contrbuicoes e administra-lo, em proveito coletivo dos lojistas. Dai por que também o
empreendedor deve para ele contribuir, pois as atividades decorrentes da propaganda e das
promocdes vao se refletir no prestigio do nome do “centro comercial’, aumentando sua
producao, da qual participa o locador.
O mesmo jurista conclui pela “nenhuma ilegalidade na sua criacao e
manutencgao”, e é certo que os propositos dessa Associagao “sao licitos”, e o
Fundo “se integra no sistema organizacional do centro comercial”, citando,

em apoio de seu entendimento, varios atos decisorios de nossos Tribunais.

Realmente, o Fundo, como demonstrado, € benéfico para os
empreendedores e aos utilizadores dos shopping centers; aumenta seus
ganhos e promove, cada vez mais, o nome dos referidos centros.

Como se cuida de contratacao atipica, nada que exista em lei especial

pode proibir tal atividade, que, decorrendo da livre manifestacao da
vontade dos contratantes, nao afronta norma de ordem publica, nem os



bons costumes, nem os principios gerais de Direito. De lembrar, nesse
ponto, mais uma vez, que a Lei n. 8.245, de 18 de outubro de 1991, que
regulamenta apenas alguns aspectos da utilizacao de unidades em centros
comerciais, nao tornou tipico referido contrato, conforme esclareco ao final
desse parecer.

c.5) Proibicao da cessao do contrato sob estudo

Outra clausula que entendo licita € a que proibe a cessdao onerosa ou
gratuita do contrato em pauta, pois quem integra o sistema de um shopping
center adere a uma prévia programacao, em que sao escolhidas as
atividades das empresas integrantes, também por seu nivel e por sua
qualidade.

Admitindo, também, a validade dessa clausula, explica Rubens Requidao®?
gque vem, convictamente, sustentando que

o perfil do “centro comercial’, com seus elementos, € um resultado de moderna organizacao
tecnoldgica, no ambiente comercial. Por isso, os conceitos juridicos e as normas legais tradicionais
nao previam o seu desdobramento. Dai por que devem os seus problemas ser examinados sob
novas luzes e concepgdes mais modernas.

Por seu turno, Alfredo Buzaid®?, apds evidenciar profunda diferenca entre
cessao da locacao pura e simples e cessao de locacao de unidade de centro
comercial, afirma que cada qual

tem regime juridico préprio, de que resultam importantes consequéncias. Enquanto é ineficaz, na
locacdo comercial comum, a clausula que probe a alienacao do contrato de locacdo juntamente
com o fundo de comércio, consoante se deduz do art. 30 do Decreto n. 24.150, &, ao contrario,
valida a limitativa, que a suborna ao consentimento do proprietario de centro comercial. Da
experiéncia legislativa, doutrinaria e jurisprudencial dos povos cultos da Europa, como a Franga e
a Itdlia, extraimos as licbes de que é licito ao proprietario opor-se a cessao, estribado em motivos
graves. Nao se trata de oposicao ao mero alvedrio do proprietario, por ato de capricho pessoal,
nem de proibicao absoluta ao direito de o inquiino ceder a locagdo quando vende o fundo de
comércio; cuida-se de limitacdo relativa, cuja razdo de ser estd na peculiaridade do centro



comercial, que a institui ndo no interesse pessoal de um contratante, mas para atender ao
interesse comum da pluralidade de locatarios do edificio.

Nos moldes da legislacao da época, que permanecem.

Cogitando da mesma clausula proibitiva, Orlando Gome®* adverte que

facultd-la ou veda-la nao faz mal ao direito de renovacao, nao lesa o direito do locatario ao fundo
de comércio. De resto, nao ha propriamente direito a cessdo, e, quando se pense de modo
contrario, € incontroverso o entendimento de que seu exercicio precisa ser autorizado pelo
locador. Alids, a probicdo é um imperativo da propria organizacdo do “shopping Center”. A
clusula probitiva é, pelo exposto, ndo somente uma cldusula licta, mas, também, inerente as
locacOes em questao.

Esta evidente, nesse tipo de contratacdo, que o utilizador, ao ingressar no
centro comercial, esta imbuido de que passa a fazer parte de uma
engrenagem, como peca insubstituivel, a ndo ser nos casos expressamente
programados e mencionados no contrato, que o autorizem a dita cessao

contratual.

N3o quero, com isso, dizer que o centro deve ser estatico, sem
alteracbes. Em verdade, essas alteragdes ficarao a critério do
empreendedor, que dara anuéncia expressa aos utilizadores, em cada caso,
sob pena de sua negativa colocar-se a rigorosa fiscalizacao do Poder
Judiciario.

c.6) Projetos de instalacao e decoracao das unidades

As instalacOes e decoragoes das lojas, bem como suas reformas, devem
obedecer a projetos, elaborados por profissional idoneo e capaz, de acordo
com as prescricoes constantes do sistema normativo do shopping center,
constante da Escritura de Normas Gerais, que integra os contratos de
utilizacao das unidades.

Todas essas exigéncias contratuais tém razao de ser, e sao validas, pois



objetivam uma uniformidade de aparéncia do centro comercial, por suas
unidades e vias de circulacao.

Tudo deve estar condizente com uma harmonia geral de aparéncia, a
transmitir bem-estar aos frequentadores, que se sentem atraidos ao local.

O utilizador nao é forcado a apresentacao desses projetos, pois, quando
ele firma o contrato, concordando com essa situacao, adere ao proposito
conjunto dos habitantes do Centro Comercial de participar de um
empreendimento unificado, em que todos tém interesse em seu processo.

Logicamente, nao pode o empreendedor impugnar os projetos dos
utilizadores sem uma razao e indefinidamente.

A administracao tem um prazo, fixado nas Normas Gerais, e deve, nele,
formular exigéncias, sob pena de se considerarem os projetos aprovados,
automaticamente.

Em caso de impasse entre a administracao e o utilizador, a respeito
desses projetos, a primeira fornecera a este, para sua escolha, uma lista de
cinco arquitetos de interior, obrigando-se ela, entao, a aceitar o trabalho
que o escolhido apresentar. Essas obras podem ser, a qualquer tempo,
fiscalizadas pela administradora.

c.7) Pagamento de 132 salario ao pessoal da administragao

Clausula bem peculiar é também a que obriga o utilizador a pagar 132
salario aos empregados e ao pessoal da administracao do shopping center.

Também, se convencionada, é valida essa clausulacdo, em que se
objetiva pagamento sem nada ter a ver com o aluguel ou eventuais
encargos.

d ) Natureza juridica do contrato de utilizacdo de unidade em centros
comerciais, ao enfoque da doutrina patria



Com a instalacao, no Brasil, dos shopping centers e ante a complexidade
juridica das situacOes por eles criadas, varias manifestacoes de eminentes
juristas vieram enriquecer o tema, com pareceres, artigos e simpdsios.

Entre os assuntos ventilados e debatidos, encontra-se o relativo a
natureza juridica do chamado contrato de locacao, nesses centros
comerciais.

Analisando®® essas manifestacbes, por obra especializada composta por
ocasiao do simpdsio sobre os Centros Comerciais, promovido pela Escola
Superior de Magistratura Nacional (Esman), com a colaboracao da
Associacao Brasileira de Shopping Centers (Abrasce), no Rio de Janeiro, em
novembro de 1983, bem como outras, concluimos pela existéncia de
correntes de pensamento, a explicarem a aludida natureza juridica.

d.1) Teoria da locacao

A principio, a grande maioria dos doutrinadores patrios considerou esse
contrato como de simples locacao.

Assim, Caio Mario da Silva Pereira®® deixou claro que “se trata de um vero
e proprio contrato de locacao” e que “o fato desse contrato, com toda a
parafernalia de dependéncias e acessodrios, de tipo fisico ou intelectual,
exigir modelacao especifica as contingéncias mercadoldgicas do
empreendimento nao retira [...] a natureza de ‘contrato de locacao”.

E acrescenta, adiante: “Do que se infere do exame da situacao juridica do
‘shopping center’ conclui-se que ndo existe um contrato especifico,
abrangente de todas as situacdes que possa ele envolver, e que exibisse 0

I n

rétulo de ‘contrato de shopping center’.

Em outra oportunidade, o mesmo professor®’ reafirmou: “Contrato de
locacdao que &, oferece, entretanto, certas caracteristicas que decorrem da



natureza especial do préprio ‘centro comercial’. Parece, todavia, nesse
ultimo enfoque, que existe certa tendéncia a admitir caracteres
modificativos da natureza do contrato locaticio, pura e simplesmente
considerado.”

Por seu turno, Washington de Barros Monteiro®® afirma:

N3ao ouso asseverar seja atipico o contrato celebrado entre o incorporador e os lojistas ou
prestadores de servicos. Esse contrato é, desenganadamente, o de locacdo, embora com
algumas peculiaridades que, todavia, ndo chegam a descaracteriza-lo.

Também, Luis Antonio de Andrade®® deixa clarividenciada essa posicao
doutrinaria, quando afirma:

Uma das facetas que os ‘shopping centers’ oferecem de modo constante a observacao dos
juristas deriva dos vinculos locaticios que se estabelecem normalmente entre a pessoa que
detém, organiza e administra o centro comercial e as empresas que nele se instalam, exercendo
0 comércio.

E mais:

Nos contratos com cldusula de aluguel calkulado sobre a receita ou o faturamento estao
presentes todos os elementos que caracterizam a figura juridica da locacao, tal como resutta do
conceito legal, expresso no art. 1.118 do CC. A circunstancia, ja tantas vezes assinalada, de
ajustarem as partes o pagamento do aluguel — ou seja, a retribuicdo — em percentual sobre o
rendimento periddico obtido ndo desnatura a relagdo locaticia, nem configura qualquer espécie de
sociedade, ainda que em conta de participagao.

d.2) Teoria da locacao com atipicidade

Manifestando seu entendimento, Ives Gandra da Silva Martins’® explica
que, nos contratos

entre os lojistas e os shopping centers ha sempre uma dupla natureza, que os faz, de um lado,
idénticos ao de uma singela locagao do espaco fisico em contrato de locagdo comercial, mas que
os torna, de outro lado, um contrato atipico, sem nenhuma vinculagdo com a lei de luvas no
concernente a cessao da res sperata ou do uso do “sobrefundo comercial’, representado pelos
bens imateriais de que os shoppings centers sao detentores permanentemente,



declarando que chegaram as mesmas conclusdes os juristas Onurb Couto
Bruno e Jayme Henrique Abreu, em parecer que lhe foi exibido, mas nao
publicado.

Como adiante procurarei demonstrar, nao se cuida de dois contratos
separados (um de locacdao e outro atipico), ou, ainda, de um contrato de
locacdo com clausulas atipicas, mas de um Unico contrato atipico misto.

Por sua vez, declara-se Modesto Carvalhosa’* contrario a posicao,
primeiramente defendida por Orlando Gomes, asseverando que “nao pode
haver qualquer duvida de que a cessao de uso desse espaco configura um
contrato de locagao, conforme definido no art. 1.188 do Cddigo Civil”,
existindo nela “nitidamente a causa tipica”.

Todavia, 0 mesmo jurista admite que esse contrato, que “possui todos os
elementos essenciais a configuracdo de um contrato de locagao”,
“apresenta, no entanto, peculiaridades que o diferenciam de um contrato de
locacao normal”, entendendo-o como “um contrato de locagao com
clausulas atipicas”.

d.3) Teoria da atipicidade

O primeiro jurista a defender a posicao de que o contrato dos shopping
centers com os lojistas € contrato atipico foi Orlando Gomes’? quando
mencionou, por ocasiao do aludido Simpdsio sobre Centros Comerciais, em
julho de 1983, que essa atipicidade mista decorre da prdpria causa do
contrato em exame.

Depois de analisar todas as peculiaridades do mesmo contrato, admite o
mesmo professor que foi levado a concluir que “o contrato estudado nao é
propriamente de locagao, mas, sim, um contrato atipico”, mostrando que

tracos da autonomia desse contrato relativamente ao de locacao podem, afinal, ser sumariados,



projetados de angulos diversos, todos préprios ou discrepantes, tais como os seguintes: (1) a
forma de remuneracao do uso e gozo das unidades destinadas a exploracao comercial; (2) o
reajustamento trimestral do “soi disant” aluguel minimo; (3) a fiscalizagdo da contabiidade das
lojas pelos concedentes do seu uso para o fim de verificar a exatiddao do chamado “aluguel
percentual’, bem como a sua incidéncia para a cobranca da diferenca no caso de o seu valor ser
superior ao do aluguel minimo; (4) a fixacdo uniforme e antecipada do critério a ser observado
para determinar a majoracao do “aluguel” minimo no tempo da renovacao do contrato; (5) a
incompatibiidade entre o critério de arbitramento do aluguel nas verdadeiras locacdes para fins
comerciais, aplicado nas renovatdrias, € o denominado “aluguel” percentual; (6) o cunho mercanti
desse “aluguel” como suporte da lucratividade do empreendimento; (7) a desvinculagcao entre a
atividade comercial e o uso efetivo da loja para efeito de remuneracao deste, exigivel antes de
ser iniciada aquel; (8) a vigéncia de probicbes e praticas ligadas ao uso da loja, derivadas da
circunstancia de se integrarem num sistema; (9) a proibicao de cessdo da posicao contratual,
nula ou impugnavel na locagcdo, mas admitida no contrato com o “shopping center”, por entender
com a sua organizacao e funcionamento; (10) a ingeréncia de terceiro no exercicio do direito do
titular do uso da loja, como sucede com o intrometimento da associacdo a que é obrigado a se
filar, criando-se um vinculo tao apertado que a sua exclusdo é admitida como causa de rescisao
do contrato; (11) a cooperacao do concedente (o “shopping center”) nas promocOes para
ativacdo das vendas e sua participacdo em campanhas publicitarias; (12) a convergéncia de
interesses no contrato; (13) a imutabiidade organica do género de atividade do lojista — e tantos
outros, significativos da diferenca entre o contrato estudado e a locacao.

Afinal, embora salientando que o contrato sob estudo ndao € muito

reiterado, em razao dos poucos centros comerciais, a época, ja entendia
Orlando Gomes pela importancia econdmica dessa contratacao, afirmando:

Respondendo, como responde, a uma necessidade distinta daquela a que atende o contrato afim
de locacdo, pode ser enquadrado, na classificacdo de Arcangl, entre aqueles que sao
considerados uma espécie modificada de um tipo ja existente, do qual se devem conservar
separados pela fata de qualquer elemento a este essencial, ou entre aqueles nos quais a
necessidade que os provoca nao é nova, mas neles assume um aspecto particular.

Ressalte-se, neste passo, que, embora votando vencido a denegar o
aluguel minimo calculado sobre o saldo médio dos depdsitos didrios de uma
agéncia bancaria, situada em uma rua da cidade de Sao Paulo, o Juiz da

Quinta Camara do Segundo Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo,
Gil da Costa Carvalho”® destacou, em seu voto:



Na locacdo de lojas situadas em vias publicas, o locador cede o uso da coisa, e mais ndo faz. O
mesmo nado sucede com os “shoppings”. Neles o locatario é beneficiario de uma soma de
servigos patrocinados e mantidos pela entidade locadora, entidade locadora que inclusive protege
0 locatario de excessiva concorréncia, com a limitagdo de nimero de estabelecimentos de um
determinado ramo em um conjunto. Ai tem logica a participacdao do locador nos lucros do
locatario, pois ele contrbui para os mesmos, com servicos e com a protecao contra a
concorréncia excessiva. E isso ndo acontece numa locacdo pura e simples de loja, como ocorre
no presente caso.

Também Rubens Requiao’* parece enveredar pela teoria da atipicidade,
quando admite, apds estudo da organizacao fisica do centro comercial, que
“ja se entende que o contrato de locacao ndo é um contrato qualquer”. E

que “ele estda determinado pelo conjunto organizacional para atingir um
objetivo da comunidade de empresas que a ele adere”.

Por seu turno, dando mostras de alto espirito cientifico, Alfredo Buzaid
abandonou sua posicao anterior’®>, para entender o contrato sob andlise
como “uma figura nova no direito brasileiro, que pode apresentar
semelhancas com a locacao de imovel urbano, mas que dele se distingue
por seus elementos constitutivos, por suas peculiaridades, e por sua
natureza juridica”’®.

Na mesma linha de raciocinio, coloca-se J. A. Penalva Santos’’, que
classifica como contrato atipico o celebrado entre o empreendedor e o
lojista, fazendo ver que estaria caracterizada a locacao, ante o contrato sob
analise, “caso o locador se restringisse a mera entrega do imdvel para seu
uso e gozo, mediante determinada contribuicao”. Todavia,

ndo é bem isso que acontece no caso do centro comercial, porque, ao lado da cessao onerosa
do espaco ou loja, o desenvolvedor, em decorréncia de sua atividade empresarial criada
precisamente para esse fim, fornece ao lojista uma estrutura, através da qual se vislumbra a
existéncia de um verdadeiro estabelecimento comercial.



E, mais adiante, apds analisar as situacdes peculiarissimas do contrato
em pauta, afirma que suas cldusulas, “nas quais sao inseridas tais
disposicoes, descaracterizam a locacao, ao dar-lhe cunho de atipicidade;
logo, de locacao nao se cuida”.

Do mesmo modo, Jodo Carlos Pestana de Aguiar’®, quando declara:

Examinando o tema, logo tomamos uma posicao, considerando tratar-se de um contrato atipico,

mas que representa um conglomerado de contratos tipicos e atipicos. Dentre eles avulta... a

locacdo. Realmente, a ideia central ndo pode ser outra, pelas caracteristicas de que reveste essa
relacdo juridica (Simula do Simpdsio de 1983).

Em realidade, entendo que nao chegou esse jurista a divergir de Orlando

Gomes, malgrado diferencas secundarias, no posicionamento doutrinario,

pois este também n3ao nega a figura da locacao, compondo a relacao

juridica em causa e com a qual tem maior afinidade.

Mesmo sendo central o contrato locaticio, toda a convencao é atipica,
porque, ndao cumprida qualquer de suas obrigacoes, ainda que secundarias
(a assim admitir-se, ad argumentandum), fica totalmente rescindida (por
exemplo, ndao manter-se o locatario ao nivel de atividades do centro
comercial).

Também o advogado Roberto Wilson Renault Pinto ”® enfileira-se entre os
que admitem a atipicidade do contrato sob cogitacao, cognominando-o de
contrato de cessao de uso de espaco em shopping center.

Destacando varias peculiaridades do contrato estudado e admitindo sua
atipicidade, J. Nascimento Franco®® adverte que,

salvo naqueles casos em que cada lojista € dono do compartimento que ocupa, o mantenedor do
“shopping” outorga aos lojistas um chamado contrato de locacdo, no qual o locatario adere a
diversos outros instrumentos, tais como o regimento interno do “shopping”, a escritura
declaratoria das normas disciplinadoras das locacOes, a escritura de convencao do condominio
(quando o edificio € submetido ao regime da Lei n. 4.591/64), e ao estatuto de uma associacao



de lojistas, a qual devera o locatario obrigatoriamente filar-se enquanto durar a locacdo. Além
desses contratos, outros serao impostos ao locatario, como condicdo do contrato de locagao e de
sua continuidade.

Evidencia, em seguida, o mesmo jurista outras peculiaridades, entre as
quais a “forma de estipulacdo do aluguel mensal” (valor minimo e
percentual), a participacao dos lojistas nas “despesas promocionais para
incentivar as vendas” (publicidade, decoracao e policiamento), o0 pagamento
pelos lojistas do “13° salario dos empregados que prestam servicos a
administracao do edificio” e a faculdade que o locador se reserva
“singularissima de pleitear a rescisao da locacao se durante determinado
lapso de tempo o locatario ndo mantiver o nivel minimo de vendas” (“o mau
desempenho de um lojista repercute em detrimento de todos”).

e) Minha posicao doutrinaria
Conforme ja exposto, minha posicao doutrinaria, que sempre adotei,

neste caso, como nos outros pareceres, baseia-se no critério de localizar os
contratos atipicos por suas prestacoes, objetivamente.

Aproveitando tudo quanto exposto, e com fundamento na classificacao
dos contratos atipicos mistos, que ofereci em 1965, sempre entendi o
contrato, sob estudo, como atipico misto, formado com elemento tipico
(contrato de locacao) e com outros elementos atipicos.

Acontece que, como deixei claro, quando o elemento tipico € somado com
outro elemento tipico ou mesmo atipico, em uma contratacao, desnatura-se
esta, compondo-se esse conjunto de elementos um novo contrato, uno e
complexo, com todas as suas obrigacoes formando algo individual e
indivisivel.

O contrato de utilizacao de unidade em centros comerciais demonstra a
preocupacao das partes de levarem a cabo um investimento de ambas, com



participacOes reciprocas, em ambiente de alto nivel, que deve ser mantido,
com todos os sacrificios.

Relembremos, pois, que o contrato em estudo apresenta peculiarissimas
prestacdes: (12) o utilizador tem de informar o empreendedor sobre seu
faturamento, por planilhas, para que se possa elaborar o calculo do aluguel
percentual ou variavel (prestacao de fazer); (22) o empreendedor, na falta
dessa informacao ou nao se contentando com ela, pode fiscalizar esse
faturamento, até na “boca do caixa” (prestacao de fazer), sem qualquer
impedimento por parte do utilizador (prestacao de nao fazer), mas agindo
com toda a cautela, discricao e urbanidade, por seus prepostos (prestacao
de fazer por terceiros); (32) o utilizador deve contribuir para o Fundo de
Promogoes Coletivas, com o valor, geralmente, de 10% sobre o do aluguel
pago (prestacao de dar, sem ser aluguel), para propiciar campanhas
promocionais do centro comercial, que reverte em beneficio de todos
(empreendedor e utilizadores); (42) o empreendedor também deve
contribuir para esse Fundo (prestacao de dar, afora a cessao do uso ou do
uso e gozo da unidade); (52) o utilizador deve pagar 132 salario aos
empregados e ao pessoal da administracao do centro comercial (prestacao
de dar a terceiros); (62) todos os utilizadores aderem ao sistema normativo
criado pelo shopping center, constante da Escritura Declaratoria de Normas
Gerais Regedoras das Locacoes dos Saldoes de Uso Comercial e do
Regulamento Interno do Condominio do Centro Comercial, que deve ser
seguido a risca pelos mesmos utilizadores (prestacoes de fazer); (72) por
esse sistema de regras, os utilizadores devem desenvolver atividades, nos
moldes das melhores técnicas, para manter o nivel de comercializacao do
shopping center (prestacao de fazer); (82) o utilizador, @ nao ser com
anuéncia expressa do empreendedor, esta proibido de ceder o contrato de



utilizacao de sua unidade (prestacao de nao fazer); (92) o utilizador deve
pagar ao empreendedor, para compensar o fundo de empresa por este
criado, uma importancia em dinheiro, em razao da res sperata (prestacao
de dar, completamente diferente do aluguel ou de qualquer encargo de
eventual locagao); (102) o utilizador nao pode deixar seu estabelecimento
fechado, por mais de 30 dias (prestacao de nao fazer); (112) o
empreendedor obriga-se a administrar o shopping center, mantendo em
pleno funcionamento o sistema de iluminacao e de hidraulica das areas
comuns (prestacao de fazer); (122) o utilizador ndao pode comercializar
objetos de segunda mao, de segunda linha, recuperados por seguro ou
salvados de incéndio (prestacao de nao fazer); (132) o utilizador deve
apresentar a administracao do shopping, para exame e aprovacao, seus
projetos de instalacdbes comerciais, letreiros e decoracao, elaborados por
profissional idoneo e capaz, nos moldes e com as restricoes constantes da
escritura normativa (prestacao de fazer); entre muitas outras prestacoes,
que integram as obrigacoes contidas nessa espécie contratual.

Como tive oportunidade de demonstrar, com essa multifariedade de
prestacdes, em verdadeiro complexo unitario, ndo ha que falar-se em
locagao, mas em contrato atipico misto.

f) Necessidade de regulamentacao do contrato de utilizacao de unidade
em centro comercial

Como eu disse sempre, pouca importancia tem para mim a nominacao do
contrato sob estudo, importando, sim, sua perfeita compreensao e
enquadramento.

Como bem acentua Carlos Geraldo Langoni®*:

Ao invés de um esquema convencional de remuneragao do investimento com base na venda dos
imdveis ou no aluguel puro e simples — o que transformaria o empreendimento em mais um



negdcio imobiidario — o “shopping center”, ao estabelecer uma relacdo direta entre sua
rentabiidade e a rentabiidade das atividades que ali irdo se desenvolver, criou as pré-condicoes
para a otimizacao do “marketing” a um nivel nunca antes imaginado pelo sistema de comércio
convencional. Paradoxalmente, portanto, o que ha, de fato, de inovador nos “shopping centers”
¢ a relagdo contratual que assegura a participagdo dos investidores no faturamento (e, portanto,
nos lucros) das atividades que ali se desenvolvem. Estabelece-se uma permanente integracao
entre os interesses dos empreendedores do “shopping center” e os dos comerciantes, que
constitui a base para a realzacao posterior de ganhos de produtividade, onde parcela significativa
é, inclusive, transferida para os consumidores.

Todavia, malgrado estejamos em face de um contrato novo, sem apego a
legislacao inquilinaria vigente ou a formalidades, para ele existir, a livre
manifestacdo da vontade das partes deve ser preservada, como licita,
desde que nao atinja dispositivo cogente (norma de ordem publica), os

bons costumes e os principios gerais de direito.

Isso nao impede que o juiz, ao enfrentar questdes a esse contrato
relativas, decida, aplicando a legislacao vigente, por analogia. A tanto ele
esta autorizado, em qualquer caso, pelo art. 42 da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro.

Ressalte-se, entretanto, que essa aplicacao nao deve conflitar com a
natureza do contrato ou provocar a quebra de sua unidade.

Assim, nao é incompativel, por exemplo, com a indivisibilidade das
prestacoes do contrato sob exame, a clausula ou decisao que autorize o
pedido renovatdrio do contrato ou de sua revisao, nos moldes da legislacao
vigente. No mesmo sentido, desde que justificadamente, o pedido de
retomada da unidade pelo empreendedor.

De ver-se, contudo, que qualquer contratacdo escrita, licita, exclui a
aplicacao, ainda que analdgica, de qualquer preceito legal da legislacao
locaticia. As normas cogentes, desta, sé atinam aos casos dos contratos de
locacao por elas previstos.



O contrato atipico misto, em causa, resta indene dessa atuacao
legislativa.

g) Lei de locagao nao regulamentou a matéria

Acrescente-se que o contrato de utilizacgao de unidade em centros
comerciais, malgrado a inovacao da Lei n. 8.245/91 (Lei das Locacdes), que
cuidou em alguns artigos da matéria (conhecida por locacdo em shopping
centers), nao regulamentou esse contrato, que continua a existir com a
natureza atipica mista.

Realmente, embora o legislador tivesse tido a intencao de disciplinar as
relagbes juridicas existentes entre utilizadores e empreendedores de
shopping centers, nao o fez.

Em alguns artigos sobre esse contrato, a aludida lei cuida de poucos
aspectos seus, sem preocupar-se 0 legislador com o indispensavel
tratamento unitario dessa contratacao.

Como pude demonstrar, até esse ponto, continuam a existir prestacoes
validamente contratadas, que nada dizem respeito a mera relacao locaticia.

A Lei n. 8.245, de 18 de dezembro de 1991, conhecida como lei das
locagdes ou do inquilinato, que regulamenta a locacdo sobre imoveis
urbanos, alude em seu art. 52 que o locador ndao estara obrigado a renovar
o contrato locacional, se o imdvel locado vier a ser utilizado por ele proprio
ou para transferéncia de fundo de empresa (melhor que fundo de comércio)
existente ha mais de um ano, nas condi¢cdes a que alude o inciso II desse
mesmo artigo. No § 2° desse art. 52, assenta-se que nas locacoes de
espaco em shopping centers o locador nao podera recusar a renovacao do
contrato com fundamento nesse inciso II.

Também o caput do art. 54 dessa lei determina que, “nas relacdes entre



lojistas e empreendedores de shopping centers, prevalecerao as condicdes
livremente pactuadas nos contratos de locacao respectivos e as disposicoes
procedimentais previstas nesta Lei”.

Assegura, ainda, o § 12 desse art. 54, que o empreendedor ndo podera
cobrar do locatario em shopping centers as despesas que menciona nas
suas letras a e b.

Em alguns pontos, como visto, o legislador procurou resguardar o
utilizador de espaco em shopping centers, chamando-o de locatario e de
locacao o respectivo contrato.

N3o se nega que existe um contrato de locagao (tipico) somado a outras
prestacdes que nao dizem respeito a locacao (elementos atipicos), como
demonstrado, até esse ponto. O legislador preferiu ndo criar denominacao
autbnoma a esse contrato, mas deixa claro que, nele, as “condigcbes” serao
“livremente pactuadas”, valendo a essas contratacdes, além dos pontos
tratados, as disposicoes procedimentais (matéria processual).

Continuam presentes, portanto, nesses contratos, ao lado das obrigacoes
de dar contra dar, as obrigacdes de fazer e de nao fazer, que mantém a
natureza atipica do contrato de utilizacao de espaco em shopping centers. O
nao cumprimento de qualquer delas ocasiona a extingao do contrato todo.

6 Caso e Parecer 5

Em outra ocasiao, tive®? oportunidade de estudar um contrato de revenda
e distribuicao firmado por uma empresa B e por suas Revendedoras.

Por esse contrato, as empresas contratantes obrigaram-se a respeitar as
“Normas Gerais de Distribuicao”, que dele faziam parte integrante.

A principal obrigacdo da Produtora, nesses casos, € a de vender seus



produtos, e a da Revendedora ou Distribuidora, a de comprar e de revendé-
los. Nessa relacao estao presentes obrigacdes de dar contra dar, mas que
cumpridas nao extinguem o referido contrato, em que outras espécies de
obrigacoes existem.

Vejamos algumas das obrigacbes das Revendedoras ou Distribuidoras:
clausula oitava: “(a) envidar todos os esforcos e usar de todos os meios
adequados legitimos para explorar e desenvolver o potencial maximo do
negocio de revenda e distribuicdio dos produtos fabricados e/ou
comercializados pela B, para tanto criando, estimulando, mantendo e
satisfazendo [...] a demanda de tais produtos” (fazer); (b) “cumprir, regular
e escrupulosamente, todas as obrigacdes”, em geral, “que lhe competirem,
de modo que sua omissao nao prejudique a imagem” da Produtora e de
seus produtos, “nem atinja negativamente a atividade de revenda e
distribuicdo da prépria Distribuidora” (fazer); (c) “apresentar um Plano
Anual, contendo todas as informacOes indicadas em mapas proprios
fornecidos” pela Produtora (fazer); (d) “aplicar os padroes adotados e
divulgados periodicamente pela Produtora, para a decoracao de veiculos,
depdsito, apetrechos e outros materiais” (fazer); (e) “nao fazer declaragoes
ou divulgagbes ao publico ou autoridades governamentais, ou a qualquer
pessoa, relativamente aos produtos fabricados e/ou comercializados” pela
Produtora, “sem o consentimento prévio e expresso dela” (ndo fazer);
cladusula décima primeira: “a Distribuidora nao podera adotar nem usar
qualquer denominacdo, firma, nome comercial, razdo social, titulo de
estabelecimento ou outra designacao empresarial que inclua a palavra B ou
qualquer outro nome que possa confundir--se com a mesma, sem O
consentimento prévio e expresso da B” (nao fazer); e cldusula décima
sexta: “A Distribuidora comprara os produtos da B, pelos precos da tabela



previamente por esta organizada, para revendé-los, por sua conta e risco, a
freguesia existente” em seu territério, como designado no contrato e nos
moldes deste (fazer), devendo os precos de revenda obedecer “o limite das
tabelas remetidas, periodicamente, pela B a Distribuidora, respeitado o
limite maximo constante das mesmas”.

Desse modo, existira rescisdo desse contrato quando ocorrer o
descumprimento culposo de qualquer dessas obrigacdes contratadas, sejam
as relativas especificamente a compra e venda e revenda (dar contra dar),
sejam as demais enunciadas (fazer ou nao fazer).

7 Caso e Parecer 6
a) Escrituras em que se fundamenta o caso

Esse caso®® encontra seus fundamentos em quatro escrituras publicas,
outorgadas por A, que serao adiante mostradas por seus elementos
essenciais. O parecer relativamente a esse caso foi dado em 18 de agosto
de 1998.

Os herdeiros desse outorgante A ingressaram com acao ordinaria,
tendente a declaracao de nulidade de diversas clausulas dessas escrituras.

Ao fundamentarem sua pretensao, os demandantes partem,
principalmente, da premissa de que os atos de liberalidade, praticados pelo
falecido A, constituem contrato tipico de doacao, regido pelos arts. 1.165 a
1.187 do Cddigo Civil de 1916.

Entretanto, quando se referem a esses atos de liberalidade, os préprios
demandantes citam alguns de seus trechos, que demonstram a existéncia
de um contrato atipico misto, por reunir disposicoes contratuais tipicas e
atipicas, simultaneamente (constituicdao de condominio acionario, doacao
com encargos, substituicao de comunheiro retirado ou falecido, por decisao



da maioria dos demais comunheiros).

Pela “escritura publica de doacdo”, de 21 de setembro de 1959, o
outorgante A declara, inicialmente, que:
I — A aspiracao maior de sua vida foi, desde moco a de poder organizar, um dia, uma rede
nacional de jornais, estacdes de radio e outros meios de divulgacao do pensamento, criados ou
que viessem a ser criados pelo progresso técnico, a fim de realizar, estendendo-o a todos os
recantos do Pais, um programa patridtico de defesa dos mais altos interesses da nacao e de
elevacao do nivel civico e cultural do povo brasikiro, incitando-o a participar de debate dos
magnos problemas universais e nacionais e do desenvolvimento das ciéncias, das letras e das
artes. II — Depois de longos anos de trabalho e de luta, conseguiu, afinal, criar ou incorporar as
empresas jornalisticas de radiodifusdo e televisdo que atualmente orienta e através das quais
vem realzando, intransigentemente, o0 mesmo programa que, desde o inicio, se havia imposto.
Esse sonho do outorgante A realizou-se com a formagao de um
patrimbnio que integra o capital de varias empresas, sociedades anbnimas

e sociedades por cotas de responsabilidade limitada.

Nessa escritura, 0 outorgante relaciona essas empresas € as agdes ou
cotas de que era, a época, titular de direitos e de obrigagbes, excluindo,
expressamente, outras, nao constantes do aludido instrumento, de
propriedade do mesmo outorgante.

Em seguida, o outorgante nomeia e qualifica os 22 beneficiarios,
colaboradores e auxiliares, por ele escolhidos, outorgando-lhes,
“conjuntamente em comunhao”, “nos termos das clausulas” por ele
instituidas, “uma parte ideal correspondente a quarenta e nove por cento de
cada uma das acgoes e cotas de capital”, relacionadas, conservando, para
ele, a titularidade da parte ideal restante, de 51% das mesmas acoes e
cotas.

Passaram, entao, a pertencer em comunhao as referidas agoes e cotas,
ao outorgante e aos outorgados, nas proporcoes ideais indicadas.



Fixaram-se, nesse instrumento, pelo outorgante, as seqguintes clausulas e
obrigagoes: (a) a parte ideal total das acoes e cotas de capital,
mencionadas e descritas, no item III, passa a pertencer aos outorgados na
proporcao indicada de quarenta e nove avos sobre cada acao e cota,
continuando, em seu todo e em suas partes, a ser mantida em comunhao
entre esses outorgados e entre eles e o outorgante, conservando este,
enquanto viver, a titularidade da parte restante, 51% (cinquenta e um por
cento) das mesmas acdes e cotas de capital doadas; (b) os direitos
inerentes as sociedades andnimas e as sociedades por cotas de
responsabilidade limitada serao exercidos perante essas sociedades pelo
representante da comunhao, na forma da escritura e do Regulamento; (c) o
representante € escolhido por maioria de votos, incumbido de executar, nas
assembleias gerais, nas reunides dos soOcios ou nos cargos de
administracdo, as deliberacdes majoritarias dos demais comunheiros ou
proprietarios, nos moldes do mesmo Regulamento; (d) devem ser mantidos
nos cargos que ocuparem os entao Diretores ou Gerentes das Sociedades
arroladas, desde que respeitados os termos da escritura; (e) as partes
ideais das acdes e cotas doadas ficarao gravadas, vitaliciamente, com as
clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade; (f)
reserva de usufruto dos bens doados, em favor do doador; (g) falecendo
qualquer dos outorgados, apdés a morte do doador, seus sucessores
receberao dos donatarios remanescentes, em dinheiro, no prazo de cinco
anos, do falecimento, conforme o valor estipulado na mesma escritura, com
as variacoes ali indicadas, tudo em cinco prestagoes anuais, sem juros; (h)
se qualquer dos donatarios retirar-se da “comunhdo”, antes do prazo de
cinco anos, ou se deixar de prestar sua colaboracao direta e efetiva, para a
realizacdo dos fins objetivados pelo doador, perdera todos os seus direitos



decorrentes da doacao, e sua exclusao sera declarada pelos O6rgaos
diretores da comunhao, por dois tercos de seus membros; (i) se o donatario
retirar-se apos cinco anos de colaboracao leal e efetiva, recebera o valor da
sua cota parte ideal, na forma ali estabelecida; (j) a cota do donatario que
se retirar, que abandonar a comunhao, com a perda de direitos, ou que
falecer, sera incorporada ao colaborador ou auxiliar escolhido por maioria
de votos, que mais se houver distinguido no cumprimento de suas
obrigacdes, tudo, desde que se sujeite por documento proprio aos exatos
termos da escritura, e o substituto deve ser brasileiro nato e ligado as
empresas jornalisticas e de radiodifusao; (k) devem os donatarios criar um
fundo especial de reserva para custeio dos servicos de coordenacgao e de
orientacao, conforme ali discriminado; (1) os donatarios obrigam-se a liberar
as responsabilidades pessoais assumidas pelo doador, junto as aludidas
empresas, de que fizerem parte.

Todas essas clausulas foram averbadas no livro de registro de acdes
Nominativas das mesmas empresas, constando dos contratos das
sociedades de responsabilidade limitada, conforme o caso.

Por outro lado, todas as obrigacdes e 6nus referidos nessa escritura foram
estendidos as novas acdes ou cotas de capital, resultante de aumento de
capital, por incorporacao de reservas facultativas ou de fundos disponiveis
ou por valorizacao ou outra avaliacao de seu ativo mével e imdvel.

O outorgante, por inumeras outras clausulas, tomou cautelas para
assegurar a perfeita execucao de sua vontade e das condicoes
estabelecidas na escritura, sob estudo, também com relagao a reforma dos
estatutos e dos contratos das mencionadas empresas.

Os donatarios foram convocados para declararem ou nao sua aceitacao,



com todas as clausulas e condicoes dessa escritura, prevendo-se em caso
de nao aceitacao a substituicao do que recusasse.

Obrigaram-se os donatarios a respeitar, ainda, o Regulamento da
comunhao, que se transcreve na aludida escritura.

Destaque-se, nesse passo, este trecho da escritura, em exame, que
retrata o ideal de vontade do outorgante:

Os outorgados donatarios se comprometem legal e moralmente, e por sua honra, a dar fiel
cumprimento a esta obrigagdo, a fim de se manter, sem interrupgdes, sempre em maos de 22
(vinte e dois) antigos colaboradores e auxilares, a maioria das agoes, nao para fins econdmicos
monopolisticos, que o doador e donatarios expressamente excluem, mas para os fins,
reteradamente mencionados, de uniformidade de orientacao civica e cultural.
Pela escritura de 30 de maio de 1961, retificou-se a anterior, ratificando-
se a escritura primitiva, de 1959. Algumas alteragdes a clausulas do
regulamento foram feitas, mas sem ferir a inabalavel vontade do

outorgante-doador, como ja mencionado.

Acentua-se, nessa oportunidade, que,

enquanto viver o doador, as delberacbes da Comissdao Plendria serdao tomadas tendo em

consideragdo a preponderancia da cota de cinquenta e um por cento (51%) do referido doador,
passando-se, pela sua morte, ao nome do voto unipessoal dos companheiros.

Por testamento publico, na mesma data, o outorgante legou, aos mesmos

22 colaboradores e auxiliares, sua aludida parte ideal de 51% sobre os bens

doados.

Pela escritura publica de 19 de julho de 1962, de doacao, ratificacao,
retificagdo e outros pactos, a escritura principal, de 21 de setembro de
1959, o outorgante manifestou seu desejo de “assegurar, para todo sempre,
a continuidade da rede nacional de jornais, revistas, estacdes de radio e de
televisao, que criou e incorporou a fim de realizar” seu ideal, por meio de



seus 22 colaboradores e auxiliares, como executores de seus propdsitos
referidos na escritura anterior.

Nessa escritura, o outorgante fez mencao a algumas modificacdes, em
testamentos, na administracdo do Condominio Acionario de X e Y. Fez
mencao a que todos os condominos-donatarios aderiram a sua vontade, na
escritura anterior, menos um, que menciona, e que, com outros que a ele
outorgante pré-faleceram, foram substituidos. Excluiu-se um dos
comunheiros, que nao cumpriu suas obrigacoes. Alteraram-se alguns
dispositivos do Regulamento do Condominio, constantes da primitiva
escritura de 1959. Foram tomadas, ainda, algumas providéncias para
fortalecimento da vontade do outorgante, sempre de preservar o aludido
Condominio. Feitas, entdo, as alteracdes normativas e as substituicoes de
condéminos, tudo foi acolhido sem restricdes pelos condéminos, a época.

Por seu turno, a escritura publica de 17 de agosto de 1965 mostra-se,
também, como uma sucessao de atos tendentes a assegurar a vontade do
outorgante-doador, originario. Acertaram-se, nessa escritura, alguns valores
como novas distribuicdbes aos Condominos. Todos aceitaram os termos
dessa mesma escritura.

b) Negdcio atipico misto

Analisando as referidas escrituras, cheguei a conclusao de que se cuida,
na espécie, de um contrato atipico misto, que se inicia com uma doagao,
sem clausula de reversao.

Essa figura tipica de doacao mostra-se com clausulagao multifaria, que
lhe retira a natureza, apresentando muitas obrigacdes que lhe sao proprias.

Como visto, também n3ao esta presente, nessa contratacdo, o
fideicomisso contratual, tampouco o condominio tipificado no Codigo Civil.



A aludida doacdo inicial, com clausulas especiais, e com a concordancia
expressa dos donatarios, deu inicio a uma complexidade negocial,
perfeitamente licita, a que ndo pode ser aplicado qualquer regramento
contratual tipico.

A intencao de A foi a de afastar, mesmo, da sucessao hereditaria os bens
dos primeiros donatarios, formando um bloco monolitico, a servir de
concretizacao de seu ideal.

Criou-se um condominio, ou uma comunhdo de interesses, entre os
outorgados-donatarios, com 49% sobre a parte ideal doada, e o outorgante
doador, com 51% sobre a parte restante, enquanto vivesse. Apds sua
morte, esse patrimonio passou a destinar-se, integralmente, ao fim
proposto por A.

Nessa comunhdo, esta presente uma sociedade perpétua, como se
tivesse nascido com um toque fundacional, ja que esta presente, no
negdcio, sob estudo, uma finalidade imutavel.

Realmente, no negdcio em tela, exercem-se direitos sobre a comunhao
por meio de representante, que age nos moldes da escritura principal e do
Regulamento nela instituido. Varias obrigagdes de fazer, portanto.

Outra obrigacao de fazer comanda a atuacao desse representante, que,
eleito pela maioria de votos dos comunheiros, deve executar as
deliberagdes majoritarias.

Por outro lado, determinou A que se mantivessem nos cargos das
aludidas empresas seus Diretores e Gerentes, desde que nao
desrespeitassem os termos da escritura (obrigagdes de nao fazer).

A clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade
leva a conclusao, interpretada com as outras clausulas, de que o negdcio



nao € de simples doacao, mas de uma comunhao societaria para perpetuar,
levar adiante as empresas criadas por A, por seus colaboradores e
auxiliares. Verdadeira obra de cunho social, mais do que individual. Aqui, a
obrigacao de nao fazer, de nao alienar as agoes e/ou cotas recebidas.

Quanto a prevista reserva de usufruto ao doador, ela existiu enquanto
este viveu.

Com a morte do donatario, os sucessores deste, como acontece em
muitas sociedades, nao integram a comunhdao, como membros, mas
recebem o valor da cota do falecido donatario, substituindo-se este por
outro colaborador ou auxiliar, escolhido pela maioria de votos dos
remanescentes (obrigacao de dar aos sucessores e de fazer, substituindo o
falecido).

Se o donatario retirar-se da comunhdo, antes de cinco anos, ou
descumprir suas obrigacoes, especificadas na escritura ou no regulamento,
perdera todos os seus direitos. Esse julgamento de inadimpléncia
(obrigacao de fazer) ocorre pelo voto de dois tercos dos componentes da
comunhdo. Como na exclusao de sdcios, no regime societario, ocorre, na
primeira hipotese figurada, resilicdo (verdadeira denlncia parcial do
contrato ou dissolucao parcial), €, na segunda, rescisao (inadimplemento
culposo).

Se o donatario retirar-se apds cinco anos de seu ingresso na comunhao,
com cumprimento de todas as suas obrigacoes, tera direito ao valor de sua
cota-parte, em dinheiro, como se ocorresse verdadeira retirada de sécio
(denuncia parcial do contrato ou dissolugao parcial). Todavia, nessa
hipdtese, sem perda de direito ao reembolso do aludido valor.

Prevé-se a substituicdo do donatario que perder direitos sobre sua cota,



que devera incorporar-se a do donatario que melhor se destacar no
cumprimento das obrigacoes assumidas. Sua escolha sera por maioria de
votos. Mais obrigacoes de dar (incorporacao) e de fazer (escolha, eleicao).

Deve ser criado, ainda, pelos comunheiros (obrigacao de fazer), um fundo
especial de reserva, para custeio da entidade (administracao).

Outra obrigacao de fazer, assumida pelos donatarios, é a de deliberarem
as empresas, de que fizerem parte, das responsabilidades pessoais
assumidas pelo doador, junto a elas.

Pela analise dessas referidas obrigacdes, previstas nas letras a até | da
escritura principal, que formam um todo complexo, vé-se logo que nao se
cuida, na espécie, de negdcio tipico, mas atipico misto.

Isso sem cogitar-se das outras obrigacbes menores, assumidas pela
comunhao, e a de respeitar o Regulamento (obrigacao de fazer), verdadeiro
estatuto de direitos e de obrigacoes, que regulamenta a existéncia dessa
comunhao.

Destaque-se, neste passo, que um dos demandantes da acao objeto do
analisado Parecer ja havia ingressado, anteriormente, com demanda,
decidida pelo Superior Tribunal de Justica, decisao essa que transitou em
julgado®?.

c) Analise da decisao do Superior Tribunal de Justica

Relativamente a essa decisao proferida pelo Superior Tribunal de
Justica®?, naquela outra demanda proposta pelo aludido herdeiro, em 1973,
entendeu aquela Corte que os contratos celebrados por A ndo constituiam
simples doacao, mas contrato atipico de contelddo misto, composto por
elementos de contratos de doacao e de sociedade e do instituto de
condominio, com validade e eficdcia admitidas em nosso ordenamento



juridico.
Realmente, elucidou essa decisao que

a pactuacdo ora sob exame encerra uma situacao juridica atipica, constituindo o que a doutrina
chama de contrato misto, espécie dos contratos atipicos; [e que] tais tipos de contrato,
conquanto que nao disciplinados expressamente pela lei, nem poderiam sé-lo dada a infinta gama
de possiveis variacoes, sao permitidos no direito brasieiro, desde que licitos, em face sobretudo
do principio da autonomia privada.

Aduziu-se®®, ainda, que

0 negdcio juridico em foco possui afinidades com diversos institutos juridicos (doacao; condominio;
fideicomisso; propriedade resolivel e sociedade), mas com eles nao se confunde em virtude de
sua individualidade propria. Colhe nesse passo a anotacao do Prof. Avaro Vilaca Azevedo, para
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quem os contratos atipicos mistos “formam uma unidade indivisivel, um todo uno e complexo” .

Ressaltou-se, mais, nessa mesma decisao que,

ao instituir a comunidade, sobre a qual versa a presente lide, A deixara inequivoco na clausula III
da escritura datada de 21-9-1959 que o seu escopo era o0 de “assegurar para todo o sempre a
continuidade dessa organizacao, de modo a evitar, de futuro, o seu fracionamento e a manter
uma constante fidelidade aos ideais que sempre o0 animaram”.

Escudada em ensinamento de Orlando Gomes®3, asseverou a mesma
decisao que B, naquela demanda,

ao insurgir-se contra a pretensao de dar-se perenidade a obra de A, tomou em consideragao
apenas uma das faces daquele negdcio juridico: o condominio. Esqueceu-se, porém, de que a
comunhdo é um mero componente do verdadeiro pacto efetivado, que, conforme acentuara o
12 decisdrio monocratico proferido nestes autos, tivera a finalidade de conjugar esforcos no
sentido de difundir a cultura e o sentimento civico nacional. Foram palavras textuais de MM. Juiz
de Direito, Dr. Jodo Uchda Cavalkcanti Neto: “E aqui vem outro tom da questdo. E que doador, na
verdade, nao quis fazer uma doacao nos termos usuais de beneficiar terceiros, os donatarios. O
espirito do “testamento de A” é o de exigi, ndao o de dar. Transborda claramente do respectivo
texto seu objetivo de perpetuar uma obra de prestacao de servicos nacional. Mas, para
perpetua-la — e sé para perpetud-la — o doador achou que devia fazer doacao, a qual, no fundo,
ndo passa de meio de outra finalidade superposta. Ele ndo conseguiria — no seu sentir — a
colaboragao de todos num trabalho comum, que era sua meta, sem les fornecer os meios.



Entdo el Ihos ofertou. Nao pela oferta em si, mas pelo que da oferta imaginou resultaria”.

Acentuou, ainda, essa decisao que:

nao importa a nomenclatura utiizada na escritura de doagao, nem tampouco que se tenha
empregado em inlmeras oportunidades a locucao “Condominio Acionario de X e Y”; o que releva
€ a natureza intrinseca de negdcio juridico, que nao pode pautar-se apenas e tdo somente por
um de seus aspectos parciais;

complementando, em seguida, que,

ao certo, buscou-se dar continuidade, perenidade, a organizacdo, ou seja, ao conjunto de
empresas, € nao ao condominio em si, o qual, alids, ficou moldado de maneira secundaria e
transitoria. Tanto que ao membro escohido para integrar a comunidade se permitiu retirar a
qualquer tempo (sem nenhum haver) ou apos cinco anos mediante o recebimento de sua quota-
parte equivalente ao valor nominal. Nao se cuida, portanto, da perpetuidade de um condominio.

Vemos, aqui, nitidamente, que esse julgado superior confirmou de
maneira correta e irrepreensivel a vontade de A, em sua complexa
contratacao, por todas maneiras, licita.

Argumentou, também, aquela Corte que, “ainda que de condominio se
tratasse, tais preceitos” (arts. 629 e 630 do CC)®?,

ndo eram de incidir no caso. E que, como j& focalzado, a todo o tempo, era dado ao colaborador
eleito exercer o direito de recesso, antes dos cinco anos de seu ingresso ou até mesmo deposs.
Ausente, pois, ai a alegada perpetuidade do condominio. Se o contrato atipico nao é ofensivo a
lei, @ ordem publica e aos bons costumes, deve subsistir inteiramente. Alids, bem a propdsito da
dissidéncia manifestada pelo ora recorrido, uma vez que os seus interesses ndo se harmonizam
com os dos demais membros componentes da entidade criada, cabe-he o direito de retirada e
ndo o de simplesmente intentar dissolver a instituicdo. De ha muito se firmou a jurisprudéncia
concernente a sociedade comercial no rumo de que, em face da desavenca existente com um
dos sdcios, se deve preservar a empresa, promovendo-se tdo sé a sua dissolugao parcial, com a
retirada do dissidente.

Destaco, ainda, neste ponto, trecho interessante desse julgado, ante a
inalienabilidade criada pelo instituidor A, hum sentido mais prolongado do
que o constante do art. 1.676 do Cddigo Civil, como se pode sentir da



analise geral da mesma decisao:

O v. acordao entendeu que o instituidor procurou contornar as disposicoes legais respeitantes a
proibicdo de perenidade do condominio, para tanto fazendo estabelecer uma substituicao
fideicomissaria infinita. Todavia, ndo ha vislumbrar-se como ocorrente na espécie o instituto
juridico do fideicomisso, seja porque, de um lado, o proprio julgado recorrido o reputou como
pertinente de forma exclusiva ao direito das sucessoes, seja porque inexiste na espécie a figura
do fideicomissario, mas tdo somente a do sucessor. Inaplicaveis, pois, aqui os arts. 1.733 e
1.739 do CC, tal como invocaram os recorrentes. De outro lado, tratando-se, como se disse, de
um negocio juridico complexo, a E. Camara negou vigéncia ao art. 1.676 do CC, ja que
dispensada a clausula de inalienabiidade tal como prevista no item 3 da escritura publica datada
de 19-7-1962 (f.). Segundo prelecionamento de Washington de Barros Monteiro, “referentemente
a cldusula de inalienabiidade, de que cogita o art. 1.676, o principio irrecusavel, a regra que se
impOe ao intérprete, vem a ser a do respeito intransigente a vontade manifestada pelo testador,

ou doador. Estabelecido o vinculo, ndo pode este ser dispensado, ou invalidado, por ato judicial de
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qualquer espécie, sob pena de nulidade - .

Além de nao ter utilizado a clausula, no ambito do art. 1.676, aludido,
este foi violado. Sim, porque a perpetuidade no negoécio em pauta,
vislumbrada por A, foi muito além, a possibilitar validamente a continuidade
de seu ideal, em um negdcio perpétuo, administrado por seus leais
colaboradores e auxiliares.

“De outra parte, bem considerou-se, no julgado em foco, que ‘nao ha
caracteristicamente uma propriedade resolivel na espécie em exame,
desde que se acha estipulada a transmissao da coisa a terceiro € nao ao

rn

seu antigo dono'.
d) Minha conclusao final

A anadlise, anteriormente feita, mostra meu antigo pensamento de que os
contratos atipicos devem, no futuro, ter um sistema juridico préprio, pois
eles proliferam na sociedade, sem possibilidade de regulamentacao
legislativa rapida; a coletividade necessita dos negdcios de principios
proprios para a seguranca dessas contratacoes atipicas.



Estudando essa matéria, ha mais de 38 anos, pude perceber essa
necessidade, embora tenha sentido o firme comportamento de nossa
jurisprudéncia a entender e a admitir a validade das negociaces atipicas,
quando nao contrarias aos bons costumes, as normas de ordem publica e
aos principios gerais de Direito.

Meu esforco valeu, porque, como no caso sob analise, e em outros, soube
o Poder Judiciario afirmar o principio, que venho reconhecendo, de que os
contratos atipicos consideram-se como um todo uno e indivisivel de
obrigacoes, que devem ser cumpridas todas, para que nao exista a rescisao
do contrato complexo e global.
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NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO DA TEORIA GERAL E
ESTRUTURAL DOS CONTRATOS ATIPICOS

O contrato atipico deve, como ja conclui, possuir uma regulamentagao no
ordenamento juridico para que haja seguranca no contratar, mesmo que a
sistematizacao seja de ordem geral.

Inicialmente, deve o contrato atipico ser definido na lei, bem como o
tipico, para que nao pairem duvidas quanto ao sentido das respectivas
expressdes e para que se estabeleca, na lei, a distincao entre as mesmas
classes contratuais.

Cumpre-me, agora, apresentar algumas regras que vém sendo sugeridas,
para aplicacao aos contratos atipicos.

Martinho Garcez Neto®?, pelo ensinamento de Alessandri Rodriguez e
Somarriva Undurraga, mostra-nos as seguintes:

(a) as “normas de carater geral, aplicdveis a todos os atos e declaragbes de vontade, qualquer
gue seja a sua natureza”; (b) as “proprias estipulacbes das partes”; (c) as “normas, que regulam
os contratos nominados, aplicados analogicamente, sempre que o permita a natureza especial do
contrato”.

Demonstrei, anteriormente, que a aplicacao aos contratos atipicos das
regras especificas relativas aos contratos tipicos é impossivel, pois as
obrigacOes das figuras tipicas exaurem-se em contratacdes mistas, sem que
se extinga totalmente a contratacdo atipica. No caso de constarem, no

contrato atipico, obrigacdes de fazer ou de nao fazer, por exemplo, nao
basta o cumprimento das obrigacdes de dar, se nessa contratacao existir,



em somatdrio integrante, uma compra e venda. E preciso que todas as
obrigacdes sejam cumpridas, para que se extinga todo o contrato atipico.

Francesco Messineo®®, por sua vez, oferece-nos um tratamento do
problema, apontando trés regras, de acordo com o estabelecido na lei
italiana, para os contratos atipicos.

A primeira dessas regras refere-se a aplicagao direta de normas gerais,
considerando o contrato como um esquema geral que produz todos os
efeitos juridicos, desde que, formalmente, preencha os requisitos gerais,
esteja ou nao tipificado na lei, e concluindo que a disciplina formal ou
estrutural dos contratos €, e nao poderia deixar de ser, idéntica a dos
tipicos, pelo que estao aqueles protegidos por agao em juizo.

Por sua vez, o Codigo Civil de 1916, em seu art. 75, reafirmava esse
entendimento, embora superficialmente, ao estabelecer que “a todo direito
corresponde uma acao que o assegura”.

A segunda das mencionadas regras confirma outro principio assegurador
do ja enunciado; “é o de uma manifestacao e um ulterior reconhecimento
da autonomia privada”.

Aqui, abre-se as partes a liberdade de estipulacao de acordo com sua
vontade e os limites impostos pela lei.

As partes podem criar tipos que nao tenham regulamentacao particular,
desde que objetivem interesses merecedores da protecao legal (art. 1.322,
alinea, do Cddigo Civil italiano), devendo ser, ainda, o contrato atipico licito
e legal, ou seja, conforme ao ordenamento juridico.

Nosso Codigo Civil de 1916, embora nao regulasse a matéria de forma
expressa, sO admitia a validade dos negdcios juridicos, em geral, sendo o
agente capaz, o objeto licito e a forma prescrita ou nao defesa em lei (art.



82), neste Ultimo caso, nos negocios em que a forma fosse de sua
substancia (art. 129). O mesmo acontece no Codigo Civil.

O terceiro e Ultimo principio sugerido pela lei italiana, no dizer de
Messineo, “é o de aplicar aos contratos inominados normas particulares
proprias aos contratos singulares”.

Nesse ponto, discordo, como ja explicado; as razdes apresentadas
reporto-me.

Como vemos, o tratamento que se da ao contrato atipico € o mesmo do
tipico, no plano das normas gerais dos contratos, mas nao no tocante as
regras especificas dos contratos tipicos. Mesmo assim, existem limitagoes,
como visto, para que nao se desnature a contratacao atipica.

Nossa legislacao, como nenhuma outra, nao pode deixar de reconhecer
um negocio juridico atipico, que se fez, livremente, entre partes
contratantes, sem ofender a lei, os bons costumes e os principios gerais de
Direito, mesmo deixando de menciona-los em seu texto.

N3o se concebe que a classificacdo dos contratos, em tipicos e atipicos,
nao se encontre em nossa legislagao, com a devida regulamentagao,
técnica e precisa.

Mesmo no tocante ao Cddigo Civil, a situacdo permanece a mesma, pois 0
art. 425 reconhece tao somente que existem contratacoes atipicas, sem
esbocar qualquer regulamentacao.

N3o se pode ficar a alegar que nao tem interesse pratico essa
regulamentacdao, uma vez que os contratos atipicos estao providos de acao
em juizo.

Entdo, qual a razao da disciplina dos contratos-tipo?

Seria 0 caso de abandonar todo o campo contratual a livre manifestacao



da vontade das partes? Nao, certamente.

O que se torna necessario € a regulamentacao, em nossa legislacao, dos
contratos atipicos com a fixacao, expressa, de seu conceito e dos principios
gerais que os informam, dos principios da liberdade contratual, com as
limitacOes especificas, que se fazem indispensaveis.

Esse € um problema complexo, sobre o qual devera ser detida especial
atencao.

Ressalto que o tratamento igual dessas figuras contratuais tipicas e
atipicas nao pode surtir efeito, pois o contrato tipico, estando alicercado em
regras particulares, que lhe sdo proprias, recebe principios gerais
suplementares de maneira diversa da do contrato atipico, que ndao tem
disciplina juridica propria.

Por outro lado, ndo se deve colocar no arbitrio das partes muita liberdade
sem muita limitacao, e a tendéncia moderna € a de intervir, cada vez mais,
o Estado na ordem social e econ6mica, para que as pessoas nao usem o
poder social ou econdmico para oprimir seus semelhantes.

Por outro lado, ainda, nao é possivel aplicar aos contratos atipicos as
regras particulares dos tipicos, uma vez que esse fato causa a quebra da
unidade dos contratos atipicos, que é seu cerne; estes Ultimos contratos,
sem seu todo unitario, fracionam-se, perdendo sua caracteristica propria.

Ressalto, mais, a imperfeicao de nossa lei e a necessidade de considerar,
em seu texto, também regulado, o contrato atipico, embora em linhas
gerais, para que as partes possam discutir em pé de igualdade e nos
moldes da boa-fé objetiva, as circunstancias informadoras de suas relagoes
para a livre estipulacao da lex privata, que emerge da avenca.
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ESBOCO DE REGULAMENTACAO DOS CONTRATOS ATIPICOS

Nesse passo, € imprescindivel a apresentacdago de um esboco de
tratamento legislativo da matéria, que pode servir de ponto de partida para
seu aperfeicoamento.

Esboco de Anteprojeto de Lei para regulamentacao geral dos
contratos atipicos

DISPOSICOES GERAIS

Art. 10 S3o tipicos os contratos que possuem e atipicos os que nao
possuem uma regulamentacao legal.

Paragrafo Unico. Os contratos atipicos podem consistir em figuras
singulares atipicas ou mistas, neste caso, com somatoério de elementos
tipicos ou atipicos, ou ainda tipicos e atipicos.

Art. 22 Aplicam-se aos contratos atipicos as normas de carater geral,
aplicaveis a todos os atos e declaracoes de vontade, de qualquer natureza,
no plano da validade e da invalidade.

Art. 32 As estipulacdes dos contratantes devem ser validas, ante o
principio da autonomia da vontade, desde que nao contrariem a lei, a
ordem publica, os bons costumes e os principios gerais de Direito.

Art. 42 As partes devem utilizar-se do contrato atipico, segundo sua

funcao social, observando os principios da boa-fé objetiva, desde o
momento anterior a formacao do contrato até o posterior a sua extin¢ao; o



principio da igualdade entre as partes contratantes, e, principalmente, o da
onerosidade excessiva para que nao exista enriquecimento injusto ou
indevido.

Art. 52 Aplicam-se aos contratos tipicos e atipicos todas as regras
relativas as praticas comerciais e a protecao contratual, constantes dos
capitulos V e VI do Cddigo do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11-9-1990), do
art. 29 ao art. 54.

Art. 62 N3ao sao aplicaveis, ainda que por analogia, as normas que
regulam especificamente os contratos tipicos, mesmo que figurem,
parcialmente, nas contratagoes atipicas mistas.

Paragrafo Unico. As normas reguladoras dos contratos tipicos, em geral,
poderdo ser aplicadas aos contratos atipicos, desde que ndao se desnature a
natureza e a unidade da contratagao atipica.

Art. 72 O contrato atipico forma um todo uno e complexo, indivisivel com
todas suas clausulas e condigoes.

Art. 82 O nao cumprimento culposo de qualquer das obrigacoes
contratadas implica a rescisao de todo o contrato.
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