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| - EMENTA

Fundamentos histéricos e constitucionais. Fontéscipios e conceitos fundamentais.
Teoria geral dos contratos. Classificacdo dos atydr Formacao dos contratos. Efeitos
dos contratos. Arras, vicios redibitérios e evicgadingdo dos contratos.

I — OBJETIVOS GERAIS

Promover a compreensado e a importancia do Direitd, @ssim como apresentar e
discutir o significado dos institutos fundamentdisDireito Civil; de forma a estimular
a capacidade de andlise, dominio de conceitosnentgogia juridica, argumentacao,
interpretacdo e valorizacao dos fendbmenos jurickcasciais envolvidos.

Il — OBJETIVOS ESPECIFICOS

Preparar para

utilizacdo de elementos de doutjuasprudéncia e legislacdo

componentes da técnica juridica do Direito Civilmcuma visdo critica e consciéncia

sociopolitica.

Promover o desenvolvimento das competéncias eidetbdls definidas no perfil do
egresso, quais sejam:

* Leitura, compreensao e elaboragédo de textos, atloE@nentos
juridicos ou normativos, com a devida utilizacde darmas técnico-
juridicas;

* Interpretacéo e aplicacao do Direito;

» Pesquisa e utilizacdo da legislacdo, da jurisprtidéda doutrina
e de outras fontes do Direito;

 Adequada atuacdo técnico-juridica, em diferentestamntias,
administrativas ou judiciais, com a devida util@acde processos,
atos e procedimentos;

* Correta utilizacdo da terminologia juridica ou d#&rCia do
Direito;

» Utilizac&o de raciocinio juridico, de argumentagiopersuasao e
de reflexdo critica;

* Julgamento e tomada de decisoes;



e Dominio de tecnologias e métodos para permanemereensao
e aplicacdo do Direito.

IV — CONTEUDO PROGRAMATICO

1. Nocdes Introdutorias daireito dos Contratos.
1.1. Conceito de Direito dos Contratos.

1.2. Fontes e Principios de Direito dos Contratos.
1.3. Resenha Historica de Direito dos Contratos.
2. Teoria Geral dos Contratos.

2.1. Conceito de Contrato.

2.2. Funcéo Social do Contrato.

2.3. Elementos Constitutivos e Pressupostos delatdi do Contrato.
2.4. Principios Contratuais.

2.5. Interpretacdo dos Contratos.

3. Classificagédo dos Contratos.

4. Formacao dos Contratos.

4.1. Vontade.

4.2. Siléncio.

4.3. Negociagdes Preliminares.

4.4. Proposta.

4.5. Aceitacao.

5. Do Lugar em gque se Reputa Celebrado o contrato.
6. Estipulacdo em Favor de Terceiro.

7. Promessa de Fato de Terceiro.

8. Vicios Redibitorios.

9. Eviccao.

10. Contratos Aleatérios.

11. Contrato Preliminar.

12. Contrato com Pessoa a Declarar.



13. Extingao do Contrato.

13.1. Distrato.

13.2. Clausula Resolutiva.

13.3. Excecéao de Contrato ndo Cumprido.
13.4. Resolugéo por Onerosidade Excessiva.

14. Temas e Casos Praticos da Area voltados pRealidade Regional de Inser¢éo do
Curso.

V — ESTRATEGIA DE TRABALHO

A disciplina sera desenvolvida com aulas expostigapraticas, sendo incentivada a
participacdo dos alunos nos questionamentos esdiSes apresentadas, acompanhadas
de metodologias que privilegiam a integracéo ei#oeia e pratica, entre elas: estudos
de casos, analise de jurisprudéncia, elaboracatrabbalhos praticos e producdo de
textos, realizacdo de seminarios (elaborados pallmsos da disciplina) e ciclo de
palestras (com professores convidados, profissodai &rea e/ou de é&reas afins),
guando pertinente.

VI — AVALIACAO

A avaliacdo sera realizada por intermédio de provegmentais e atividades
desenvolvidas em sala de aula, conforme solicitapaprofessor da disciplina, tendo
como referéncia as metodologias adotadas de ig@gentre teoria e pratica.
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UNIVERSIDADE PAULISTA
Disciplina: Contratos em geral

Professora: Ms. Mdrcia S. Soares - mssoares38@gmail.com

MATERIAL DE APOIO

TEORIA GERAL DOS CONTRATOS E CONTRATOS EM
ESPECIE

OBJETIVO DO MATERIAL: o contetdo desse material visa reforcar o aprendizado do aluno.
Trata-se de uma sintese dos pontos principais do contetido programatico, com opinides da professora, de
diversos autores e com a utilizacdo, inclusive, da transcricio de varios trechos da doutrina. Dessa forma,
este resumo nao pretende ser original, muito menos se destina a publicacido, sendo dirigido de forma a
facilitar o estudo antes das avaliagbes, com a conseqiente compreensio dos temas pelo aluno.
Imprescindivel, portanto, a aquisi¢do de livtos e obras classicas para o aprofundamento da matéria. Esse
material foi extraido das obras dos doutrinadores Silvio de Salvo Venosa, Carlos Roberto Gongalves,

Flavio Tartuce, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, Maria Helena Diniz e Silvio Rodrigues, com algumas

adaptacoes.

UNIDADE I- NOQAO GERAL DE CONTRATO
1- Breve histoérico do C.C.B. de 1.916 e 2002, coxitigalizado na histéria do Brasil.

2- Revisao de negocio juridico
2.1 — Teoria geral dos fatos juridicas

2.1.1 - Conceito de fato juridico em sentido ample “Todo acontecimento,
natural ou humano, que determine a ocorréncia eieogfconstitutivos, modificativos
ou extintivos de direitos e obrigacdes, na orbaadateito, denomina-se fato juridico”
(Gagliano e Pamplona Filho, 2003, 295).

2.2.2 - Classificacdo

A) Fatos juridicos em sentido estrito ou fatos reasi+

B) Fatos humanos ou fatos voluntariedem ser:

b.1) Licitos (atos juridicos em sentido amplo) - aqueles @dtse em
conformidade com a lei. Dividem-se em: atos juddiem sentido estrito ou meramente
licitos e negécios juridicos

b.2) llicitos - aqueles praticados em desconformidade com &&am, como
consequéncia, a obrigacao de reparar o dano &t CIC).




2.2..3- Conceito £ o ato licito através do qual as partes exercamt@omia
privada, auto-regulando, nos limites legais, setegesses particulares.

2.2.4-Elementos constitutivos ou estruturais:

a) EssenciaisPodem ser;_geraesparticulares

b) Naturais Ex.: responsabilidade do vendedor pelos vicidbitdrios (art. 441
CC) e pelos riscos da eviccao (art. 447 e 448 CC).

c) Acidentais- estipulacdes acessorias e facultativas intradiszpelas partes
nos negocios. Ex.: condicéo, termo e modo ou encarg

3- Aspectos gerais do contrato
3.1- As fontes das obrigagbes

Contrato € fonte de obrigacdo. Fonte € o fato guertjem a esta, de acordo
com as regras do direito. Os fatos humanos que dig@&cCivil brasileiro considera
geradores de obrigacédo sao: a) os contratos; ¢caracdes unilaterais da vontade; e
c) os atos ilicitos, dolosos e culposos. Como éiajlle da eficacia a esses fatos,
transformando-os em fontes diretas imediatas aquela constitui fontenediata ou
primaria das obrigacdes. E a lei que disciplina os efaitus contratos, que obriga o
declarante a pagar recompensa prometida e que iagpaetor do ato ilicito o dever de
ressarcir o prejuizo causado. Ha obrigacGes questanto, resultam diretamente lda
como a de prestar alimentos (CC, art. 1694), andenizar os danos causados a seus
empregados (CC, art. 932, lll)peopter remimposta aos vizinhos etc.

3.2- Evolugéo histoérica

O direito romano distinguieontratode convencaoEsta representava o género,
do qual o contrato e 0 pacto eram espécies. Hgeentanto, tais expressées sao
empregadas como sinbnimas, malgrado a praxe dessgndr os contratos acessorios
de pactos ( pacto comissorio pacto antenupcia) étcidéia de um contrato com
predominancia da autonomia da vontade, em quertssphscutem livremente as suas
condicOes em situacao de igualdade, deve-se acsitmmtracados para o contrato nos
Cadigos francés e aleméao. Entretanto, essa egpe@aentrato, essencialmente privado
e paritario, representa hodiernamente uma pequareelp do mundo negocial. Os
contratos em geral sdo celebrados com a pessahcg@yricom a empresa, com 0S
grandes capitalistas e com o Estado. A econommadsa exige contratoapessoais e
padronizadogcontratos-tipo ou de massa), que ndo mais seunaatlcom 0 principio
da autonomia da vontade. O Estado intervém, caesteemte, na relacdo contratual
privada, para assegura a supremacia da ordem putdiegando o individualismo a um
plano secundario. Essa situacdo tem sugerido &egia de um dirigismo contratual,
em certos setores que interessam a todo a cobdwidPode-se afirmar que a forga
obrigatdria dos contratos ndo se afere mais sdicado dever moral de manutencéo da
palavra empenhada, mas da realizagdo do bem comum.

Podemos resumir:

1- Direito romano - convencgao : contrato e pacto. A questdo da olEmayil
surge no direito classico e o contrato escritoraale Justiniano.



2- C.C. francés— o contrato é mero instrumento para se chegesgiipdade. E posto
como ponto maximo do individualismo.

3- C.C. alemao —negadcio juridico (contrato). O contrato € um megotihnsferéncia
da propriedade.

4- Crise do contrato —O contrato passa ser um instrumento fundamentahunado
negocial. A crise situa-se na propria evolucédo adesade (arts. 421 C.C. e 51
C.D.C).

3.3- Funcdes do contrato: educativa, econémica ecsd

No Direito civil, o contrato esta presente nao sdalmeito das Obrigacées como
também, no Direito de Empresa, no Direito das Gofsanscricdo, usufruto, servidao,
hipoteca, etc.) no Direito de Familia (casamentap eDireito das Sucessdes (partilha
em vida). Trata-se de figura juridica que ultrapassambito do Direito Civil, sendo
expressivo 0 numero de contratos de direito pulilicie celebrados. O contrato tem
uma funcao, sendo fungéo social, sendo veiculordel@acdo da riqueza, centro da vida
dos negdcios e propulsor da expansao capitalist&o@igo Civil de 2002 tornou
explicito que a liberdade de contratar s6 podeesercida em consonancia com os fins
sociais do contrato, implicando os valore primadsdéa boa-fé e da probidade (arts. 421
e 422).

O Cadigo civil de 2002 disciplina vinte espéciescdatratos nominados ( arts.
481 a 853) e cinco de declaracdes unilaterais deatgle (arts 481 a 886 e 904 a 909).
Contém ainda um titulo referente as obrigactesafm ilicitos (“Da Responsabilidade
Civil” ), arts. 927 a 954. Comecaremos 0 estudwm pmintrato, que € comumente
conceituado desde Bevilaqua, como “0 acordo deadast que tem por fim criar,
modificar ou extinguir direitos”. Constitui o0 masxpressivo modelo de negécio
juridico bilateral.

4- Principios contratuais fundamentais

Os mais importantes principios do direito contrbsaa:

a) Principio daautonomia da vontade Significa ampla liberdade de contratar.
Tém as partes a faculdade de celebrar contratmsgealquer interferéncia do Estado.
Podem celebrar contratos nominados ou fazer corgi@sa dando origem a contratos
inominados. Tal principio teve o seu apogeu apdRewmolucdo Francesa, com a
predominancia do individualismo e a pregacédo derdidde em todos os campos,
inclusive no contratual. Como a vontade manifestiglee ser respeitada, a avenca faz
lei entre as parte, assegurando a qualquer delasito de exigir seu cumprimento.

b) Principio da supremacia da ordem publica Limita o da autonomia da
vontade, dando prevaléncia ao interesse publicsulRe da constatagéo, feita no inicio
do século passado e em face da crescente indasigéd, de que a ampla liberdade de
contratar provocava desequilibrios e a exploragieanomicamente mais fraco. Em
alguns setores fazia-se mister a intervencéo dadigspara restabelecer e assegurar a
igualdade dos contratantes. Surgiram os movimegtogrol dos direitos sociais e a
defesa destes nas enciclicas papais.

Comecaram, entéo, a ser editadas leis destinagasaatir, em setores de vital
importancia, a supremacia da ordem publica, da Ineodps bons costumes, podendo
ser lembradas, entre nés, as diversas leis dolimapoi, a Lei da Usura, a Lei da
Economia Popular, o Codigo de Defesa do Consumadoutras. A intervencdo do



Estado na vida contratual €, hoje, tdo intensa eatermhinados campos
(telecomunicacdes, consorcios, seguros, sistenaadeiro etc.) que se configura um
verdadeiradirigismo contratual

c¢) Principio do consensualismo- Decorre da moderna concepg¢do de que o
contrato resulta do consenso, do acordo de vontadkpendentemente da entrega da
coisa. A compra e venda, por exemplo, quando paraatse perfeita e obrigatoria,
desde que as partes acordem no objeto e no pré&;oafC 482). O contrato ja estara
perfeito e acabado desde o momento em que o vendeelitar o preco oferecido pela
coisa, independentemente da entrega desta. O paigareea entrega do objeto
constituem outra fase, a do cumprimento das olEm@ssumidas pelos contraentes
(CC, art. 481). Os contratos sdo, sem regra, cenaén Alguns poucos, no entanto, sao
reais(do latinres coisa), porque somente se aperfeicoa depoismkenso e da entrega
do bem ao depositario. Enquadram —se nessa datagéifi, também dentre outros, os
contratos de comodato e matuo.

d) Principio darelatividadedos contratos -Funda-se na idéia de que os efeitos
do contrato s6 se produzem em relacdo as partesjedqque manifestaram a sua
vontade, ndo afetando terceiros. Desse modo, gagdid, ndo sendo personalissima,
opera somente entre as partes e seus sucessditeso aniversal ou singular. S6 a
obrigacdo personalissima ndo vincula os sucess@resudido principio comporta,
entretanto, algumasxcecdegxpressamente consignadas na lei, permitindouestiies
em favos de terceiros, reguladas nos arts. 43@dctBnum nos seguros de vida e nas
separacdes judiciais consensuais) e convencodasvaslee trabalho, por exemplo, em
gue os acordos feitos pelos sindicatos benefioma tima categoria.

e) Principio daobrigatoriedae dos contratos— Representa a forga vinculante
das convencgbes. Pelo principio da autonomia daadentninguém € obrigado a
contratar. Os que o fizerem, porém, sendo o cantr@ido e eficaz, devem cumpri-lo.
Tem por fundamentos: a) necessidade de seguranca nos negdéiog;ao social dos
contratos), que deixaria de existir se os conttatapudessem nao cumprir a palavra
empenhada, gerando a balburdia e o capsg imtangibilidade ou imutabilidade do
contratg decorrente da convicgcdo de que o acordo de vestiad lei entre as partes
(pacta sunt servangando podendo ser alterado nem pelo juiz. Qualqaaificacdo
ou revogacao terd de ser, também, bilateral. Oirsmdimplemento confere a parte
lesada de fazer uso dos instrumentos judiciarios plrigar a outra a cumpri-lo, ou a
indenizar pelas perdas e danos, sob pena de erepa@@monial (CC, art. 389). A
Gnica limitacdo a este principio, dentro da con@epclassica, € a escusa por caso
fortuito ou for¢ca maior, consignada no art. 39&gigrafo anico do Codigo Civil.

f) Principio da revisdodos contratos (ou daonerosidade excessiya Opbe-se
ao daobrigatoriedade pois permite aos contratantes recorrerem ao idudic para
obterem alteracdo da convencéo e condigcbes maiarfagnem determinadas situagoes.
Originou-se na Ildade Média, mediante a constatag@tebuida a Neratius, de que
fatores externos podem gerar, quando da execucdavelzma, uma situacdo muito
diversa da que existia no momento da celebrac@ando excessivamente o devedor.
A teoria recebeu 0 nome debus sic standibyse consiste basicamente em presumir,
nos contratos comutativos, de trato sucessivo exeeucdo diferida e periddica, a
existéncia implicita (ndo expressa) de wifsulg pela qual a obrigatoriedade de seu
cumprimento pressupfe a inalterabilidade da situalg fato. Se esta, no entanto,



modificar-se em razdo de acontecimentos extraaidsmiduma guerra, p. ex.), que
tornem excessivamente oneroso para o devedor ocadeoplemento, podera este
requere ao juiz que o isente da obrigacdo paraitbt@amente.

Depois de permanecer longo tempo no esquecimentefeaida teoria foi
lembrada no periodo da | Guerra Mundial de 19149481 que provocou um
desequilibrio nos contratos de longo prazo. Alguaises regulamentaram a revisao dos
contratos em leis préprias. Na Franca, editousei &aillot, de 21 de janeiro de 1918.
Na Inglaterra, recebeu a denominacad-destration of adventureQutros acolheram
em seus Codigos, fazendo as devidas adaptacfemdigdes atuais. Entre nés, foi
adaptada e difundida por Arnoldo Medeiros da Fanseom o nome déeoria da
imprevisdQ em sua obraaso fortuito e teoria da imprevisd&Em raz&do da forte
resisténcia oposta a teoria revisionista, o0 referidutor incluiu o requisito
imprevisibilidade para possibilitar a sua adocédo. Assim, ndo ers s#iciente a
ocorréncia de um fato extraordinario, para jusdifia alteracdo contratual. Passou a ser
exigido que fosse tambéimprevisivel E por essa razdo que os tribunais ndo aceitam a
inflacAo como causa para a revisdo dos contratat.f@dndmeno € considerado
previsivel entre noés.

O Cadigo Civil de 1916 nado regulamentxpressamente a revisdo
contratual. Porém, o principio que permite a sugtybacdo em razdo de modificacbes
da situacdo de fato foi acolhido em artigos esgarsomo 401, que permitia o
ajuizamento de acgao revisional de alimentos, seesplesse mudanca na fortuna de
quem os supria, podendo ser ainda lembrados, caermos, os arts. 954 e 1058 do
mesmo diploma. Na realidade, a clausula rebustai@ibus e a teoria da imprevisao
eram aplicadas entre nés somente em casos excagcwrcom cautela, desde que
demonstrados 0s sequintes requisisvigéncia de contrato comutativo de execucgao
diferida ou trato sucessivo; b) ocorréncia de fextraordinario e imprevisivel; c)
consideravel alteracdo da situacdo de fato exestant momento da execucdo, em
confronto com a que existia por ocasidao da celé@brag) onerosidade excessiva para
um dos contratantes e vantagem exagerada parac Bot linha geral, ndo se aplicam
aos contratos aleatérios, porque envolvem um rsop se o imprevisivel decorrer de
fatores estranhos ao risco préprio do contrato.ddigd de 2002 dedicou uma secéo,
composta de trés artigos, a resolucdo dos contpatosnerosidade excessiva. Dispde,
com efeito, o art. 478 que “nos contratos de ex@rupntinuada ou diferida, se a
prestacao de uma das partes se tornar excessivaor@mbsa, com a extrema vantagem
para a outra, em virtude de acontecimentos exfraids e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolucdo do contrato. Os eferosedtenca que a decretar retroagirdo
a data da citacdo”. A resolucdo podera ser evitadarecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condi¢cdes do contrato”(art. 403) requisitos exigidos, portanto,
sao 0s mesmos supra-referidos.

Estatui, ainda, o art. 480 do mesmo diploma quentseontrato as obrigacdes
couberem a apenas uma das partes, podera elaptpieea sua prestacado seja reduzida,
ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitanexrosidade excessiva”. O aludido
dispositivo permite que o pedido nédo resulte necesrente na resolugao do contrato,
mas se converta e um reajuste equitativo da coestgdo. A revisdo deve ser
escolhida como objetivo preferencial, s6 admitidgdopjuiz a resolucdo se aquela
malograr.

g) Principio da boa-fé— Exige que as partes se comportem de forma aorret
ndo s6 durante as tratativas, como também durafden®cdo e o cumprimento do
contrato. Guarda relacdo com o principio de direggundo o qual ninguém pode



beneficiar-se da prépria torpeza. Recomenda aoquézpresuma a boa-fé, devendo a
ma-fé, ao contrario, ser provada por quem a algeeitua o art. 422 do novo Cdédigo
Civil gue “os contratantes sdo obrigados a guardssim na conclusao do contrato,
COMO em sua execuc¢ao, os principios de probidhoda-¢e”.

Efeitos juridicos do descumprimento da funcéo sodiao contrato

O contrato que ndo cumpre a sua func¢éo social,nemprumeiro momento, como
negocio juridico ja foi reconhecido por meio daovatéo social, gera efeitos juridicos
(atributivos, circulatérios e existenciais), de mod ter suplantado o estrato da
inexisténcia.Todavia, os efeitos que proporciorebam sendo nocivos aos operadores
contratuais, ou, a0 menos, a uma das partes cmtatou, ainda, a coletividade,
esquadrinhando-se no campo da invalidade juridicid@de ou anulabilidade).

Surge, assim, a necessidade de se buscar no sgétwl@ma mais especializada,
uma solucdo que se mostre adequada e possibiesgconclua pela nulidade do
negoécio contratual que escapa de sua fungcdo séciedsposta que se afigura mais
adequada € o reconhecimento da nulidade virtuahocama hipotese aceitavel no
contexto da teoria da nulidade.

Apesar da imprecisédo do conceito de funcao soocialothitrato, sabe-se aberto a
variacoes interpretativas frente a um caso concreto

O Centro de Estudos Judiciarios do Conselho Fed#gallustica Federal,
realizou a edicdo de enunciados referentementessivais interpretacbes do novo
Cadigo Civil. No tocante ao art. 421 visualizamaseseguintes interpretacoes:

21 - Art. 421: a fungao social do contrato, previst
no art. 421 do novo Cadigo Civil, constitui clawsgleral,

a impor a revisao do principio da relatividade dtestos
do contrato em relacdo a terceiros, implicando talau
externa do crédito;

22 - Art. 421: a funcéo social do contrato, previst
no art. 421 do novo Cadigo Civil, constitui clawsgleral,
que reforca o principio de conservacdo do contrato,
assegurando trocas Uteis e justas;

23 — Art. 421: a funcédo social do contrato, previst
no art. 421 do novo Caddigo Civil, ndo elimina onpifpio
da autonomia contratual, mas atenua ou reduz ma@dca
desse principio guando presentes interesses
metaindividuais ou interesse individual relativo a
dignidade da pessoa humana.

Da leitura dos enunciados acima se pode percebercanhecimento pela
comunidade juridica, da importancia da funcao $atacontrato refletida como uma
clausula de carater geral, que gera efeitos demwaso e efetividade do cumprimento
de principios gerais do direito, levando a consgiwalo contrato e da justica, eis que
propicia a reducdo do alcance da autonomia da derd&nte de interesses individuais
e de terceiros.

N&o obstante, a aplicabilidade da funcédo social codratos ainda tem se
mostrado escassa na jurisprudéncia. No Tribunaludgica do Rio Grande do Sul
percebe-se a utilizacdo da funcédo social dos dostrambora sua aplicabilidade, num
contexto geral, ainda ndo veio a se efetivar cabrangéncia que este principio devera
alcancar no processo evolutivo do pensamentocovitemporaneo.

EMBARGOS A EXECUCAO. CONTRATO DE
ABERTURA DE CREDITO E CONTRATO DE



CONFISSAO DE DIVIDA. INTERPRETACAO DE
CLAUSULA CONTRATUAL. INCOMPATIBILIDADE
COM OS PRINCIPIOS GERAIS DA BOA-FE E DA
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO. 1. Preliminar de
cerceamento de defesa rejeitada. 2. Novagdo em se
tratando de relacdo negocial continuada, é pemieiée
possivel em se tratando de relacdo negocial catdae
perfeitamente possivel examinar-se o contratoraig e
seus subsequentes, pois se tratam de mera coatieuid
negocial. 3. Revisao contratual e limitagdo dosguiOs
juros encontram-se limitados em 12% a.a., ndo eafu

da aplicagéo do art. 192, § 3° da CF, uma vez diEFoja
decidiu que esta norma possui eficacia contida, dam
chamada Lei da Usura (Decreto n° 22.626), e sita,gre

51, IV do CDC, bem assim, em razdo de toda a begisl
patria que historicamente adotou como parametimaraet

de juros remuneratérios o percentual de 12% ao 4no.
Incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor. ffle

a corrente que entende ser o contrato de aberiira d
credito e o contrato de confissdo de divida conmiratos

de adeséo, eis que suas clausulas foram preesidbsle
unilateralmente pela instituicdo financeira, que e
economicamente mais forte, sem que o0 autor pudesse
discutir ou modificar substancialmente o conteuedstak.

5. Capitalizagdo. Vedada a capitalizagcdo dos juros)
base na Sumula 121 do STF. 6. Juros moratorios. O
percentual a ser observado é aquele de 6% ao ano, n
forma dos artigos 1.062 e 1.262 do CC, quando nao
houver pactuagéo. Em havendo disposi¢cao expresszaac
dos juros moratorios, esses ficardo em 1% ao més. 7
Multa. A multa contratual representa o ressarcimgeto
atraso no cumprimento da obrigacdo e deve serdirau

2% sobre o saldo devedor. Preliminar rejeitadaurses
desprovidos.

Neste caso de contrato de abertura de crédito #ss@o de divida, houve a
utilizacdo do principio da funcéo social do comtrab lado do principio da boa-fé,
como fundamentacdo atecisum Entendeu-se pela limitagdo da taxa de juros exe do
por cento ao ano, levando-se em conta o previstongema consumeirista.

Como visto, através das clausulas gerais da baa-fla funcdo social do
contrato, os julgadores decidiram contrariamenteriantacdo da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n° 004-DF, que autorizas instituicbes financeiras a
cobranca de juros em patamares superiores aostgoiastalmente previstos.

LOCA(;AO. FIANCA. IMPENHORABILIDADE.
CONTRATO ANTERIOR AS LEIS NS 8.009/90 E
8.245/91 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO
FIRMADO ANTERIORMENTE A LEI N. 8.009/90,
COM A VIGENCIA DESTA. O imdvel residencial do
fiador se tornou impenhoravel, e ndo se torna pawet
porque a Lei n° 8.245/91, posterior também a fianca
firmada, e que pelo artigo 82, inseriu o inciso Mblart. 3



da Lei de Impenhorabilidade, exatamente porquease t
de uma excecao, e tem a caracteristica de direiterial,
prevalecendo, entdo, a norma da impenhorabilidage g
marcou imovel para residéncia da familia, com base
natureza de direito publico e social, ndo permdimgie
haja retroatividade para prejudicar direito adalaire tdo
importante para a dignidade da pessoa. Orientaii@ada
nos El n° 195028717. Apelo desprovido, por maioria.
Voto vencido.

Na decisdo supra, se visualiza o principio da forsgicial do contrato quando
os julgadores entenderam pela impenhorabilidadeedo de familia do fiador, levando
em conta o principio da dignidade da pessoa humana.

Os valores existenciais imanentes a habitagcdo cdimeito fundamental,
migram para a relacdo concreta através do uscadsuths gerais, com amplo impacto
na leitura da norma infraconstitucional.

Depreende-se da jurisprudéncia galucha, que a fuogdal dos contratos ja vem
embasando, embora de forma timida, as decisoes.

O que se deve ter em mente € o equilibrio que seabentre os principios da
liberdade (autonomia da vontade) e da igualdadetemB, ou melhor, o
reconhecimento de que tais principios encontraensegualdade hierarquica dentro do
ordenamento juridico vigente.

Nosso regime ha de primar pelo equilibrio evocaeéto pconteddo social
positivado no Estado Democréatico de Direito moldado Constituicdo Brasileira.
Liberdade e igualdade concorrem, relativizandapea e axiologicamente, em prol do
principio da dignidade da pessoa humana. Os exxasknissiveis pelos extremos nao
encontram respaldo em nosso sistema constitucional.

A funcdo social do contrato surge para proporciomaior equilibrio nas
relacbes contratuais, tornando-as mais proximasiddal de justica, através da
concretizacdo do principio da dignidade da pesso@aha. Somente 0s contratos que
cumprem a sua funcéo social sdo dignos da tutelzrédo.

5. Pressupostos de validade

Os requisitos ou condicdes de validade dos castisio de duas espécie: a) de
ordem geral, comuns a todos os atos e negéciakgosi como a capacidade do agente,
0 objeto licito, possivel determinados ou deterneha a forma prescrita ou ndo defesa
em lei (CC, art. 104); b) derdem especialespecifico dos contratos: o consentimento
reciproco ou acordo de vontades.

A capacidadedos contratantes &, pois, 0 primeiro requisitodogio subjetiva)
deordem geralpara a validade dos contratos. Estes serdo rao$66, ) ou anulaveis
(art. 171, 1), se a incapacidade, absoluta ouivalahdo for suprida pela representacao
ou pela assisténcia.

O objetodo contrato ha de sécito, isto é, ndo atentar contra a lei, a moral ou
0s bons costumes (condi¢cdo objetiva). Quando éaimas tribunais por vezes aplicam
o principio de direito segundo o qual ninguém pedler-se da prépria torpeza(nemo
auditur propriam turpitur dinem allegans). Tal pipio € acolhido pelo legislador nos
arts. 150, que trata do dolo ou torpeza bilatera883 do Cdodigo Civil, que proibe a
repeticdo do pagamento feito para obter fim iliditworal, ou proibido por lei.



Além de licito, o objeto do contrato deve ser tam}possivel, determinado ou
determinavel Com efeito, o art. 166, Il, do Codigo Civil, da& nulo o negdcio
juridico quando for ilicito, impossivel ou indeténd@vel o seu objeto.

A impossibilidade da prestacédo pode figica ou juridica A primeira € a que
emana de lei fisicas ou naturais. Deve ser absoligta é, atingir a todos,
indistintivamente ( p. ex., a de colocar a agua amsanos em um copo d’agua). A
relativa, que atinge o devedor, mas ndo as ou#asops, ndo constitui obstaculo ao
negocio juridico ( CC, art. 106). Impossibilidadeiglica do objeto ocorre quando o
ordenamento proibe negdécios a respeito de detedmimam, como a heranca de pessoa
viva (CC, art. 426), as coisas fora do comércio Atticitude do objeto € mais ampla,
pois abrange os contrarios a moral e aos bonsrmestuO objeto do contrato, por fim,
deve ter algumvalor econébmicoUm grao de areia, por exemplo, ndo interessa ao
mundo juridico, por ndo suscetivel a apreciacdo@oaa.

O terceiro requisito de validade do negdciodign € a formafprma dat esse
rei , ou seja, da ser as coisas). Deve ser a prescritéio defesa em lei. Em regra, a
forma € livre. As partes podem celebrar o contpatoescrito, publico ou particular, ou
verbalmente, a ndo ser nos casos, em que a ledpamaior seguranca e seriedade ao
negocio, exija a forma escrita, publica ou paréclCC, art. 107). Em alguns casos a
lei reclama também a publicidade, mediante o sastdenRegistros Publicos (CC, art.
221).

O requisito deordem especial préprio dos contratos, € oonsentimento
reciproco ou acordo de vontadeBeve ser livre e espontaneo, sob pena de teaa su
validade afetada pelos vicios ou defeitos do negjdicidico: erro, dolo, coagdo, estado
de perigo, lesdo, fraude. A manifestacdo da vontame contratos, pode ser tacita,
guando a lei ndo exigir que seja expressa (CC,ladt). Expressaé a exteriorizada
verbalmente, por escrito, gesto e mimica, de foimmeguivoca. Algumas vezes a lei
exige o consentiment@scritocomo requisito de validade da aveniéa que ocorre na
atual lei do Inquilinato( Lei n. 8.245/91), cuja.at3 prescreve que a sublocacédo e o
empreéstimo do prédio locado dependem de conserttpor escrito,do locado. Nao
havendo na lei tal exigéncia, vale a manifestaé&da que se infere daonduta do
agente. Nas doacdes puras, por exemplo, muitas \@zionatario ndo declara que
aceita 0 objeto doado, mas o seu comportamentq figsse, guarda) demonstra a
aceitacdo. Osiléncio pode ser interpretado como manifestacdo técitavatdade
expressa (CC, art. 111), e, também quando a leriaat, como nos arts. 539 (doacédo
pura, 512 (venda a contento), 432 (praxe comeretal) ou, ainda, quando tal efeito
ficar convencionado a um pré-contrato. Nesses cascsléncio € considerado
circunstanciado ou qualificado).

Como o contrato, por definicdo, € um acordo de adeg e ndo se admite a
existéncia deautocontratoou contrato consigo mesm® que ha, na realidade, séo
situacOes que se assemelham a contrato dessazaatgmo ocorre no cumprimento de
mandato em causa propri@arevisto no art. 685 do Cdédigo Civil, em que andetéario
recebe poderes para alienar determinado bem, penndeado preco, a terceiros ou a Si
préprio. Na ultima hip6tese, aparece apenas unsope® ato da lavratura da escritura,
mas sO aparentemente, porque 0 mandatario essrdlém representando o mandante.
Este, quando da outorga da procuracéo, ja fez wdardcédo de vontade. Preceitua a
Sumula n. 60 do Superior Tribunal de Justiga:ntila a obrigacdo cambial assumida
por procurador do mutuério vinculado ao mutuantegrclusivo interesse deste”. A
razao € que tal situacdo configura modalidade d&ato consigo mesmo. A propadsito,
preceitua o art. 117 do novo Cadigo Civil: “Salwaspermitir a lei ou o representado,



€ anulavel o negdcio juridico que o representambeseu interesse ou por conta de
outrem, celebrar consigo mesmo”.

UNIDADE Il - FORMACAO CONTRATUAL

2.1- Nogoes sobre a manifestagcdo da vontade

O contrato tem como substrato elementar a vontadeaha, nossa
conhecidavolutas que para aperfeicoar a avenca deve externamsggja, conter uma
manifestacdo bilateral dos contratantes que pode egpressa, por meio de
consentimento escrito ou verbal, ou pode ser tagitndo a lei ndo exigir que seja
expressa.

Segundo Silvio Rodrigués“a manifestacdo de vontade é expressa
quando se revela através do propdsito deliberaglonth das partes, de externar o seu
pensamento em determinado sentido, Pode revekdrasges da palavra, escrita ou oral,
como ainda por meio de gestos”.

J& a manifestacédo de vontade é tacita, quand@iédimfda préatica de
atos positivos e induvidosos do agente, somentgatweis com o0 animo de aceitar o
contrato. Excepcionalmente, tem—se admitido a fungdculadora do siléncio, quando
0 mesmo contiver manifestacao volitiva, capaz dermxizar uma vontade contratual.
E o que se denomina de siléncio conclusivo, citeums$ado ou qualificado Varios
casos nos sao dados pela lei material, quandondaterpor exemplo, no artigo 539,
que “o doador pode fixar prazo ao donatario parcladar se aceita, ou ndo, a
liberalidade. Desde que o donatério, ciente dogpnazo faca dentro dele a declaracéo,
entender-se-4 que aceitou, se a doacdo nao fitasujencargo”

2.2 Negociacgoes preliminares

A formagédo do contrato da-se pelo encontro conciedde vontades
entre as partes. Isto ocorre quando a oferta eraapeld proponente é aceita pelo
aceitante ou oblato.

No entanto, nem sempre o0 ajuste se da instantanegmsendo
preciso uma laboriosa fase pré-contratual, ou sgealmente para a conclusao do
contrato, apds a proposta e antes da aceitacamaidase de negociacdes preliminares,
aonde os interessados, de transigéncia em trangg&ao chegando a um acordo final.
Esta fase € chamada por algunsade ou periodo de puntuacéo

Estas negociagOes preliminares, em regra, naonsastwincular as
partes, de modo que qualquer delas podera receisaprestar sua anuéncia definitiva,
sem que dai Ihe advenha qualquer responsabilidatie®y nos casos de dolo, ou culpa
(negligéncia ou imprudéncia) que pode ser apurada mossivel indenizacéo por danos
incontestavelmente demonstrados, quando houverem,exemplo, sido efetuadas
despesas, alterados planos ou aberto médo de mégigios da mesma natureza em
detrimento do desfeito.

! Silvio RODRIGUES, op. cit., p. 64.

2 Silvio RODRIGUES, op. cit., p. 65 e 66.

% Washington de Barros MONTEIRO, op. cit., p. 13, \&nda, demais exemplos dados & p. 14. Ainda:
Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 42 e 43.



Admite-se a responsabilizacdo de uma das partesgbaindono das
negociacdes, ainda, se sua conduta configurarliatm,i caso em que se terd uma
responsabilidade extracontratual ou aquiliana.

2.3 Proposta ou policitagcéo
a) Conceita A mais tradicional doutrina a conceitua como send
“uma declaragédo de vontade, por forca da qual uessga prop0e a outra a
conclusdo de um contrato, de tal sorte que a sufeigid fica unicamente

dependente do consentimento destiambém é conhecida como oferta.
b) Caracteristicas

12) E uma declaracdo unilateral de vontade, pde @ proponente (ou policitante),
gue convida o aceitante (ou oblato) a contratagssmtando os termos em que pretende
fazé-lo.

22) E elemento inicial do contrato, devendo seiasé@ompleta, precisa, clara e
inequivoca.

3%) Deve conter todos os elementos essenciais glicioejuridico proposto, de forma
gue a outra parte caiba apenas aceitar ou nao.

43) E um negocio juridico recepticio, pois posséorga de um querer dependente da
declaracdo do aceitante ou oblato.

5% Reveste-se de forca vinculante em relacdo ea@darmula (art. 427 do Caod. Civil).
Todavia, a lei abre varias excecoes a esta regvando casos em que a proposta deixa
de ser obrigatéria, quando, por exemplo, resultesr tdrmos da proposta, ou seja, se
contiver clausula expressa deixando ao proponentdireito de retird-la; ou as
circunstancias do caso ou a natureza do negoéciperaatirem, como acontece com as
propostas abertas ao publico, que se consideratadias ao estoque existente.

Também ha as hipoteses do artigo 428 do Cédigd, Qivais sejam:
“l - Se, feita sem prazo a uma pessoa presente, foidamediatamente aceita,
considerando-se também presente a pessoa quetaqmiratelefone ou por meio de
comunicacdo semelhante; Il - Se, feita sem prapessoa ausente, tiver decorrido
tempo suficiente para chegar a resposta ao conbetndo proponente (prazo moral);
lll - Se, feita a pessoa ausente, nao tiver sige@ixla a resposta dentro do prazo dado;
IV - Se, antes dela, ou simultaneamente, chegatoabecimento da outra parte a
retratacéo do proponente”.

A proposta ou oferta ao publico pode ser revogata mesma via de
sua divulgacdo, desde que contenha previamentefasiblade (art. 429, paragrafo
Unico do Caod. Civil)

“VON TUHR, apud Miguel Maria de SERPA LOPES, op., &ol. llI, p. 103.



2.3.1- A oferta no Cdodigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078f8@ulamenta, nos arts. 30
a 35, a proposta nos contratos que envolvem redad®eonsumo. Preceituam eles que
deve ser seria, clara e precisa, além de defipitimao também o exige o Codigo Civil.
Entretanto, no primeiro, a oferta € mais amplas pmrmalmente dirige-se a pessoas
indeterminadas. No tocante aos efeitos, tambémedifeno regime do Cadigo Civil, a
recusa indevida de dar cumprimento a propostavwesa em perdas e danos; no
Codigo do Consumidor, da ensejo a execucdo espediirts. 35, | e 84, §91
consistindo opc¢ao exclusiva do consumidor a redollgm perdas e danos. Além de
pode optar por, em seu lugar, “aceitar outro pmdau prestacdo de servigco
equivalente” (1l) ou, ainda, por “rescindir o catty, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualieadgerdas e danos” (lll). O art.
34, por sua vez, estabelece solidariedade entrerreededor e seus prepostos ou
representantes autbnomos.

2.4 Aceitagao

a) Conceita Para Silvio Rodriguégaceitacdo consiste na formulacéo
da vontade concordante do oblato, feita dentrordegoe envolvendo adeséo integral a
proposta recebida.”.

b) Requisitos:

1°) Nao exige obediéncia a determinada forma, pimleer expressa ou tacita, salvo
nos contratos solenes. O Caodigo Civil estabeleee spio negdcio for daqueles, em que
ndo se exige a aceitacdo expressa, ou 0 propoaetier dispensado, reputar-se-a
concluido o contrato, ndo chegando a tempo a redusaentanto, a doutrina tem
ressalvado que neste Ultimo caso, para que o ilppssa produzir os efeitos de uma
aceitacao, é indispensavel que as relacbes passata®s contratantes, ou ajuste entre
0s mesmos, conduzam a que a inércia de um dekeprfesumir aceitacéo

2°) Deve ser oportuna, eis que a aceitacao forgprdmao importa nova proposta.
Outrossim, se a aceitacao, por motivos de casoitmru forca maior, chegar tarde ao
conhecimento do proponente, este comunicé-lo-aiatedente ao aceitante, sob pena
de responder por perdas e danos.

3°) Deve corresponder a uma adesdo integral aapfeds moldes em que foi
manifestada, pois a aceitacdo com restricdes, esligy modificacbes, importa nova
proposta. Se a oferta for alternativa o aceitanteldato deve indicar a sua opc¢ao, pois
do contrério o ofertante podera entender que consem qualquer delas.

4°) Deve ser conclusiva, eis que se sujeitar aicaadequivalerd a uma nova proposta,
salvo se o policitante ja tiver anuido sobre a gr@iwlestabelecida.

® Silvio RODRIGUES, op. cit., p. 70.
® IDEM, p. 72.



Observacgao considera-se inexistente a aceitacdo, se antasode
com ela chegar ao proponente a retratacdo do mteeifateligéncia do artigo 433 do
Cadigo Civil.

2.5 Conclusao do contrato

A obrigatoriedade do ajuste se perfaz quando namié possivel a
retratacéo, e 0 ajuste pode ser cumprido pelasspadb pena de responsabilidade por
perdas e danos. No entanto, o assunto se torneoeertido quando se verifica se a
conclusdo do contrato se operou entre preseirtes praesentésou entre ausentes
(inter absentes

Na primeira hipotese, qual seja, a dontrato realizado entre
presentes, reputa-se concluido no momento em aqumato aceitar a proposta, pois a
convergéncia de vontades faz iniciar a producaefeieos juridicos.

A dificuldade aparece na hipbtese dontrato entre ausentes por
correspondéncia epistolar, ou telegrafica, pois mia@onsenso doutrinario, € sobre o
assunto, existem as seguintes teorias:

12) Teoria da informagao ou da cognicée Para a qual “o contrato
s6 sera considerado formado depois das partes ceneine a vontade expressa de umas
das outras, em sua totalidade — surge o vinculdratoal na ocasido em que 0
policitante toma conhecimento da aceita¢&o”

2%) Teoria da agnicao ou declaracée Parte do principio de que o
contrato se aperfeicoa no instante em que o ateitaanifesta sua aquiescéncia a
proposta. Subdivide-se nas seguintes subteorias:

- Subteoria da declaracdo propriamente dita— O contrato é
concluido no momento que o aceitante redige a oartalegrama,;

- Subteoria da expedi¢cdo- O contrato se forma desde que a carta ou
telegrama é expedido;

- Subteoria da recepcédo- O contrato se efetiva quando a carta ou
telegrama chegue as méos do policiante.

O Cddigo Civil, seguindo orientacdo do Coédigo dateradotou a teoria da
agnicao ou declaragao, na modalidade da subteamxpkdicdo. Neste sentido, dispde
seu art. 434 gue “os contratos entre ausentesnmesegperfeitos desde que a aceitacdo €
expedida. Entretanto, estabelece trés excecdesSd antes da aceitagdo ou com ela
chegar ao proponente a retratacdo do aceitantgo(a83); Il — Se o proponente se
houver comprometido a esperar resposta; Il — S rélo chegar no prazo
convencionado”.

2.6 Lugar da celebracéo do contrato

O artigo 435 do Cadigo Civil é pacifico: “Reputa-& celebrado o contrato no
lugar em que foi proposto”.

Entretanto, em matéria de direito internacionalgo, o art. 9°, § 2°, da LICC,
determina que: “a obrigacdo resultante do contrgpaita-se constituida no lugar em
que residir o proponente”.

" Arnaldo RIZZARDO, op. cit., vol. I, p. 84.



2.7 Proibicdo de pactos sucessorios

N&o pode ser objeto de contrato a heranca de pesso&CC, art. 426). Trata-
se de regra tradicional e de ordem publica, deddirea afastar opacta corvina ou
votum captandae mortisA sua inobservancia tornaulo o contrato e razdo da
impossibilidade juridica do objeto. O nosso ordesatm s6 admite duas formas de
sucessa@ausa mortisa legitima e a testamentéaria. O dispositivo emstio afasta a
sucessao contratuahpontam-se no entanto, trés excecdes: a) é pdoratis nubentes
dispor, no pacto antenupcial, a respeito da rec#pm futura sucessao; b) podem os
pais, por ato entre vivos, partilhar o seu patrim@mtre os descendentes (art, 2.108); ¢)
admite-se a estipulacéo, no pacto antenupcial,cdedds para depois da morte do
doador.

2.8- Interpretagéo dos contratos

Proclama o art. 114 do Cdédigo Civil que “os neg$gicridicos benéficos e a
rendncia interpretam-se estritament@énéficoou gratuitossdo os que envolvem uma
liberalidade: somente um dos contratantes se gleigpuanto o outro apenas aufere um
beneficio. A doacdo pura constitui o melhor exemgéssa espécie. Devem, ter
interpretacdo estrita porque representam renuneiaickitos. Nao s6 a lei, mas o
contrato deve ser interpretado. Muitas vezes aug@ecexige a interpretacdo de suas
clausulas, nem sempre muito claras. A vontade deasgexterioriza-se por meio de
sinais ou simbolos, dentre os quais as palavrascbiutratos escritos, a analise do texto
(interpretacambjetivg conduz, em regra, a descoberta da intencéo dtes pRarte-se,
portanto, da declaracéo escrita para se chegantadedos contratantes (interpretacao
subjetiva), alvo principal da operacdo. Quando, embanto, determinada clausula
mostra-se obscura, passivel de duvida, e um dogatamtes demonstra que nao
representa com fidelidade a vontade manifestadaqamido da celebracdo da avenca,
deve-se considerar como verdadeira esta Ultima, gooi 112 do Cddigo civil declara
que “nas declaracfes de vontade se atendera nmenado nelas consubstanciada dos
que no sentido literal da linguagem”. Portanto, odiGo Civil brasileiro deu
prevaléncia teoria da vontadeobre aleclaracéao.

Dois principios hdo de ser sempre observados, tegpietacdo do contrato. O
primeiro, € o ddoa-fé Deve o intérprete presumir que 0s contratantesegiem com
lealdade e que tanto a proposta como a aceitagam féormuladas dentro do que
podiam e deviam eles entender razoavelmente, segurehra da boa-fé. Declara o art.
422 do Cadigo Civil que “os contratantes sdo ololigaa guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execucdo, 0s principioprdbidades e boa-fé. Esta,
portanto, se presume; a ma-fé, ao contrario, dewprevada. Preceitua ainda o art. 113
do mesmo diploma que “os negacios juridicos desemnterpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebracdo”. O segonimitipio é o daonservacao do
contrato. Se uma clausula contratual permitir duas intéagfees  diferentes,
prevalecerd a que possa produzir algum efeitos pdio se deve supor que 0s
contratantes tenham celebrado um contrato careadelqualquer utilidade.

Além dos dispositivos ja mencionados, o CédigoilGientém outros, que
também estabelecem regras sobre interpretacadetendeados negocios:

a) quando houver no contrato de adeséao clausulbigaas ou contraditorias, dever-se-
a adotar a interpretacdo mais favoravel ao ade(et. 423);
b) a transacéo interpreta-se restritivamente §48);



c)a fianca n&o admite interpretacdo extensivagag);
d)sendo a clausula testamentaria suscetivel depiatacdes diferente, prevalecera a
gue melhor assegure a observancia da vontadetddde¢ art. 1.889).
e)O Codigo de Defesa do Consumidor tem um uUniquodiivo sobre interpretacao dos
contratos: “As clausulas contratuais serdo intéapes de maneira mais favoravel ao
consumidor”(art. 47) . O dispositivo em destaquicagse a todos os contratos que
tenham por objeto relacdes de consumo e harmoaizas o0 espirito do referido
diploma, que visa a protecdo do hipossuficientto, €, do consumidor , visto que as
regras que ditam tais relacdes séo, em geral, reldd® pelo fornecedor.

Alguns critérios técnicos podem ser observadogpoante a interpretacao dos
contratos:
a) a melhor maneira de se apurar a intencdo ddsatamtes € verificar o modo pelo
gual o vinham executando, de comum acordo;
b) deve-se interpretar o contrato na duvida, daemamenos onerosa para o devedor
(principio daextrema rati;
c) as clausulas contratuais ndo devem ser intagastisoladamente, mas em conjunto
com as demais;
d) nos contratos de adesao, a interpretacdo dasutdd duvidosas deve ser feita sempre
em favor dos aderentes.

UNIDADE Ill- CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

Segundo Silvio Rodrigu&sa classificacdo "é um procedimento I6gico, poiome
do qual, o analista encara um fendbmeno determingdpando suas varias espécies
conforme se aproximem ou se afastem uma das ouGksSsificar significa conceituar
as suas varias espécies ou formas, com o fim detugreas suas semelhancas e
diferencas visando facilitar a inteligéncia do peota em estudo. Sua importancia
reside nos fins didaticos

Um mesmo fendmeno pode ser classificado de divensairas, conforme o
angulo que se coloca o observador. A doutrina deraims diverge nos critérios de
classificacdo, porém, sdo unanimes em apresentaspgExies definidas neste estudo.
Este trabalho adota a classificacéo apresentadgpefessora Maria Helena Difigor
entender que se trata da mais completa e didatica.

Os contratos classificam-se em diversas modalidaddmrdinando-se a regras
proprias ou afins , conforme as categorias em guegsupam. Dividem-se, quanto aos
efeitos em: a) unilaterais, bilaterais e plurilateraiy,gbatuitos e onerosos. Os Ultimos
subdividem-se em comutativos e aleatorios, e estesaleatorios por natureza e
acidentalmente aleatorios; quantdoamacédo,em paritarios, de adesdo e contratos —
tipo; quanto aanomento de sua execugd@m de execucao instantanea, diferida e de
trato sucessivo (ou em prestacfes); quanto ao eggemt a) personalissimomit(litu
personag e impessoais; b) individuais e coletivos; quadmodo por que existerrem
principais, acessorios (adjetos) e derivados e @ulatos; quanto dorma, em : a)
solenes (formais) e ndo solenes (de forma livrd)) eonsensuais e reais; quanto ao
objetg em preliminaresp@ctum de contrahenjl@ definitivos; e quanto @esignacap
em nominados ( tipicos), inominados (atipicos)tasie coligados.

8 Silvio RODRIGUES, op. cit., p. 27.
® Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 78/100.



I- Quanto a natureza

a) Contratos unilaterais. sdo assim denominados tendo em vista ndo asparte
do contrato, mas seus efeitos, ou as obrigacOematass. Desta forma, quando apenas
uma das partes contratantes assume uma obrigagéte fa outra, ndo havendo
contraprestacdo, temos um contrato unilateral.nddaGome¥ nos ensina que nao
devemos confundir a bilateralidade da obrigacadratral com a bilateralidade do
consentimento, pois a primeira € relativa a efecd@n ato negocial, e a segunda a sua
formagao (que pode ser, inclusive, plurilateral).

Nestes tipos de contratos apesar de requereremoduasis manifestacdes de
vontade (s&o sempre bilaterais ou plurilateraimdaaemos apenas as partes), colocam
um s6 dos contraentes na posicdo de devedor ofg)(xucomo credor(es). Sao
exemplos dados pela doutrina: a doagdo pura e esmpl depdsito, o comodato, o
mutuo e o mandato.

b) Contratos bilaterais: também neste caso a bilateralidade decorre eéts®f
s6 que desta vez ambos o0s contraentes sao sinauttante credores e devedores um do
outro. A caracteristica principal desta espécieatgrato é a "sinalagma”, ou seja, esta
dependéncia reciproca de obrigagfes, gerando adirgitara ambas as partes
contratantes. Dai a denominacdo "Contratos Sinaagns” ou “contratos de
prestacoes correlatas”.

Orlando Gomes, aduz que a dependéncia reciproca pode ser "gathése
existe desde a formacédo do contrato, ou "funciosal'surge em sua execugao o
cumprimento da obrigacdo por uma parte acarretardp outra. Exemplos: o contrato
de compra e venda, o contrato de sociedade, accdedo predial, de troca, e outros.

A orientacdo de Silvio Rodrigu€gara evitar confusées acerca da terminologia
“contratos bilaterais", extraida de alguns doutiimas estrangeiros, € o uso das
expressdes "contratos com prestacfes correspécijmdstado pelo Codigo Civil
italiano) ou "contratos com prestacdes reciprocas".

Pode ocorrer com o depoésito e o comodato quandcexemplo, surgir para o
depositante e o comodante, no decorrer da execacébrigacdo de indenizar certas
despesas realizadas pelo comodatario e pelo d@posd contrato bilateral imperfeito
subordina-se ao regime dos contratos unilateraigjue aquelas contraprestagdes néo
nascem com a avenca, mas de fato eventual, posiesi@a formacao, ndo sendo, assim,
consequéncia necessaria de sua celebracao.

*Importancia préatica desta distin¢ao:

A clausula resolutiva tacita e a excecdo do camtrégto cumprido gxceptio
inadimpleti contractussomente se prende ao contrato bilateral (ardiges a 477 do
Cadigo Civil).

Preceitua o art. 476 do Cdédigo Civil que “nos catos bilaterais, nenhum dos
contratantes , antes cumprida a sua obrigacéao, g@dde i implemento da do outro”.
Significa dizer que qualquer dos contratantes pddear-se da excecdo do contrato
nao cumprido(exceptio non adimpleti contractug)ara recusar a sua prestacdo, ao
fundamento de que o demandante ndo cumpriu a gumthpetia. Como, nos contratos
bilaterais, as prestacdo sao reciprocas, estanolorigacdo de um dos contraentes

2 Orlando GOMES, op. cit., p. 72.
1 Orlando GOMES, op. cit., p. 71.
12 Silvio RODRIGUES, op. cit., p. 29.



atrelada a do outro, aquele que nao satisfez ai@m@o pode exigir o implemento da
do outro. Se o fizer, o Ultimo opora, em defes@ferida excecéo, fundada na equidade,
desde que as prestacOes sefamultaneas Quando sucessivas, ndo pode ser oposta
pela parte a que caiba o primeiro passo. Se n&sfgulado 0 momento da execucéo,
entendem-se simultaneas as prestacdesmbas mostram-se inadimplenteapde-se

a resolucdo do contrato, com restituicdo das parteguacdo anterior. Se um deles
cumpriu apenas em parte, ou de forma defeituosapaa obrigacdo, quando se
comprometera a cumpri-la integral e corretamerdbjvel se torna a oposicao, pelo
outro, da excecdo do contrato parcialmente cumpfkeeptio non rite adimpleti
contractu3. Na realidade, a primeira abrange a segunda.

Como decorréncia do principio da autoiaca vontade, admite-se a validade de
clausula contratual que restrinja o direito dapases utilizarem do aludido art. 476.
Trata-se da clausulolve et repetepela qual obriga-se o contratante a cumprir a sua
obrigacdo, mesmo diante do descumprimento da dago,oukesignando-se a
posteriormente, voltar-se contra este, para pediunoprimento ou as perdas e danos.
Importa em renuncia ao direito de opor a excecaeaidrato ndo cumprido. Nao é
muito comum, sendo encontrada em alguns contrahwsngstrativos, para proteger a
Administracdo. Naselacbes de consunaeve ser evitada, em razdo da cominacao da
nulidade a toda clausula que coloque o consumithodesvantagem exagerada (CDC,
art. 51).

Ainda como consequéncia da reciprocidade das gmi@st existente nos
contratos bilaterais, o art. 477 do Cdédigo Civiey@ umagarantia de execucada
obrigacdo a prazo, nos seguintes termos: “ Se, islep® concluido o contrato,
sobreviver a uma das partes contratantes dimiouggA seu patrimonio capaz de
comprometer ou tornar duvidosa a prestacao pelbsgubrigou, pode a outra recusar-
se a prestacdo que Ihe incumbe, até que aquetdasatia que lhe compete ou dé
garantia bastante de satisfazé-la ”. procura-setelea os interesses do que deve pagar
em primeiro lugar,protegendo-o contra alteracfessitleacdo patrimonial do outro
contratante.

Por sua vez, o art. 475 do mesmo diploma admiteconhecimento do
inadimplemento comocondi¢do resolutiva proclamando: “A parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir resolucdo do contrato,nde preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, iralgio por perdas e danos”. Por
isso se diz que todo contrato bilateral contem whasula resolutiva tacitaSera
expressa, se a convencao estabelecer a revogacaotdato pelo inadimplemento (CC
, art. 474). Verifica-se, do expresso, que o0 ctamita pontual pode, ante o
inadimplemento do outro, tomar, a seu critérics atudes, uma passiva e duas ativas:
a) permanecer inerte e defender-se, caso aciomado,a exceptio non adimplenti
contractus;b) ou pleitear a resolugdo do contrato, com pesda@snos, provando o
prejuizo sofrido; c¢) ou, ainda, exigir o cumprin@rdontratual, quando possivel a
execucao especifica (CPC, arts. 461 e paragraf®9 a 641).

c) Contratos plurilaterais sdo os contratos que contem mais de duas pades. N
compra e venda, mesmo que haja varios vendeda@ms@adores, agrupam-se eles em
apenas dois pélos: o ativo e o passivo. Se um in®laeado a um grupo de pessoas, a
avenca continua sendo bilateral, porque todos @silinos encontram-se no mesmo
grau. Nos contratos plurilaterais (pKirimog, temos variagpartes como ocorre no
contrato de sociedade, em que cada socio € un&a padim também nos contratos de
consorcio. Uma caracteristica dos contratos pteréés € a rotatividade de seus
membros.



d) Contratos onerosossao aqueles que trazem vantagens para ambages pa
contratantes, pois em compensacdo a um sacrifigtdmmnial, corresponde um
proveito almejado. Ha uma equivaléncia. Exemplocompra e venda o comprador
dispbe do dinheiro em proveito da aquisicdo do héro,vendedor dispde do bem em
proveito da importancia recebida.

d) Contratos gratuitos. também denominados contratos benéficos, elesmner
somente uma das partes, proporcionando a outra wamgagem sem qualquer
contraprestacdo. Exemplos: doacdo pura e simpe®sdo, mutuo sem retribuicdo, e

outros.

Orlando Gome¥ ressalta que o sacrificio do contratante nem serimpporta
em diminuicdo patrimonial, como nas doacdes; €so d@ comodato, ou do matuo ou
no de fianca. E emenda, ainda, que a vantagemaafers contratos gratuitos, seja do
contratante ou de terceiro, € irrelevante.

Observacéo E opinido dos doutrinadores que, em geral, o$rams onerosos
séo bilaterais e 0s gratuitos unilaterais, porémegies existem como por exemplo o
muatuo sujeito a obrigacdo de restituir a quantigduema (contrato unilateral) e ao
pagamento de juros (contrato oneroso).

Ha ainda contratos tidos por alguns escritores cdeoatureza mista; sdo 0s
que podem ser ora onerosos, ora gratuitos, confaasecircunstancias que se
encontram. E o caso do depésito, do mandato e daomu

*Importancia préatica desta distin¢ao:

1) O erro sobre a pessoa serda mais grave no aorimtéfico do que no
oneroso, salvo nas prestacdes de servicos ou endamde obras artisticas.
2) Os contratos benéficos interpretam-se restnitevate (art. 114 do Céd. Civil)

3) Nos contratos onerosos 0 contraente responadod picios redibitérios e
pela eviccdo, o que ndo acontece nos contratoditms)iéexceto nas doacdes com
encargo;

4) Os contratos gratuitos podem ser anulados pejao apauliana,
independentemente de ma-fé, ao passo que paralaeeam 0s contratos onerosos, sera
mister que o devedor esteja em estado de insolv@gue isto seja conhecido da outra
parte (artigos 158 e 159 do Céd. Civil)

5) A teoria do risco (perdas por caso fortuito otgcé& maior) s6 se aplica aos
contratos onerosos pois somente nestes é que lk&easidade de apurar qual dos
contraentes sofrera as consequéncias da perdacdwb®tos gratuitos responde por
simples culpa o contraente a quem o contrato apepwepor dolo a quem néo favoreca
(art. 392 do Caodigo Civil). Ja nos contratos onesagsponde cada uma das partes por
culpa.

13 Orlando GOMES, op. cit., p. 73.



e) Contratos comutativos sdo aqueles onerosos e bilaterais em que cada
contraente, além de receber do outro prestacativestente equivalente a sua, pode
verificar esta equivaléncia de imediato, ou sefaymomento da formacdo do vinculo
contratual. Esta equivaléncia de valores deve edn,cdeterminada e definitiva e
geralmente insuscetiveis de variacdo durante cemmghto do contrato, salvo, é claro,
0s riscos independentes do contrato.

Para Orlando Gomé&sesta equivaléncia de prestaces é de caratertisabje
visto que cada contraente é juiz de suas convaagmrcinteresses. Como exemplo,
Maria Helena DiniZ, menciona o contrato de compra e venda onde oedendsabe
que recebera o preco estipulado na medida de wgasse, e o comprador, que lhe ser4
transferido o dominio da coisa que pretendeu adquir

f) Contratos aleatorios ao contrario dos contratos comutativos, careeter-
se pelo fato de que a prestacdo de uma das paeg precisamente conhecida e
suscetivel de estimativa préifiae a equivaléncia é de valoragéo subjetiva, psi& e
atrelado a um evento futuro e incerto: a “alea’tivdelo do latim “aleatorium” que
designa tudo o que se prende ao acaso ou ao josmrtéaou do azaf.Assim acontece
com o seguro, as loterias e as apostas, onde wnpad®s esta sujeita a perder ou a
ganhar em razdo de um acontecimento incerto.

Os contratosaleatorics, caracterizam-se pela incerteza para as duasspart
sobre as vantagens e sacrificios que |Iés pode déigue a perda ou lucro dependem de
um fato futuro e imprevisivel. Ou vocabuldeatério éoriginado do latimaler, que
significa sorte, risco, acaso. S&o exemplos degszspécie os contratos de jogo, aposta
e seguro. Ja se disse que o contrato de segulwaéleomutativo, porque o segurado o
celebra para se acobertar contra qualquer risccertemto, para seguradora € sempre
aleatorio, pois 0 pagamento ou ndo da indenizagperitle de um fato eventual.

Os exemplos citados sdo de contraabsatorios por natureza. Ha, porem,
contratos tipicamente comutativos, como a compvargla, que, em razao de certas
circunstancias tornam-se aleatorios. Denominanest#atos acidetalmente aleatorios
e sdo de duas espécies: a) venda de coisas futubigenda de coisaxistentesnais
expostas a riscdNos que tem por objeto coisas futuras, o risco pederir-se: a)
préopria existéncia da coisa; € e b) prépria quadeddo risco respeitamente a préopria
existéncia da coisa trata o artigo 458 do Codigal,Giestes termos: “Se o contrato for
aleatério, por dizer respeito a coisas ou fatosr@st, cujo risco de néo existir um dos
contratantes assumam ter ao outro direito de recelegralmente o que lhe foi
prometido, desde que de sua parte ndo tenha hdeldoou culpa, ainda que nada do
avencado venha a existir’. Tem-se a hipotese empapiei ou venha da esperanca, isto
é da probabilidade de as coisas ou fatos existi@aracteriza-se, por exemplo, quando
alguém vende a colheita futura declarando que faladicara perfeita e acabada haja
ou nao safra, ndo cabendo ao comprador o direitealeer o preco pago se, em razao
de geada ou outro imprevisto, a safra inexistir”.

O artigo 459 cuida do risco respeitamentgiantidademaior ou menor da coisa
esperada ( empatio rei esperatai ou venda da esyzerada): “Se for aleatério, por
serem objeto dele coisas futuras, tomando o addaigesi o risco de virem a existir em
qualquer quantidade, tera também direito o alienantodo o preco, desde que de sua

4 Orlando GOMES, op. cit., p. 74.

!> Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 84.

16 Caio Mario da Silva PEREIRA, op. cit., p. 40
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parte nao tiver concorrido culpa ainda que a coésdna a existir em quantidade inferior
a esperada’. Aduz o paragrafo unico: “Mas se decwla vier a existir, alienacdo nao
havera, e o alienante restituird o preco recebisim, se o risco da aquisi¢do da safra
futura limitar-se a suguantidade pois deve ela existir, 0 contrato fica nulo sdana
puder ser colhido. Porém se vem a existir algunentiglade, por menor que seja o
contrato deve ser cumprido, tendo o vendedor dieetbdo preco ajustado.

A venda de coisas ja existentes mas sujeitas aipeneto ou depreciacdo €
disciplinada no art. 460, como segue: “Se for alé@a contrato, por se referir a coisas
existentes, mas expostas a risco, assumido pelairadtg, terd igualmente direito o
alienante a todo preco, posto que a coisa ja ngtsse, em parte , ou todo, no dia do
contrato”. Cita-se, como exemplo, a venda de mertadjue esta sendo transportada
em alto-mar por pequeno navio, cujo risco de ngidré adquirente assumib.valida,
mesmo que a embarcacdo j4 tenha sucumbido na datandrato. Se, contudo, o
alienante sabia do naufragio, a alienacdo podarsgada , como dolosa, pelo lesado
(art. 461).

*Importancia pratica desta distincao

1) Nos comutativos as partes ja sabem quais sesa@oatraprestacdes
estipuladas o que ndo acontece nos aleatériogjeyieo a intervencao do risco, torna-
se indeterminada a extensao das prestacoes, qardéefe um evento casual, incerto
ou desconhecido, podendo até falhar;

2) Os vicios redibitorios e a evicgdo soO se refea®s contratos comutativos:
artigo 441 e 447 do Caodigo Civil;

3) As arras néo se justificam nos contratos aleetor

4) A rescisao contratual por lesédo soO se aplicxangatos comutativos.

*g) Contratos paritarios: sdo aqueles em que as partes contratantes dmscute
todos os termos do ato negocial antes de pactuatéra.manifestacao livre da vontade
dos contraentes, que se colocam em igualdade.casteato traz a manifestacéo clara
do principio da autonomia da vontade.

h) Contratos por adeséo(ou contratos de adesao): ao contrario dos costrat
paritarios, nesta modalidade de contrato néo leadédrle de convencao, uma das partes
se limita a aceitar as clausulas e condi¢des prarige impressas pelo outro.

R. Limongi Franc¥ prefere conceitua-lo como "aquele em que a maaifée
da vontade de uma das partes se reduz a mera anaémma proposta da outra". As
partes contratantes sdo denominadas policitantgi¢ooferece o contrato) e oblato (o
que aceita 0 contrato com 0 seu teor) e tém asnteglcaracteristicas: a) possuem
uniformidade, predeterminacéo e rigidez na ofestan@as clausulas, como preferir); b)
possuem proposta permanente e geral, ofertadama sgiénteressar pelos servicos; c)
pressupdem aceitacdo pura e simples do oblatoacgitando condic¢des; d) advém da
superioridade econémica de um dos contraentesjiegfeuta de um monopdlio de fato
ou de direito; e) suas clausulas sao fixadas endlhente pelo policitante.

N&o se pode olvidar, pelas disposi¢cdes acima, ¢ueedda vasta contratacao
em massa, caracteristica da sociedade modernandenco em que vivemos, esta é a

18 Apud, Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 90.



modalidade mais comum de contratacdo, a exempldrdosportes e do contrato de
fornecimento, a ponto do legislador do atual di@ooivil a ela dedicar dispositivos
especificos na parte introdutéria da teoria gevalabntratos.

Trata-se dos artigos 423 e 424 do novo Cdédigo,tiaeem para a esfera civil
disciplinamentos adotados pelo microssistema doigoode Defesa do Consumidor
(respectivamente, artigos 47 e 51, 1), com a filzale de estender a protecdo que ja
dispunham os consumidores, aos contratantes de medd, que, agora, podem
expressar sua vontade de modo refletido, poidtadade de contratar sera exercida em
razdo dos limites da funcéo social do contratofn@edem expressa o artigo 421 ao
inaugurar o capitulo dos contratos em geral.

i) O contrato-tipo (também denominado contrato dessa em série ou por
formulario9 aproxima-se do contrato de adesédo porque € apaelse por um dos
contraentes, em férmula impressa ou datilografadautro que se limita a subscrevé-
lo. Mas dele difere porque ndo lhe é essencial sigdaldade econdémica dos
contratantes, bem como porque admite discussae sebrcontetdo. As clausulas nao
sao impostas por uma parte a outra, mas apenasdigidas. Em geral, sédo deixados
claros, a serem preenchidos pelo concurso de desmtacomo ocorre em certos
contratos bancérios, que ja vém impressos, masespacos em branco no tocante a
taxa de juros, prazo e condi¢cdes do financiamenseram estabelecidos no comum
acordo. Ademais, os contratos de adesao sdo eadeseg um numero indeterminado e
desconhecido de pessoas, enquanto 0s contratoddegtimam-se a pessoas Ou grupos
identificaveis. Podem ser acrescentadas, as ingwesdausulas datilografadas ou
manuscritas. Estas sé serdo consideradas revogpdasagquelas se houver
incompatibilidade ou contradicdo entre elas, casajee prevalecerdo as ultimas. Nao
havendo, coexistirao.

I Quanto a forma

a) Contratos consensuaistambém denominados néo solenes ou de forma livre,
pois ndo impdem qualquer forma especial para asledracdo. Para a sua formagéo
basta o acordo das partes, ndo ha necessidadendeammebutro ato, a ndo ser na
anuéncia das partes. Exemplos: compra e vendandenii@veis, locacao, parceria rural,
mandato e outros.

b) Contratos formais: sdo os contratos solenes, sua forma néo € peis,para
gue seja celebrado a lei determina a forma que tleyee se nao for rigorosamente
observada no negdcio feito, este ndo tera existetampouco validade. Exemplos: na
compra e venda de iméveis é necesséria a escpifilleca e a transcricdo no registro
imobiliario; as doacdes devem estar sob a formata&goor instrumento publico ou
particular; a fianga so sera feita por escrito, etc

Ressalte-se que o0s contratos nao-solenes podeproseovidos a solenes por
vontade das partes, quando estipularem que o mae@mwalera sem o instrumento
publico (artigo 109 do Cdédigo Civil).

c) Contratos reais para que sejam efetivados € indispensavel agentte coisa
por um contraente ao outro, ou seja, s se estabeleinculo contratual com a tradicdo



do bem, sem a qual ha apenas a promessa de coatré#io o contrato perfeito e
acabado. Sado exemplos: o comodato, o0 matuo, o penloanticrese, o depdsito e
outros.

[l Em relagéo a designacao

a) Contratos nominados ou tipicossao os que possuem denominacgédo legal e
propria, servindo de base para fixar os esquemadelos ou tipos de regulamentacao
especifica. Estdo previstos e sao regulados rmantkd tém um padrdo definido. O atual
Cadigo Civil Brasileiro rege e esquematiza vinpe$ desta espécie de contratos.

b) Contratos inominados ou atipicos sdo 0s que ndo sao previstos ou
disciplinados de modo expresso no Cédigo ou enmeldimvagantes, mas, criados pela
fantasia ou pelas necessidades dos interessadmati8amente vao surgindo, em geral,
pela fusdo de dois ou mais tipos de contratos regate previstos, em que se
acrescentam elementos particulares, desde queon&rareem a lei e os bons costumes,
em virtude do principio da autonomia da vontada daltrina do nUmerapertus onde
as relagbes contratuais se desenvolvem. Como eagmpémos cesséo de clientela, a
troca de uma coisa por obrigacdo de fazer, o dontta locacdo de caixa forte, o
contrato de hospedagem e outros. Seus principtosre@ntrados de forma indireta nos
artigos 421 e 425 do nosso Diploma Substantivo, & gprevisdo expressa de sua
existéncia no artigo 425. A doutrina assim os daerema: 1) Uso das Regras Gerais,
aplicaveis a todos os contratos; 2) Interpretagda yontade das partes que se afirmou
ou foi declarada; 3) Aplicacdo subsidiaria das algges aplicaveis ao contrato
nominado com o qual venha a oferecer maior analogia

Assim, os contratosominadossdo os que tém designacgdo prapim@minados
sao 0s que nado a tém. O Cadigo Civil disciplindevitcontratos nominados como os de
compra e venda, de doagéo, de locagao etc., hawvemas em leis especiais. Contratos
tipicos sdo os regulados pela lei, os que tém seu petll mnacado. N&do € o mesmo
contrato nominado, embora costumam ser estudada®ejnto porque todo contrato
nominado é tipico e vice-versa. Contraabipicossao os que resultam de um acordo de
vontades, ndo tendo, porém as suas caracteristieapiisitos definidos e regulados na
lei. Para que sejam validos basta o0 consensagjpartes sejam livre e capazes e 0 seu
objeto licito, possivel, determinado, ou determ@&hde suscetivel de apreciacdo
econdmica. Preceitua o art. 425 do novo CodigolQ@jue “é licito as partes estipular
contratos atipicos”, observadas as normas gerdésfixadas. O contrato tipico nao
requer muitas clausulas, pois passam a integradastas normas regulamentadoras
estabelecidas pelo legislador. Ja o contrato atipiige uma minuciosa especificagdo
dos direitos e obrigacfes de cada parte, por mémtema disciplina legal.

O contratomisto resulta da combinacdo de um contrato tipico camstilas
criadas pela vontade dos contratantes. Deixa sensarontrato essencialmente tipico,
mas ndo se transforma em outro totalmente atipicmencionada combinacdo gera
uma nova espécie contratual, ndo prevista ou réguia lei. Constitui, pois, contrato
anicoou unitario. O contratooligadondo se confunde com o misto, pois constitui uma
pluralidade, em que varios contratos celebradasspmries apresentam-se interligados.
Quando o elo entre eles consiste somente no fatorarem do mesmo instrumento,
nao existe propriamente coligacdo de contratos a$sa a existir quando a reunido e

19 Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 95.



feita comdependénciaisto €, com um contrato relacionado ao outro,sgoreferirem a
um negocio complexo. Apesar disso, conservam avithdilidade propria,
distinguindo-se, nesse ponto, do misto. Como exeréptitado o contrato celebrado
pelas distribuidoras de petréleo com os exploradate postos de gasolina, que
engloba, em geral varias avencgas interligadas, cfomecimento de combustiveis,
arrendamento das bombas, locacéo de prédios, iamaecto etc.

IV Quanto ao objeto

a) Contratos preliminares. aqueles que visa a realizacdo de um contrato
definitivo, logo, gera para os contratantes umagaléo de fazer, ou seja, manifestar a
sua vontade no momento adequado. Lembra-nos Stedrigue&® que “o contrato
preliminar ndo gera os efeitos produzidos pelotejukefinitivo, ou entdo, provoca
apenas alguns desses efeitos, conforme o desejepartes.” Exemplo classico:
compromisso particular de compra e venda, ondeaggspromete, reciprocamente,
que ultimardo, no prazo estipulado, o contratonitefo. O atual Cdodigo Civil, lhe
dedicou atencéo especial ao |he propiciar cap#slmecifico: artigos 462 a 466 que
serdo estudados pormenorizadamente no capitulest@ kivro.

b) Contratos definitivos. aqueles que tém por objeto criar varios tipos de
obrigacGes para os contraentes. Exemplo: a comypeada compromissada no contrato
preliminar.

Contrato preliminar ou pactum de contrahendé o que tem por objeto a
celebracdo de um contrato definitivo. Tem, portantm Unico objeto. O contrato
definitivo tem objetos diversos, de acordo com a naturezeada um. Na compra e
venda, por exemplo, as prestacdes, que constitusau objeto, sdo a entrega da coisa e
0 pagamento do preco. O contrato preliminar €, émbdenominadgré-contrato
Quando tem por objeto a compra e venda de um iméwd¢nominado a promessa de
compra e venda, ogompromisso de compra e vends irretratavel e irrevogavel.
Quando gera obrigacOes para apenas uma das panese§sa unilateral), chama-se
opcaa Na opcao de venda, por exemplo, o vendedor okega vender ao comprador
determinado bem, sob certas condigcGes. Mas estevaese a faculdade de realizar o
negocio ou ndo. Nao assume, pois, nenhuma obrighigéopcdo de compra, a opcao é
negadcio juridico bilateral. Mas, nos efeitos e catat unilateral.

Prescrevia o art. 1.088 do Cddigo Civel de 19@Qaigndo o instrumento publico
for exigido como prova do contrato, qualquer daseggpode arrepender-se, antes de o
assinar, ressarcindo a outra as perdas e danosaméssi do arrependimento, sem
prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 e 1.097”ludido dispositivo permitia, pois, o
arrependimento por qualquer das partes, enquant@sginado o instrumento publico
mas apenas o contrato preliminar (pactocdatrahendd, sujeitando-se, porém, ao
pagamento das perdas e danos. Permitia, assinmujt@s loteadores, utilizando-se do
direito de se arrependerem, deixassem de outorgsecrdura definitiva e optassem por
pagar perdas e danos ao compromissario comprastgnladas geralmente sob forma
de devolugéo do preco em dobro, com intencéo dader o lote com lucro.

Com o advento do Decreto-Lei n. 58/37, passour arisgratavel e a conferir
direito real ao comprador 0 compromisso que estabste expressamente o direto ao
arrependimento, desde que levado ao registro imdbil No silencio do compromisso,

% Silvio RODRIGUES, op. cit., p. 40.



pois, quanto ao arrependimento, a regra passouaigetratabilidade, ao contrério do
que dispunha o citado art. 1.088. A Lei n. 649,1dede marco del949, deu nova
redacao ao art. 22 daquele decreto-lei (posterisienmodificado pela Lei n. 6.014, de
27-12-1973), estendendo tal protecédo aos iméveidatéados. A_ei do Parcelamento
do Solo UrbangLei n. 6.766, de 19-12-1979errogouo Decreto-Lei n. 58/37, que
hoje se aplica somente aos loteamentos rurais. tO2&r da referida lei declara
irretrataveis e irrevogaveis os compromissos depcara venda de iméveis loteados.
Qualquer clausula de arrependimento, nesses costi@t-se-a, pois, por nao escrita.
Em se tratando de imével ndo loteado, licito agee convencionar o arrependimento,
afastando-se, com isso, a constituicdo do diret. Mas a jurisprudéncia ndo em
admitindo-se o exercicio dessa faculdade se o éomapto do compromisso ja foi
iniciado.

O Superior Tribunal de Justica permite a proposile acdo de adjudicacao
compulséria mesmo ndo estando registrado o compsomde compra e venda
irretratavel e irrevogavel. Quanto aos imoéveis ddtes, dispbe o art. 26 da Lei n.
6.766/79 que o negocio pode ser celebrado poumsintoparticular ou publica No
tocante aos ndo loteados, tem sido admitida, tamnadorma particular. A autorizagédo
do cbénjuge € indispensavel, por consistir em ati@oade bem imdvel sujeita a
adjudicacao compulsoria.

O Cadigo Civil de 2002 dedicou uma secdo ao ctmeeliminar (arts. 462 a
466), exigindo que contenha todos os requisitosaidrato definitivo, salvo quanto a
forma, e seja levado ao registro competente. Hstaalprovidéncia tem a finalidade de
assegurar o registro do contrato definitivo, po&to 639 do Cdodigo de Processo Civil,
que disciplina a execucao das obrigacdes de faderexige o registro do contrato para
0 comprador ter direito de obter do juiz uma segdegue produza o mesmo efeito do
contrato a ser firmado.

c) Contrato com pessoa a declarar
A disciplina do contrato com pessoa a declararn@mear, € uma das inovagdes do
Caodigo Civel de 2002, cujo art. 467 assim disp@0 ‘momento da conclusédo do
contrato, pode umas das partes reservar-se a &aeulde indicar a pessoa que deve
adquirir os direitos e assumir as obrigacdes deleomentes”. Trata-se de avenca
comum nos compromissos de compra e venda de im@wEsquais 0 compromissario
comprador reserva-se a opcao de receber a esatifirdtiva ou indicar terceiro para
nela figurar como adquirente. A referida clausuldeéominadgro amico eligendo.
Tem sido utilizada para evitar despesas com noienagdo, nos casos de bens
adquiridos com proposito de revenda, com simplesgrirediacdo do que figura como
adquirente. Feita validamente, a pessoa nomeadairadgs direito e assume as
obrigagGes do contrato com efeito retroativo é68).

A aceitacdo da pessoa nomeada ndo sera eficagdossenrevestir da mesma
forma que as partes usaram para o contrato (a88t.p&agrafo unico). O contrato tera
eficacia somente entre os contratantes origindeasdo houver indicacao e pessoa, se 0
nomeado se recusar a aceitd-lo ou era incapaz smlvémte e a outra pessoa
desconhecia essa circunstancia no momento da gédicarts. 470 e 471).

Importancia pratica desta classificacao
Possuem efeitos diferenciados, pois o contratonpiredr gera uma obrigacéo de

fazer: manifestacdo de vontade em momento adeqaay inadimplemento gera, em
regra, direito apenas a perdas e danos, o quecnateae nos contratos definitivos, que



ficam sujeitos as regras de rescisdo contratuad vea que violam direitos do outro
contraente.

V Quanto ao tempo de sua execucao

a) Contratos de execucédo imediatasdo 0s que se resolvem num soO instante,
através de uma Unica prestagdo. Ex: compra e \tendea coisa a vista, troca, etc.

b) Contratos de execucdo continuadatambém denominados de execucéo
diferida ou sucessiva, sdo os que se prolongarempa atraves da pratica ou abstencao
de atos reiterados, e, se resolvem num espagoomargenos longo de tempo. Exigem
solucbes periddicas, até que, pelo implemento de comdicdo, ou decurso de um
prazo, chegue ao seu termo final. Os pagamentosex@élaguem a obrigagédo, que
continua, por vontade das partes. Por exemplo,ontrato de locacdo a prestacdo do
aluguel so libera as partes da divida correspordaqtiele periodo, mas o vinculo
contratual permanece até ocorrer uma causa edjn§gmelhantes termos sao 0s
contratos de fornecimento de mercadorias.

c) Contratos de de execucéao diferidado os que devem ser cumpridos também
em um sé ato mas em momento futuro (entrega, eerndieada data, do objeto
alienado, p. ex.Lontratos de trato sucessivo ou de execucdo cadmsio 0s que se
cumprem por meio de atos reiterados prestacéordieae e compra e venda a prazo, p.
ex.).E importante essa classificacdo porque: a) o piimci@ onerosidade excessiva s6
se aplica aos contratos de execucdo continuadajdb)simultaneidade das prestacdes
s6 se aplica aos de execucdo instantanea; e ®@snestnulidade ou resolugdo por
inadimplemento reconduz as partes ao estado amtemguanto nos de execucgao
continuada séo respeitados os efeitos produzidossendo possivel restitui-lassatu
quo ante

*Importancia préatica desta classificacédo

1) A nulidade do contrato de execucdo continua afda os efeitos ja
produzidos;

2) A Teoria da Imprevisdo so recai sobre os cavdrde execugdo continuada,
sendo inaceitavel nos contratos de execuc¢ao inaediat

3) A rescisdo unilateral do contrato de execucaatimoada s6 sera aceita
excepcionalmente, se nédo estiver convencionadtepgo indeterminado;

4) O nado cumprimento de prestacdo vencida, no aontde execucéo
continuada, de carater bilateral, ndo anulard astggdes ja realizadas, se forem
autdbnomas, gerando assim seus efatosunc O credor seré ressarcido do prejuizo, na
medida do ndo cumprimento das obrigacées do devedor

5) A prescricdo de acao resolutiva do contrato xiecw;do continua, por
inadimplemento, corre separadamente de cada umardsiacoes, e a prescricdo do
direito de receber cada prestacdo ndo dependetam®ees como das posteriores;

6) O cumprimento simultdneo das prestacfes so padgrexigido no contrato
de execugéo imediata,

7) A impossibilidade de execucdo dos contratosssines, liberando uma das
partes também liberard a outra, por haver obrigag@aprocas; assim, se houver perda
da coisa alugada, a locacdo ndo podera sobrevléenos contratos de execucéo
imediata, pode ocorrer que a exoneracdo de umahdsatantes ndo acarrete a do outro,
como na mora do comprador.



VI Quanto a pessoa do contraente

a) Contratos pessoais ouintuitu personae sdo 0s que a pessoa de um
contraente € tida pelo outro como elemento detemmténde sua consecucdo, pois
influencia decisivamente no consentimento do issado, para que as obrigacdes
contratuais sejam cumpridas especificamente pgr este virtude de sua habilidade
particular, competéncia, idoneidade, etc.

b) Contratos impessoais s80 0s que a pessoa do contratante € indiferente
juridicamente. N&o interessa quem cumpra a obraggyag;aim, que ela seja cumprida.

Consequéncias praticas desta distin¢éo

1) Séo intransmissiveis, ndo podem ser feitos ptra@essoa, por iSso com o
Obito do devedor se extingue a obrigacdo, poisussssores nao poderdo cumprir a
prestacdo que era personalissima;

2) Nao podem ser cedidos, se substituido devedseta a celebragdo de novo
contrato;

3) Sao anulaveis, quando houver erro essenciat sopessoa do contratante.

VIl Considerados reciprocamente

a) Contratos principais: sdo os que podem existir independente de qualquer
outro, exercendo sua funcao e finalidade por shmss

b) Contratos acessoOriossdo 0s que objetivam assegurar a execucao de outr
contrato do qual dependem, portanto sua exist@mdadica supde a do principal. Ex: a
fianca (acessorio), visa garantir a locacdo (pp@lyj assim aquela ndo existira sem
esta.

c) Contratos derivados ou subcontratossdo os que tém por objeto direitos
estabelecidos em outro contrato, denominado basicoprincipal sublocagcdo e
subempreitada, p. ex.). Tém em comum com 0s acessorfato de que ambos sao
dependentes de outro. Diferem, porém, pela ciranos de o derivado participar da
propria natureza do direito versado no contrat@bllessa espécie de avenca um dos
contratantes transfere o terceiro, sem se deswincalutilidade correspondente a sua
posicao contratual. O locatario, por exemplo, fienesao terceiro, sem se desvincular, a
utilidades correspondente a sua posicdo contrausdcatario, por exemplo, transfere
ao terceiro os direitos que lhe assistem , mediarsigblocacdo. O contrato de locacao
nado se extingue. E os direitos do locatério, qurticoa vinculado ao locador.

Principios fundamentais que os regem

1) A nulidade, o perecimento e a extincdo da obégarincipal acarretara a das
acessorias, mas o contrario ndo é verdadeiro.

2) A prescricdo da obrigacao principal acarretaslasadireitos acessorios, mas a
reciproca também néo é verdadeira.

VIII Quanto ao numero de partes

a) Contratos singulares ou individuais, sdo aqueles formados por pessgas
vontades sao individualmente consideradas. Naoessara singularidade da parte,



como se de cada lado da relagdo contratual tivegsseas um estipulante, mas sim a
individuacdo das vontades dos contraentes. Nadadeygpor exemplo, que um grupo
de pessoas contrate com outro grupo, desde quensttuicdo, a emissao de vontades
de cada individuo se faca presente na celebfacéo

b) Contratos coletivos aqueles vinculados a uma coletividade, com atfbra
feita do consentimento individual de cada um dosnbres desta coletividade, dado
diretamente ou por procurador. Nao se consideranvoasades dos interessados,
tomadas individualmente, mas leva-se em conta &@ecde um grupo para se
estabelecer a relacdo contratual; assim, a dedaamaioria sobreleva-se a decisao
minoritaria. E o caso da Convencdo Coletiva de dlhab tratada no artigo 611 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

UNIDADE IV- EFEITOS DOS CONTRATOS EM RELACAO A TER CEIROS
a)Da Estipulacdo em favor de terceiro

1- Conceito:

“Ha estipulacdo em favor de terceiro quando em ontrato,
estabelecido entre duas pessoas, pactua-se quefickedele decorrente, no todo ou
em parte, revertera em proveito de terceiro, gae ltotalmente estrant”

2- Requisitos subjetivos

a) um “estipulante”, aquele que convenciona em fi@oeale terceiro;
b) um “promitente”, que se obriga a uma prestagéi@rge o estipulante; e c) um
“beneficiario”, que é o terceiro alheio a formackovinculo contratual”.

3- Requisitos objetivos
a) objeto licito e possivel; b) vantagem patrimbmjeatuita ou ndo ao
beneficiario; c) forma livre.

4- Efeitos

a) Relacbes entre estipulante e promitentdrata-se de um vinculo
contratual tipico, na qual a obrigacdo é do praméte o estipulante pode exigi-la (art.
436 do Caodigo Civil), s6 podendo exonera-lo seadrato ndo houver clausula que dé
ao beneficiario o direito de reclamar a execucdo pdamessa. Pode, ainda,
expressamente, reservar-se ao direito de subgiitoéneficiario por atmter vivosou
causa mortisindependentemente da anuéncia do promitented@st. paragrafo Unico
do Caodigo Civil).

b) Relacdes entre promitente e beneficiarics6 aparecem na fase de
execucao do contrato, quando o terceiro passaciestor, desde que o contrato, por ele
aceito, o permita, e enquanto o estipulante ndwainos termos do ajuste (art. 436,
paragrafo tnico do Cddigo Civil). O promitente nime opor, como compensacao ao
terceiro, o crédito que ele tiver contra o estiptda

2L Arnaldo RIZZARDO, “Contratos”, vol. |, Rio de Jare Aide, 1988, p. 128.
22 Miguel Maria de SERPA LOPES, op. cit., vol. I, 387



c) Relagcbes entre estipulante e beneficiarico estipulante tem o
poder de substituir o beneficiario e podera, tambidrerar o devedor promitente, salvo
se expressamente consignou o direito do benebcidel reclamar a execucdo do
contrato (art. 437 do Caodigo Civil). Dai decorreeguaceitacdo do terceiro consolida o
direito, tornando-o irrevogavel.

b) Promessa de fato de terceiro

1 Conceito:

E um contrato onde uma pessoa se compromete abttacio de
fato de terceiro, alheio e néo participante delas mue, apds o seu consentimento,
assumira sua posi¢ao contratual na fase de execugéo

2 Requisitos subjetivos

a) um “promitente”, aquele que convenciona obtestacao de fato
de um terceiro; b) um “credor”, que receberd atpgg® do terceiro, conforme
prometida pelo promitente, e c) um “terceiro”, &h& formacao do vinculo contratual,
mas que devera executar a prestacéo final”.

3 Requisitos objetivos
a) a promessa € de obrigacdo de fazer; b) o obgte ser licito e
possivel; ¢) forma livre.

4 Efeitos

a) Relacdo entre promitente e credar trata-se de um vinculo
contratual tipico, na qual a obrigacdo é do prametee o credor, em caso de
inadimplemento, tera direito ao ressarcimento mrdgs e danos (art. 439 do Cdédigo
Civil). A responsabilidade pelo descumprimento e&stira se o terceiro for o conjuge
do promitente, dependendo da sua anuéncia o faty praticado, e desde que, pelo
regime de casamento, a indenizacdo, de algum nveeba a recair sobre seus bens
(paragrafo Unico do art. 439 do Céd. Civil)

Na promessa de fato de terceiro qual a consequédoia
descumprimento por parte do terceiro que aceitobrgacao de fazer, ndo sendo este
esposo do promitente e qual a consequéncia patpnte?

b) Relagéao entre promitente e terceiroo promitente, na qualidade
de devedor, tem que conseguir uma obrigacao de fazensentimento do terceiro em
executar o contrato. Se isto se der, ele ficarderanlo, pois havera o adimplemento
contratual.

c) Relacéo entre credor e terceiroso aparecem na fase de execucao
do contrato, afinal, com o consentimento do teoc&am cumprir o fato que foi
prometido, ele retira o promitente da relacdo @uél que passa a ser, deste momento
em diante, entre ele e o credor.

5 Diferencas entre promessa de fato de terceiro stpulacdo em
favor de terceira:®®

% Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 112.



1) na execucdo contratual, a terceira pessoa sbrggara se der sua
anuéncia, caso contrario, nenhuma obrigagéo tera.

2) o credor serd sempre 0 mesmo, com direito a epoecao pelo
descumprimento contratual ao promitente até o cuimsento do terceiro, e apos este
consentimento, contra este ultimo.

3) os dois devedores sao sucessivos e nao sinmstane

4) na estipulacdo, a prestacdo € criada em favaemeiro, sem
qualquer dnus para ele, ao passo que no contratengeiro se tem por objeto torna-lo
obrigado pela prestacao.

UNIDADE V- VICIOS REDIBITORIOS

1 CONCEITO

Vicios redibitorios sdo defeitos ocultos em coisaebida em virtude de contrato

comutativo, que a tornam impropria ao uso a qudeséina, ou que lhe diminuiam o

valor. A coisa defeituosa deve ser enjeitada peatpuigente (CC, art. 441). Este tem,

contudo, a opcédo de ficar com ela e reclamar abatimno preco (art. 442). Essas
regras aplicam-se aosontratos bilaterais e comutativoem geral translativos da

propriedade, como 0s comutativos sdo espécies uieatm (614 e 615). Como o0s

comutativos sdo espécies de contratoerosos ndo incidem elas sobre os gratuitos,
como as doacOes puras, pois o0 beneficiarios dealidade, nada tendo pago, ndo tem
porgue reclamar (art. 552). O codigo ressalva,mppré@ sua aplicabilidade as doacdes
onerosas, até o limite do encargo 9art. 441, paf@dgmico). Embora tal diploma nada

mencione sobre adoag¢des remuneratoriagal omissdo ndo exclui, entretanto, a
responsabilidade pelos vicios redibitorios nesgadtdses, por ndo haver liberalidade
pura, mas onerosidade até o valor dos servidosnemados (CC, ART. 540)

2 FUNDAMENTO JURIDICO

O fundamento da responsabilidadespeicios redibitérios encontra-se no
principio de garantiasegundo o qual todo alienante deve assegurad@arante, a
titulo oneroso, o uso da coisa por ele adquirig@ra os fins a que é destinada. Se o
bem contém defeitos ocultos, ndo descobertos esimapies e rapido exame exterior, 0
adquirente, destinatério da garantia, pode enjeita: pedir abatimento no preco. A
ignorancia dos viciopelo alienante ndo o exime da responsabilidadie; se esta foi
expressamente excluida, de comum acordo. Se omeotds podem exclui-la, podem,
também , ampliar ou restringir os limites da gaea(g.ex., aumentando ou diminuindo
o valor a ser restituido ao adquirente que enjaitzoisa defeituosa) Se o alienante nao
conhecia o vicio, ou o defeito, isto &, se agilbda-fé, tdo-somente restituira o valor
recebido, mais as despesas do contrato. Mas sedagma-fé, porque conhecia o
defeito, além de restituir a coisa portadora deittefpor ter ocorrido o sqaerecimento
(morte do animal adquirido, p. ex. ), a responsgddille do alienante subsiste, se o fato
decorrer de vicio oculto, ja existente ao temparddicdo (art. 444). No exemplo



citado, o adquirente tera de provar que o viruslaEnga que vitimou o animal ja se
encontrava encubado, quando da sua entrega.

Dispbe o art. 445, § 2 °, do no Cod@vil que “tratando-se de venda de
animais, os prazos de garantia por vicios ocuko&osos estabelecidos em lei especial,
ou, na falta desta, pelos usos locais, aplicandoeisposto no paragrafo antecedente se
nao houver regras disciplinando a matéria”. Preaeit § 1 ° do citado dispositivo que
“quando o vicio, por sua natureza, s6 puder seh@cido mais tarde, o prazo contar-se-
a do momento em dele tiver ciéncia , até o prazdam@de cento e oitenta dias, em se
tratando de bens moveis; e de um ano, para os imbve

3 ACOES EDILICIAS

O art. 422 do Caodigo Civil deixa duas alternatigasadquirente: a) rejeitar a
coisa, reiscindindo o contrato e pleiteando a deaw do preco pago, mediante acéo
reibiditoria; ou b) conserva-la, malgrado o defeito, reclamapdoém, abatimento no
preco, pela acdguanti minorisou estimatéria Entretanto, o adquirente ndo pode
exercer a opcao, devendo propor, necessariameyte, raibiditéria, Ana hipotese do
art. 444, quando ocorre perecimento da coisa edorda defeito oculto. As referidas
acOes recebem a denominacéoeddicias em alusdo aosedis curulesque atuavam
junto aos grandes mercados, na época do direit@amomem questbes referentes a
resolucdo do contrato ou ao abatimento do precopr@=os para 0 ajuizamento das
referidas acdes s&ecadenciaistrinta dias, se relativas a bem movel, e um aeo,
relativas a imovel, contados, nos dois casodraticdo. Se o adquirente ja estava na
posse do bem, o prazo conta-se da alienagdo, deduaimetade (art. 445). Podem os
contraentes, no entanto, ampliar convencionalmeméderido prazok comum a oferta
de veiculos, por exemplo, com prazo de garantiaudeou dois anos . Segundo
prescreve o art. 446 do Cddigo Civil, “ndo ocdioeos prazos do artigo antecedente na
constancia de clausula de garantia; mas o addeieve denunciar o defeito ao
alienante nos trinta dias seguintes ao seu deseebid, sob pena de decadéncia”.

A jurisprudéncia vem admitindo duas excecfes a@arelg que os referidos
prazos contam-se da tradicdo: a primeira, quandtrate de maquinas sujeiras a
experimentacgoa segunda, nas vendasatemais Quando uma maquina é entregue,
Sujeitas a ajustes técnicos, o prazo decadencitd-g@ do seu perfeito funcionamento e
efetiva utilizagdo. No caso de animal, conta-sendaifestacdo dos cento e oitenta dias
(art. 445, 8§ 1°)E que o periodo de incubacédo do agente nocivo éezes, superior ao
prazo legal, contando da tradi¢cdo. Se um primeédjeto € substituido por outro, porque
tinha desfeito, o prazo para redibir o contratad@a® da data da entrega do segundo.

N&o cabem tais tipos de acdes, nas hipotesesisi@s vendidas conjuntamente
O defeito oculto de uma delas ndo autoriza a @gede todas (CC, art. 503). S0 a
defeituosa pode ser restituida e o seu valor dédwn preco, salvo se formarem um
todo inseparavel (uma colecéo de livros , p.ex.).

A entrega de coisa diversa da contratada ndo groafivicio redibitério, mas
inadimplemento contratual, respondendo o devedoippaas e danos (CC, art. 389).
Igualmente ndo o caracteriza&wo quanto as qualidades essenciais do objeto,é&qde
natureza subjetivapois reside na manifestacdo de vontade. D4 easefuizamento
da acdo anulatéria, no prazo decadencial de quatos (art. 178, Il). O vicio
reidibitorio é erro objetivo sobre a coisa, que téom um defeito oculto. O seu
fundamento é a obrigacdo que a lei imp0e a toématite de garantir ao adquirente o
uso da coisas. Provado o defeito oculto, ndo facite perceptivel, cabem as acbes



edelicias, sendo decadencial e exiguo, como \dgicazo para a propositura (trinta dias
e um ano). Se alguém adquire um relogio que fuacperfeitamente, mas ndo é de
ouro, como o adquirente imaginava ( e somente psa €ircunstancia o comprou),

trata-se de erro quanto a qualidade essencial gkioolse, no entanto, o reldgio é

mesmo de ouro mas ndo funciona por causa do defeiiona peca interna, a hipbétese é
de vicio reidibitorio.

4 -REQUISITOS

Os requisitos para a verificacs vicios reidibitorios, no Cdédigo Civil,
Sao so seguintes: a) que a coisa tenha sido recebidvirtude de contrammutativo,
ou de doacamnerosa, ou remuneratoriév. n. 25.1retro); b) que os defeitos sejam
ocultos ndo se configurando quando facilmente verificGw®im um rapido exame e
diligencia normal; c) que existam @sampo da alienacde que perdurem até o momento
da reclamacdo, n&o respondendo o alienante pelosrvemientes; d) que sejam
desconhecidodo adquirente, presumindo-se, se 0s conhecia,aquaciou a garantia;
e) que sejangraves,a ponto de prejudicar o uso da coisas ou dimiheire valor (a
esterilidade de touro adquirido como reprodutagxocessivo aquecimento do motor do
veiculo nos aclives, p. ex), ndo sendo assim cerasmllos 0s de somenos importancia.

5. DISCIPLINA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Quando uma pessoa adquire um veiculo, com defeil®sym particular, a
reclamacao rege-se pelas normas do Codigo Civjl.n8eentanto, adquire-o de um
comerciante estabelecido nesse ramo, pauta-seCoeligo de Defesa do Consumidor.
Este diploma considera vicios reidibitorios tansodefeitos ocultos como também os
aparentes ou de facil constatacao. Os prazos sadealeciais. Para vici@parenteem
produtondo duravelmercadoria alimenticia p. ex.), 0 prazo para realgio em juizo é
de trinta dias; e de noventa dias, em prodiucavel contados a partir da entrega
efetiva do produto ou do término da execucdo dogices. Obsta, no entanto, a
decadéncia, a reclamac¢do comprovada formulada tpecafiornecedor, até resposta
negativa e inequivoca. Em se tratando de viotosgtos 0s prazos sdo 0s mesmos, mas
a sua contagem somente se inicia no momento erficguem evidenciados (CDC, art.
26 e paragrafos).

Os fornecedores, quando efetuada a reclamacda,diéen 0 prazo maximo de
trinta diaspara sanar o vicio. Nao o fazendo, o prazo decalegue ficara suspenso a
partir da referida reclamacgéo, volta a correr ppkriodo restante, podendo o
consumidor exigir, alternativamente: a) a subsiftaido produto; b) a restituicdo da
guantia paga, atualizada, sem prejuizo de evenpeaitas e danos; ou c¢) o abatimento
proporcional do preco. O prazo mencionado podeeskizido, de comum acordo, para
o minimo de sete dias, ou ampliado até o maximeedéo e oitenta dias (CDC, art. 18,
88 1° e 2°).



UNIDADE VI - EVICCAO

1. CONCEITO E FUNDAMENTO JURIDICO

Eviccaoé a perda da coisa em virtude de sentenca judicéd,também admite-
se por decisdo administrativa, que atribui a outpemcausa juridica preexistente ao
contrato. Funda-se no mesmancipio de garantiasem que se assenta a teoria dos
vicios reidibitorios. Nesta, o dever do alienantgagantir 0 uso e gozo da coisa,
protegendo o adquirente contra os defeitos oculkdss essa garantia estende-se
também aoslefeitos do direitdransmitido. O art. 447 do Cdodigo Civil prescreyes,
nos contratos onerosos, o alienante responde palgde, subsistindo esta garantia
ainda que a aquisicdo se tenha realizado em hasthcg Sera ele obrigado a
resguardar o adquirente dos riscos da perda da jgaria o terceiro, por forca de decisao
judicial em que fique reconhecido que aquele naooelegitimo titular do direito que
convencionou transmitir.

Essa perda denomina-se eviccado, palavra derivaddatdn evincere que
significaser vencidoH4, na eviccéo, trés personagenalienante que reponde pelos
riscos da eviccao; o evicto, que € o adquirenteidema demanda movida por terceiro;
e 0 evictor, que € o terceiro reivindicante e vencedor da agdoesponsabilidade
decorre da lei e independe, portanto, de previeatratual. Mesmo que o contrato seja
OMIisSSO a esse respeito, ela exis#iravi legis,em toso contratonerosq pelo qual se
transfere alominiq posse ou uso. Pode decorrer, assim, tanto de aedigdrias como
de possessorias, pois o citado art. 447 ndo premBuma limitacdo. Em regra, pois
inexiste responsabilidade pela eviccdo nostratos gratuitos(art 552), salvo se se

tratar de doacamodd (onerosa ou gravada de encargo)
2.EXTENSAO DA GARANTIA

Sendo uma garantia legal, a sua extensdo € exstalzelpelo legislador.
Ocorrendo a perda da coisa, em acdo movida pa@itero adquirente tem o direito de
voltar-se contra o alienante, para ser ressaroidprdjuizo. As verbas devidas estéo
especificadas no art. 450 do Codigo Civil e abremgaém daestituicdo integraldo
preco ou das quantias que pagou: a) a indenizaggifrutos que tiver sido obrigado a
restituir; b) a das despesas dos contratos e @psizos que resultarem diretamente da
eviccao; e c) as custas e os honoréarios do advggardele constituido. Na realidade, o
ressarcimento deve ser amplo e completo, comofeeeida expressgorejuizos que
resultarem diretamente da evicgdncluido-se as despesas com sisa, lavraturatn@gis
de escritora, juros e correcao monetario.

Subsiste para o alienante a obrigacéo de ressefeirdos prejuizos ainda que a
coisa alienada estefgeterioradh, exceto havendo dolo do adquirente (CC, art..451)
Mas, se este tiver auferido vantagens das detedesa(vendendo material de desde
demolicdo, p. ex.), serdo deduzidas da verba &eeca ndo ser que tenha sido
condenado a indenizar o terceiro reivindicante. @®). No tocante abenfeitorias
feitas na coisas na coisa, 0 evicto, como qualqemsuidor, tem direito a ser
indenizado das necessarias e Uteis, pelo reivindicarts. 453 e 1.219). Contudo, se
Ihe foram abonadas (pagas pelo reivindicante) exdim sido feitas, na verdade, pelo
alienante, o valor delas sera levado em contastiguiedo devida (art. 454).



Podem as partes, por clausula expresfarcar (impondo a devolugdo do
preco em dobro, p. ex.) @iminuir a garantia (permitindo a devolucdo de apenas uma
parte), e até mesmexclui-la (art 448). Nao obstante a existéncia de tal clayse a
eviccao se der, tem direito o evicto a recobrareg@ que pagou pela coisa evicta, se
ndo soube do risco da eviccao, ou, dele informado,o0 assumiu (art. 449). A clausula
de irresponsabilidade, por si s, isto é, desacohgua da ciéncia da existéncia de
reivindicatoria em andamento, exclui apenas a abég do alienante de indenizar todas
as demais verbas, mencionadas ou ndao no art. 46%am a de restituir o preco
recebido. Para que fique exonerado também destaaylfaz-se mister, além, da
clausula de irresponsabilidade, que o evicto ted@ informado do risco da eviccéo e
0 assumido, renunciando a garantia.

Em caso deeviccdo parcial mas com perda da parte consideravel da coisa,
podera o evicto optar entre a rescisdo do congatorestituicio da parte do preco
correspondente ao desfalque sofrido. Se, por exgroptvicto adquiriu cem alqueires
de terra perdeu sessenta, pode optar por rescmdiontrato, ou ficar com o
remanescente, recebendo a restituicdo da parteego porrespondente aos sessenta
alqueires que perdeu. Se ndo for consideravel @@yj caberd somente o direito a
indenizacao do valor da coisa, na época em queesEeu, e proporcional ao desfalque
sofrido no caso de evicgdo parcial (art. 450, paféginico). Desse modo o preco dos
sessenta alqueires sera calculado pelo valor doatela celebracéo do contrato.

3. REQUISITOS DA EVICCAO

S&o0 os seguintes:
a) Perda total ou parcial da propriedagdposse ou uso da coisa alienada.
b) Onerosidade da aquisi¢cdw.n. 27, retro).

c) Ignoréancia, pelo adquirente, da litigiosidade daisao(art 457). Se a conhecia,
presume-se ter assumido o risco de a decisdo Skwvdeavel ao alienante.

d) Anterioridade do direito do evictoO© alienante s6 responde pela perda decorrente
de causa ja existente ao tempo da alienacdo. Seé llposterior, nenhuma
responsabilidade Ihe cabe. E o casal@sapropriacicefetuada pelo poder publico.
A causa da perda surgiu apos a transmisséo daodiNg entanto, se ja havia sido
expedido decreto de desapropriagdo antes da mEdizdo negocio, reponde o
alienante pela evic¢do, ainda que a expropriagéitatee efetivado posteriormente,
porque a causa da perda é anterior ao contrat@dgoirente ndo tinha meios de
evita-la. Se , por outro lado, o imovel adquiridtéena posse de terceiro, que adquire
o dominio pela usucapido, ndo cabe ao alienansangs o adquirente, porque
competia a este evitar a consumacao da prescrigasiteva, a menos que ocorresse
em data tdo proxima da alienacdo que se tornaggesdivel ao evicto impedi-la.

e) Denunciacdo da lideao alienante. Somente ap6s a acdo do terceiroacont
adquirente é que este podera agir contra aquedpdPio art. 456 do Cddigo Civil,
que “para poder exercitar o direito que da evic@resulta, o adquirente notificara
do litigio o alienante imediato, ou qualquer doseaares, quando e como l|ho
determinarem as leis do processo”.



Faz-se a notificagdo por meio akenunciacdo da lide(CC, art.456,
paragrafo unico; CPCP, art. 70, n. 1), para qudéiemante, no mesmo processo da
lide principal travada entre o reivindicante e ngiro A sentenca julgara as duas e,
se julgar procedente a acdo, declarara o direit@evicto (CPC, art. 76). Podem
ocorrer denunciagcbes sucessivas, se 0 bem passativeosos adquirentes. N&o
atendendo o alienante a denunciacdo da lide, eo smanifesta a procedéncia da
evicgao, pode o adquirente deixar de oferecer stag@o, ou usar de recursos (art.
456, paragrafo unico). Em razdo dos termos peraroptdo art. 456 citado, tem-se
decidido que, se néo for feita a denunciacdo dg tdadquirente ndo podera mais
exercer o direito decorrente da eviccéo. Verificadt, ndo direito a indenizacao,
pois o aludido dispositivo impede o ajuizamentcadéo autbnoma de eviccimr
quem foi parte no processo em que ela ocorreu.pdégm, outra corrente que
sustenta a admissibilidade da ag¢do autbnoma, codenizacdo pela prética de
verdadeiro ilicito, fundada no principio que vedaewmriquecimento sem causa
(RJTSP, 117:130, 131:121; STF-RTJ, 59:43). Tal a¢Atoje, de ser admitida
guando a evicgcdo ocorre me processo sumario, pgnepileida a denunciacdo em
processo que tramita por esse rito. Entendimemitrario apenaria indevidamente o
adquirente com a perda do direito decorrente dac@wi A jurisprudéncia tem
admitido a acdo autbnoma da evicgédo, independentemge sentenca e de
denunciacédo, quando o evicto ndo foi parte na aggmaria , ndo tendo , assim,
oportunidade de denunciar a lide ao alienante, coasohipéteses de apreensédo de
veiculo furtado, devolvido a vitima, e de apreend@obens contrabandeados. O
adquirente se vé privado do bem, sem ter tido atemdade de denunciar a lide ao
alienante, porque a perda decorreu de ato adnaitivgty e ndo de sentenca proferida
em regular processo (RT, 696: 123, 732:245). Egsatacéao foi reforgcada pelo fato
de o art. 457 do novo Cédigo Civil ndo reproduzixggéncia feita pelo art. 1.117 do
diploma d 1916 de que a perda tenha decorridorttersga judicial.

UNIDADE VII-DA EXTINCAO DO CONTRATO
1. MODO NORMAL DE EXTINCAO

Os contratos, como 0s negacios juridicos em gtal,também um ciclo vital:
nascem do acordo de vontades, produzem os efeuteslte sdo proprios e
extinguem-se. A extingdo da-se, em regra, pgkcucaoseja instantanea, diferida
ou continuada. O cumprimento da prestacéao libelevedor e satisfaz o credor. Este
€ 0 meionormal de extincdo do contrato. Comprova-se o pagamegitogpitacao
fornecida pelo credor, observados os requisitogiadog no art. 320 do Cdédigo Civil
(v.n. 10.2, retro).

1.1. EXTINCAO SEM CUMPRIMENTO

Algumas vezes o contrato extingue-se antes dddangado o seu fim, ou seja, sem
que as obrigacGes tenham sido cumpridas. Variasasaacarreta, essa extincao
anormal. Algumas s&anteriores ou contemporaneaformacao do contrato; outras,
supervenientes.



1.2 CAUSAS ANTERIORES E CONTEMPORANEAS

As causa anteriores ou contemporaneas a formag@ordrato sédo: a) defeitos
decorrentes do nao-preenchimento de seus requmsitogtivos (capacidade das
partes e livre consentimento), objetivos (objetitdi possivel, determinado ou
determinavel) e formais (forma prescrita em leiye gafetam sua validade,
acarretando awulidade absolutaou relativa @nulabilidade); b) implemento de
clausula resolutiva expressa ou tacita; e c) esiercio direito de arrependimento
convencionado.

a) Nulidade absoluta e relativa A primeira decorre de transgresséo a preceito
de ordem publica e impede que o contrato produzitosefdesde a sua formag@x
tung. A anulabilidadeadvém de imperfeicdo da vontade: ou porque ematadan
relativamente incapaz ndo assistido (prejudicandotaresse particular de pessoa
que o legislador quis proteger), ou porque contélguna dos vicios do
consentimento, como erro, dolo, coacao etc. Conde ger sanada e até mesmo ndo
arguida no prazo prescricional, ndo extinguiramredo enquanto ndo se mover acao
que a decrete, senda nunoos efeitos da sentenga.

b) Clausula resolutiva- Pode seexpressaguando convencionada para as hipotese
de inadimplemento, ou tacita. Em todo contratotditd ou sinalagmatico presume-
se a existéncia de uma clausula resolutiva taetdprizando o lesado pelo
inadimplemento a pleitear a resolugcdo do contredoy perdas e danos (CC, art.
475). Segundo dispbe o art. 474 do mesmo diplomaexpaessa opera de pleno
direito, e a tacita depende de interpelajgéilicial. Em ambos os casos, a resolugéo
deve ser judicial. No primeiro, a sentenca temt@fgieramente declaratério e ex
tunc, pois a resolucdo da-se automaticamente, moemo do inadimplemento: no
segundo, tem efeito desconstitutivo, dependendoteelacao judicial.

c) Direito de arrependimento Quando expressamente previsto no contrato, aatoriz
qualquer das partes a reincidir o ajuste, medidatdaracdo unilateral da vontade,
sujeitando-se a perda do sinal, ou a sua devolegadobro (v. art. 420). Deve ser
exercido no prazo convencionado ou antes da execddgéacontrato, se nada foi
estipulado a esse respeito, pois o inadimplemeastedmportara renuncia tacita
aquele direito.

1.3 CAUSAS SUPERVENIENTES A FORMACAO DO CONTRATO

Verifica-se a dissolugcdo do contrato em funcdo aesas posteriores a sua
criacdo por: ayesolucdo,como conseqiiéncia de seu inadimplemesmtointario,
involuntario ou por onerosidade excessiva;résilicdo, pela vontade de um ou de
ambos o0s contratantes; ¢) morte de um dos conteatase 0 contrato fantuitu
personaee d rescisag modo especifico de extingdo de certos contratos.

a) Resolucdo- A resolugdo pomexecuc¢do voluntarialecorre de comportamento
culposo de um dos contraentes com prejuizo ao .oiroduz efeitosex tung
extinguindo o que foi executado e obrigando a tresfies reciprocas, sujeitando
ainda o inadimplente ao pagamento pErdas e danos e da clausula penal
convencionada para o caso de total inadimplemeatprestacdo (compensatoria),
em garantia de alguma clausula especial ou patar eviretardamento (moratoria),



conforme os arts. 475 e 409 a 411 do Cdodigo (Hritretanto, se o contrato for de
trato sucessivdde prestacdo de servigcos de transporte , p. @xgsolucdo nao
produz efeito em relacdo ao pretérito, ndo séussto as prestacdes cumpridas. O
efeito sera, nesse caosex nunc A resolucdo pode decorrer, no entanto, de
inexecucao involuntariaou seja, de fatos inevitavel, alheios a vontaae mhrtes,
denominadogaso fortuito ou forca maigrque impossibilitam o cumprimento da
obrigacdo. A impossibilidade superveniente hi de obgetiva (ndo referente a
propria pessoa do devedor), total e definitivan@dimplente ndo fica, nesse caos,
responsavel pelo pagamento de perdas e danos,ssabxpressamente se obrigou a
ressarcir os prejuizos resultantes do caso fortutdorca maior, ou se estiver em
mora (CC, arts. 393 e 399). ¢nerosidadeexcessiva, proveniente de acontecimento
extraordinario e imprevisivel, pode acarretar, tamparesolucdodo contrato, por
se considerar, por se considerar subentendida,caopgatos comutativos e de
execucao diferida ou continuada, a clauselaus sic stantibugv. CC, art. 478, e
n.4, f,retro). Podera o juiz reajustar as prestacdes, tdo-gemeduzindo o valor da
obrigacéo, ou exonerar totalmente o devedor.

b) Resilicdo — A resiligdo ndo deriva de inadimplemento con@ht mas
unicamente da manifestacdo de vontade, que podbilagral ou unilateral. A
resilicdo bilateral denomina-shistrato,que € o acordo de vontades que tem por fim
extinguir um contrato anteriormente celebrado (vVih2, retro). Aunilateral pode
ocorrer somente em determinados contratos, pora @@ impossibilidade de um
contraente romper o vinculo contratual por suauskzh vontade. Alguns contratos,
no entanto, por sua propria natureza, podem sepldidos unilateralmente, Tal
ocorre com 0s de execugcdo continuada, celebradospm@zo indeterminado
(prestacao de servigos, fornecimento de mercalet@m) Nesses casos, a resilicdo
denomina-sedenuncia Podem ser mencionados ainda, como exemplos, os de
mandato, comodato e depdsito. No primeiro, a g&silidenomina-seevogacaoou
rendncia, conforme a iniciativa seja, respectivamente, dondaate ou do
mandatario. Na enfiteuse, ocorre esgate(CC/ 1916, art. 693), como modo de
liberacdo unilateral do 6nus real. A resilicao at@fal independe de pronunciamento
judicial e produz somente efeitegs nuncnhao retroagindo.

Dispbe o art. 473 do novo Caddigo Civil que “a rieéib unilateral, nos casos em que
a lei expressa ou implicitamente o permitia, opaediante denuncia notificada a
outra parte”. Se, porém, dada a natureza do contmata das partes houver feito
investimentos consideraveis para a sua execucariancia unilateral sé produzira
efeito depois de transcorrido o prazo compativeh @ natureza e o vulto dos
investimentos” (paragrafo Unico).

c)Morte de um dos contratantes Tal fato s6 acarreta a dissolucdo dos contratos
personalissimosirtuitu personae),que nao poderdo ser executados pela morte
daquele em consideracdo do qual foi ajustado. Stebsias prestacdes cumpridas,
pois seu efeito opera-s& nunc.

d) Rescisdo -Entre nés, o referido termo € usado como sinérdmoesolucdo e de
resilicdo. Deve ser empregado, no entanto, parai@#eses de dissolugdo de
determinados contratos, como agueles em que odes&o ou que foram celebrados
em estado de perigoA primeira € um defeito do negdcio juridico qeecenfigura
quando aluem obtém um lucro exagerado, desprop@ici@proveitando-se da
inexperiéncia ou da situacéo de necessidade do oatitratante (CC, art. 157). O
estado de perigo assemelha-se a anulacdo pelo dacicoacdo e caracteriza-se
quando a avenca é celebrada em condi¢des desfaieaum dos contraentes, em



situacdo de extrema necessidade, conhecida daparte (art. 156). Os efeitos da
sentenca retroagem a data da celebracdo do cortnatambos os casos, Destarte, a
parte que recebeu fica obrigada a restituir.

DOS CONTRATOS EM ESPECIE
COMPRA E VENDA , TROCA OU PERMUTA E ESTIMATORIO

1. Compra e venda

1.1 Conceito:

“E o contrato, por meio do qual uma pessoa (veniiagopbriga a
transferir a outra (comprador) o dominio de umaaaorporea, mediante o pagamento
de certo preco em dinheiro ou valor fiduciario espondenté”.

1.2 Caracterizagao:

E contrato:bilateral ou sinalagmatico, pois envolve dependéncia
reciprocas de obrigacdes para as paftaspa livre e consensual,pois, em regra,
dispensa a forma especifica, se aperfeicoando commua@uo consenso,
independentemente da entrega do objeto — tradingéas,pode sesolenequando a lei
determinar forma para a sua manifestacdo, comocidtuga publica - transcricao;
oneroso, pois visa uma vantagem patrimonial e um sacrifamoespondente, que é
compensado subjetivamente para ambos os contistaotautativo, na maioria das
vezes, porque a estimativa da prestacao a serdagatr qualquer das partes pode ser
feita no ato em que o contrato se aperfeicoa. Exaealmente pode sealeatorio,
como, por exemplo, @nptio spee oemptio rei sperata&

1.3 Elementos

I) Coisa (res), que é o objeto da compra e venda, podendo ser
qualquer coisa que nao esteja fora do comércioe [Pe¥suir 0s seguintes caracteres:
1°) ter existéncig corpdrea ou incorpoOrea, ao tempo da celebracacodtrato, é a
regra; entretanto, admite-se que a compra e vagdaeabkpeito a coisas futuras (art. 483
do Cod. Civil), como ocorre namptio speie naemptio rei speratge2°) ser
individuada, ou pelo menos suscetivel de individuagdo no mtonée sua execucao;
3°) estar disponivel no comércipe poder ser alienada, pois a inalienabilidaderakit
legal ou involuntaria impossibilita a transmiss@&ocamprador; 4°leve pertencer ao
vendedor, sob pena de nulidade, eis que ninguém pode ér@naf outrem direito do
qual ndo seja titular. Entretanto, neste caso, senaprador estiver de boa-fé e se o
vendedor vier a adquirir posteriormente a coisadidey considera-se revalidado o
negocio, desde o momento em que ocorreu a trafigfadl268, caput e § 1° do Caod.
Civil).

II) Pregco (pretiun), que deve conter: 1°%ecuniariedade ou
representar uma soma em dinheiro; #¥iedade ou indicativo real e verdadeiro de
constituir contraprestacao, pois se for irriséréo rhaverd venda, mas uma doacao
dissimulada. Entretanto, ndo ha necessidade deparfeita equivaléncia objetiva entre
0 preco e a coisa; 38ertezg ou determinacao prévia, podendo, excepcionalmeate

4 Caio Méario da Silva PEREIRA, “Instituicdes de DiceCivil". 10, Rio de Janeiro: Forense, 2006 p.
104,v;3
% Silvio RODRIGUES, “Direito Civil”, vol. Ill, Sdo Bulo: Saraiva, p. 141.



determinavel posteriormente, por critérios previamdixados®. Sobre afixacdo do
preco, hdo que ser observadas as seguintes regras:

- Pode ser deixada ao arbitrio de terceiros, queoasratantes logo
designarem ou prometerem designar, e sua delilesegr@ irrrevogavel, exceto por
vicio de consentimento. Se o terceiro ndo aceitencambéncia, ficara sem efeito o
contrato, salvo quando acordarem os contraentégndeutra pessoa (art. 485, 12 e 22
partes do Cod. Civil).

- Pode-se deixar a fixacdo do preco a taxa do meyaau da bolsa,
em certo e determinado dia e lugar. (arts. 486 akb. Civil), ou em funcéo de indices
suscetiveis de objetiva determinacéo (art. 487 ath Civil).

- Se néo ficou convencionada a fixa¢do do precgosotritérios para a
sua determinacdo se nao houver tabelamento ofierdende-se que as partes se
sujeitam ao preco corrente nas vendas habituaigeddedor, devendo prevalecer o
termo médio (art. 488 do Caod. Civil).

- Pode ser fixado o preco por tarifacdo da admmagéb publica,
quando se tratar de fornecimentos de bens e seipigaicos.

Observagoes:

- As despesas feitas na realizacdo e execucaontlarae@ venda, que
devem ser previamente acordadas, constituem aiessdorpreco’.

- Se 0 pacto for omisso a este respeito, pressspd@gre as despesas
da escritura ficam a cargo do comprador e as d&zéia a cargo do vendedor (art. 490
do Cad. Civil).

- Nulo é o contrato de compra e venda, quando deigaarbitrio
exclusivo de uma das partes a fixacdo do pfeco

[I) Consentimento (consensus que deve recair sobre o objeto, o
preco e demais condi¢cdes do negdcio; e pressupdeear de disposicdo do vendedor,
ou capacidade de alienar sem as restricoes legess destas restricdes: arts. 1647, I;
496; 497 | a IV; 504, caput e 8§ 1° e outros do @4dil), com a deliberacdo de alcancar
o resultado que o contrato oferece: a aquisicamida e a transferéncia do preco.

1.4 Direitos e obrigac6es do vendedor e do comprado

O vendedor tem obrigacao de: 1°) entregar a coisaseus acessorios
- tradicdo, que deve dar-se no lugar onde a ceisacontrava ao tempo da venda, salvo
estipulacdo expressa, em contrario (art. 493 do. Codl) e, ndo sendo a venda a
crédito, ndo é obrigado a entrega-la antes déeeaepreco (art. 491 do Cod. Civil);
2°) suportar os riscos de perda ou deterioracdu, dmno as despesas da coisa, até o
momento da tradicdo: regrasr perit dominp 3°) arcar com as despesas inerentes a
tradicdo como contar, medir, pesar, assinalar ealmbalém das custas judiciais
quando for necessaria a obtencdo de alvara juddétalassegurar, ao comprador, a
Caod. Civil) ou perda pela evicgao; 5°) pagar o istpsobre circulacdo de mercadorias,
quando houver e as despesas com a apresentac@ertidSes negativas de débitos

%6 Washington de Barros MONTEIRO, “Curso de DireitwilZ, vol. V, S&o Paulo, Saraiva, p. 81.

" Maria Helena DINIZ, “Curso de Direito Civil Brasito”, vol. Ill, S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 172.

% Orlando GOMES, “Contratos”, 182 ed., Rio de Jamefforense, 1999, p. 230, que, ndo obstante,
admite licitude a clausula "pela qual o industimapde ao comerciante o preco de seus produtos com o
fim de evitar o seu aviltamento.".



fiscais com a Unido, Estados, Municipios e Prexé@éBocial, necessarias a transcri¢cao
imobiliaria.

E direito do vendedor: ndo obstante o prazo ajostpdra o
pagamento, se antes da tradicdo o comprador caingstvéncia, podera sobrestar a
entrega da coisa, até que o comprador lhe dé calegdagar no tempo ajustado (art.
495 do Cdd. Civil), ou efetive desde logo o pagaméart. 477 do Cod. Civil).

O comprador tem obrigacéo de: 1°) pagar o precempo, forma e
lugar convencionados; 2°) suportar os riscos doopigem como os da perda da coisa,
sem culpa do vendedor, apés o0 momento da tradiedqerit domin®”; 3°) assim, os
casos fortuitos ou forca maior ocorrentes no atoagar, marcar, ou assinalar coisas,
gue comumente se recebem, contando, pesando oalasdo, e que ja tiverem sido
postas a disposicdo do comprador, correrdo poracdeste (art. 492, § 1° do Cdd.
Civil), pois ja tera ocorrido uma tradicdo e a sf@néncia do dominioes perit dominp
4°) se a coisa for expedida para lugar diversoopdem do comprador, por sua conta
também correrdo 0s riscos, uma vez entregue a fagnde transporta-la, salvo se de
suas instrucoes se afastar o vendedor (art. 4%26do Civil). Novamente considera-se
ocorrida a tradicéo, e a aplicacao da regrperit dominp5°) se o comprador estiver
em mora de receber as coisas vendidas, quanda @oste disposicdo no tempo, lugar
e pelo modo ajustados, ocorrerdo por sua contaassrdas referidas coisas (art. 492, 8§
2° do Caod. Civil). Trata-se de excecédo a regsaperit dominpmas de aplicacdo da
regra referente a mora, segundo a qual “a moraretitoc subtrai o devedor isento de
dolo a responsabilidade pela conservacao da anisat00, 12 parte do Cod. Civil”; 6°)
pagar o impostanter vivos quando for o caso e nao estiver convencionadouti@
forma.

Sé&o direitos do comprador: 1°) nao responder pdifstos que
gravarem a coisa até o0 momento da tradicdo, salouacdo em contrario (art. 502);
2°) quando na aquisi¢do de imovel, ver-se exoneltadmbranca de débito fiscal a que
possa estar sujeito o bem adquirido antes da tieéisc desde que apresente certidao
negativa de imposto. Neste caso compete ao Figgo dr transmitente o pagamento
das dividas anteriores a alienacdo; 3°) recusaoisa ovendida mediante amostra,
prototipos ou modelos quando néo for entregue oadigdes prometidas (art. 484 do
Cad. Civil).

1.5 Falta de legitimacdo de uma das partes na conge venda

12) Os ascendentes ndo podem vender aos descendmmeque 0S
outros descendentes e o cOnjuge do alienante sgpnegte consintam (art. 496, do
Caod. Civil). Segundo a Sumula 494 do ST&,atéao para anular venda de ascendente
a descendente, sem consentimento dos demais, gresem vinte anos, contados da
data do ato, revogada a Sumula n.° I158ssim entende a citada Sumula porque
haviam entendimentos sedimentados no sentido déafjuenda se configurava fraude
a lei (artigo 166, VI do Cddigo Civil).

No entanto, o novo diploma inaugura o artigo 4% @ expressao
"E anulavel a venda de ascendente a descendefifedeixando a doutrina dividida
entre opinides de que o novo Codigo Civil adotopressamente a tese da anulabilidade
da venda, ficando revogada a citada Sumula e @ gerza o adotado pelo artigo 179; e

# Sjlvio RODRIGUES, op. cit., p. 145 resume o piineires perit dominpno que esta consagrado no
artigo 492 do Cédigo Civil: “até o momento da tg@ai 0s riscos ca coisa correm por conta do vendedor
e 0s do preco por conta do comprador”.



opinides no sentido de que Projeto de Lei 634-[@, dpu origem ao novo diploma nao
acompanhou a evolucdo jurisprudencial a respeitegeivocou-se no vocabulo,
permanecendo em vigor a Sumula 494 pelos seusrherdas. A questdo devera ser
solucionada pela jurisprudéncia.

2%) Artigo 497, do Cddigo Civil: “Sob pena de naliid, ndo podem

ser comprados, ainda que em hasta publica: | sRelores, curadores, testamenteiros e
administradores, os bens confiados a sua guarddroinistracao; Il — Pelos servidores
publicos, em geral, os bens ou direitos da pess@diga que servirem, ou que estejam
sob sua administracdo direta ou indireta; Il -oBglizes, secretarios de tribunais,
arbitradores, peritos e outros serventudrios ouliares da justica, os bens ou direitos
sobre que se litigar em tribunal, juizo ou conseffwlugar onde servirem, ou a que se
estender sua autoridade; IV — Pelos leiloeirosus peepostos, os bens de cuja venda
estejam encarregados”. Estes preceitos tambénlisgna@ cesséo de crédito.

3%) “Nao pode o condémino em coisa indivisivel \e¥nal sua parte a
estranhos, se outro consorte a quiser, tanto ptw.t® condémino a quem nao se der
conhecimento da venda, podera, depositando o pheger para si a parte vendida a
estranho, se o requerer no prazo de cento e od&gasob pena de decadéncia: art. 504
do Cad. Civil”. Sendo muitos os condéminos, prefea que tiver benfeitorias de maior
valor e, na falta de benfeitorias, o de quinhdocom&e as partes forem iguais, haverao
a parte vendida os comproprietarios, que a quisdegusitando previamente o pr&to
arts. 1118 e 1119 do CPC.

4%) O atual artigo 499 do Cddigo Civil p6s fim a airdiscussao
doutrinaria sobre a vedac&o da compra e venda ematrielo e mulhél, ao prescrever
que “é licita a compra e venda entre cOnjuges, celacdo a bens excluidos da
comunhao”, mas, é claro, o negaocio juridico se rmaaetcuo se o regime de casamento
for o da comunhdo de bens, pois 0 numerario utiizaa compra saira do proprio
acervo.

1.6 Venda imobiliaria ad corpusead mensuram

O artigo 500 do Caodigo Civil distingue, na vendaudeimovel, a que
é feitaad mensuranda que é feitaad corpus pois diferentes sdo as consequéncias
quando a area encontrada for menor ou maior geedida.

A vendaad mensuramé aquela que tem por objeto bem imoével,
mediante a estipulagdo de preco por medida de sBdefalqueire, hectare, metro
quadrado, etc.). Neste caso, ndo correspondendsaada imével as dimensbes dadas
no contrato, o comprador tera direito de exigiromplemento da area (agéo ordinaria
ex emptoou ex venditd, e ndo sendo isso possivel, o de reclamar sséesdio contrato
ou abatimento proporcional do preco.

Ja a vendad corpusé aquela que tem por objeto bem imével vendido
como coisa certa e discriminada, e o compradorisglguconjunto por preco global.

% Silvio de Salvo VENOSA, op. cit., vol. lll, p. 48lembra que esta regra sobre condominio ndo se
aplica ao condominio de apartamentos ou assemalhque sdo unidades autbnomas.

31 Haviam duas correntes doutrinarias uma entendeobe a proibicdo da venda e outra entendendo
possivel, uma vez que ndo havia vedacao legakdedpie néo ocorresse simulacao ou fraude a lei.



Presume-se que a referéncia as suas dimensfespuser,hfoi simplesmente
enunciativa, quando a diferenca encontrada nacdekake um vigésimo da area total
enunciada. Tal presuncéo, todavigums tantum admitindo prova em contrario. Neste
caso, havendo diferenca na area encontrada, naooteromprador o direito ao
complemento da area ou abatimento do preco.

Se, no entanto, ao invés de diferenca de area,eh@axcesso, este
ignorado pelo vendedor, devera o comprador escelhiee complementar o preco ou
devolver o excesso: inteligéncia do paragrafo 2adigo 500 do Cddigo Civil. Esta
solucdo nao existia no revogado Cédigo, mas eltamacla pela doutrina, como medida
de justica.

1.7 Clausulas especiais da compra e venda
| - Da retrovenda oupactum de retrovendendo

a) Conceito: “E a clausula adjeta a contrato de compra e verada, n
qual o vendedor se reserva o direito de, dentrmede prazo, recuperar a coisa vendida
mediante a restituicdo do preco e o reembolso dasceespesas ao compradsr.”

b) Requisitos 1°) admissivel apenas nas vendas de imoveisg 2°)
intransmissivel, s6 sendo sucessivel pausa mortis nunca por atonter vivos 3°)
vencido o prazo estabelecido, torna-se irretrat@dd®lo comprador, enquanto tiver a
propriedade sob condicdo resolutiva, tera direit® fautos e rendimentos do imével e
nao responde pela deterioragédo do bem, salvarséagsamente.

c) Consequéncias:1®) o exercicio do resgate ou retrato, deve ser
estipulado até no prazo maximo de trés anos e |Back das partes presume-se
estabelecido este periodo (art. 505 do Céd. Ciwil)qual pode ser exercitado o direito,
sob pena de caducidade; 2% se o comprador seareeugeceber as quantias
desprendidas, pode o vendedor consignar em pagaupard exercer o seu direito de
resgate, mas o deposito deve ser integral; 38nhded®r conserva a sua acao contra 0s
terceiros adquirentes da coisa retrovendida, ajogaeles ndo conhecam a clausula de
retrato (art. 507 do Cod. Civil); 4%) se duas ousnpessoas tiverem direito ao retrato
sobre a mesma coisa, € uma sO o exercer, podarmgrador intimar as outras, para
nele acordarem (art. 508 do Co&d. Civil) prevaleceadhacto em favor de quem haja
efetuado o depdsito integral; 5%) se a coisa secpepor caso fortuito ou forca maior,
extingue-se o direito de resgate, uma vez que hgevda do bem sem culpa do
comprador?

Il Venda a contento ou venda sujeita a prova

a) Conceito: “E aquela que se realiza sob a condi¢éio de so rsar tor
perfeita e obrigatdria apés declaracdo do comprdelgue a coisa o satisféz”

%2 Arnaldo RIZZARDO, “Contratos”, vol. |, Rio de jaine, Aide, 2005, p. 390.
% Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 191/192.
% Silvio RODRIGUES, op. cit., p. 187.



A venda a contento é também chamada claulgustum edestina-
se, em regra, as vendas de géneros que se costpnowar, medir, pesar, ou
experimentar, antes de aceitos. Entretanto, a @mpenda de outros objetos também
comporta a clausulaub examine A venda sujeita a prova ocorre quando a coisa
negociada deve ser submetida a ensaio ou expesgaeit

b) Caracteristicas E negocio juridico sob condicdo suspensiva que
nao se aperfeicoa enquanto o comprador ndo seaeseldsfeito e aceita a coisa, ainda
que |he tenha sido entregue; ele esta na relagébcp como mero comodatario (art.
511 do Cad. Civil), pois a coisa negociada contiagertencer ao vendedor. Ambas sao
uma estipulacdo feita a beneficio do compradord@amm direito personalissimo e
intransferivel seu.

c) ConsequénciasNao havendo prazo estipulado para a declaracéo
do comprador, o vendedor tera direito a intimaddigial ou extrajudicialmente para
que o faca em prazo improrrogavel, sob pena comside perfeita a venda (art. 512 do
Cad. Civil).

lIl — Da preempc¢ao ou preferéncia

a) Conceita Também conhecida como clausula de prelagédo, “é a
clausula através da qual se deve dar preferéncraradedor, para a aquisicdo da coisa,
no caso do comprador pretender vendé-la, ou dét-lpagiamento® O conceito decorre
do artigo 513 do Cédigo Civil.

b) Requisitos 1°) que o comprador queira vender; 2°) que o eeoid
queira readquirir a coisa, dispondo-se a oferecpregoencontrado ou ajustado (art.
515 do Cad. Civil); 3°) que o comprador intime mdedor da venda e das condicdes e
preco encontrados ou a cumprir iguais condicgsgu4e a venda, cuja preferéncia se
refere seja exercida dentro dos prazos legaisngagpoderao ultrapassar 180 dias, se
tratando de coisa mével, e de dois anos para bémweinfart. 513, paragrafo Unico do
Caod. Civil); 5° que o vendedor, apos intimado eaeo seu direito no prazo
estabelecido, e, ndo havendo prazo estabelecidodsdrés dias para movel e sessenta
dias para imovel, contados da data em que se demanicacdo do comprador ao
vendedor. Os prazos sdo decadenciais.

c) Caracteristicas 1) pode recair sobre a compra de bens méveis ou
imoveis, sendo que neste Ultimo caso exige-se gaitoiarital; 22) € intransmissivel por
ato inter vivosou causa mortis(art. 520 do Cod. Civil); 33) deve ser exercidoopel
comprador, mas pode, também, ser exercido peloedendque intimara o comprador,
quando constatar que este vai vender a coisab@ttdo Cod. Civil); 42) é obrigatorio
nas hipoteses de desapropriacdo para fins de mEmsuU utilidade publica em que
nao se deu este destino (art. 519 do Cod. Civi))s& o comprador ndo der ciéncia ao
alienante do preco e das vantagens que Ihe ofergelentoisa, respondera por perdas e
danos, e sera com ele solidario o adquirente qoeedeu de ma-fé (art. 518 do Cad.
Civil); 62) se a preferéncia recair sobre a compra de emssondominio, sé podera ser
exercido em relagdo a coisa no seu todo, no entsmtalguma das pessoas, a quem ele

% Silvio de Salvo VENOSA, op. cit., p. 81.
% Arnaldo RIZZARDO, op. cit., vol. I, p. 396.



toque, perder, ou ndo exercer o seu direito, podasaddemais utilizd-lo em relagéo a
sua cota-parte (art. 517 do Céd. Civil).

IV — Da venda com reserva de dominio

a) Conceita “Ter-se-a a reserva de dominio, quando se eatifgumh
contrato de compra e venda, em regra de coisa nmdfglgivel, que o vendedor
reserva para si a sua propriedade até o0 momentperse realize o0 pagamento integral
do preco®’.

b) Caracteristicas 1%) tem natureza juridica de condicdo suspensiva,
e devera constar de clausula expressa; 22) adensfdréncia da propriedade do bem
alienado até o adimplemento integral do devedar $a#, 12 parte do Cod. Civil) e ha
uma inversdo da regras peirt dominpaplicando-se o principices perit emptori&:
3%) tem por objeto coisa com perfeita caracterizadrt. 523 do Céd. Civil); 42) ndo
impede que a coisa vendida pelo comprador, dasel€e@gm a permisséo do alienante,
pois o 6nus também se transferird; 5%) se o pastteee registrado no Registro de
Titulos e Documentos do domicilio do compradora sgyonivel ao terceiro adquirente
(art. 522 do Céd. Civil); 62) o comprador suporaiecos da coisa desde 0 momento da
tradicdo (art. 524, 22 parte do Cod. Civil) 7%) @lé@ma Substantivo de 1916 ndo a
previa, mas os efeitos desta clausula podiam sarados nos artigos 1070 e 1071 do
Caodigo de Processo Civil; porém, o atual CodigoilGikbordou-as nos artigos 521 a
528.

c) Consequencias1?) em caso de inadimplemento do comprador, a
clausula ndo € auto-executavel, pois depende dibeden constitui-lo em mora atravées
de protesto do titulo ou interpelacao judicial.(&&5 do Cdéd. Civil); 22) constituido em
mora o comprador, é licito ao vendedor ingressar @gdo de cobranca das prestacoes
vencidas e vincendas, ou, alternativamente, pedecaperacdo da posse da coisa
vendida; 3%) Se a opcdo do vendedor for a recufperda posse da coisa vendia,
também lhe sera facultado o direito de retencéongerte pago até o valor necessario
para cobrir as despesas e a depreciacdo da comecedente deve ser devolvido ao
comprador, na forma da lei processual.

V — Da venda sobre documentos

a) Conceita Clausula que substitui a tradicdo da coisa petieega de
seu titulo representativo.

b) Consequencias 1% se a documentacdo estiver em ordem o
comprador ndo pode recusar o pagamento, alegareitodde qualidade ou do estado
da coisa vendida, exceto se este vicio ja estorapeoovado; 22) o pagamento devera ser
efetuado no local e data constante dos documealim sstipulacdo em contrario; 32)
sendo 0 pagamento em banco, deve ser efetuaddregaeedos documentos, sem ter a
obrigacdo de averiguar a coisa vendida, pois ppma&b responderd; somente com a
recusa do banco em efetuar o pagamento, podenddeder reclama-lo diretamente do
comprador; 43) se dentre os documentos entreguemraprador houver apdlice de

3" Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 198/199.
¥ Arnaldo RIZZARDO, op. cit., vol.l, p. 471



seguro para a cobertura dos riscos de transpatis eorrerdo por sua conta, salvo se
ao ser concluido do contrato, tivesse o vendedunemmento da perda ou deterioracéo
do objeto.

2 Troca ou permuta

2.1 Conceito
“O contrato pelo qual as partes se obrigam a daaqur outra, que
ndo seja dinheird®.

2.2 Natureza Juridica

Tem mesma indole da compra e venda, diferindo @dg&aas porque
a prestacao de uma das partes consiste em dinbBegqoanto na troca as prestacoes dos
permutantes sdo em espécie.

2.3 Caracterizagéao:

E contrato:bilateral ou sinalagmatico, pois envolve dependéncia
reciprocas de obrigacbes para as par@seroso, pois visa uma vantagens
correspondentes de cunho subjetivo para ambosnigatantesconsensual,pois, em
regra, dispensa a forma especifica, se aperfeippamoh 0 matuo consenso e com a
tradicdo, mas pode seplenequando se tratar de permuta imobiliaria efetuaela p
dupla transcricdcgomutativo, na maioria das vezes, porque a estimativa dsagées a
ser recebida por qualquer das partes pode ser rieitato em que o contrato se
aperfeicoa; pode haver, excepcionalmente, pernautaldres desiguais.

2.4 Regras:

“Aplicam-se as mesmas regras pertinentes a compeanda, com as
seguintes modificacdes: 1Salvo disposicdo em contrario, cada um dos contedga
pagara por metade as despesas com o instrumenitocdell - E anulavel a troca de
valores desiguais entre ascendentes e descendsames;onsentimento expresso dos
outros descendentes e do conjuge do alienanteB38te incisos do Cédigo Citfll

3 Contrato Estimatoério

3.1 Conceito

Contrato estimatério € o0 negdécio juridico em quegu@mn
(consignatario) recebe de outrem (consignante) leaseis, ficando autorizado a
vendé-los, obrigando-se a pagar um preco estimagMiagmente, se nao restituir as
coisas consignadas dentro do prazo ajustado.

3.2 Caracterizagéo

Esta nova modalidade contratual @ilateral, pois evidencia
dependéncia reciprocas de obrigacfes para corgignatconsignanteyneroso, pois
ambas as partes obtém proveitomutativo, porque nado envolve risco e as partes ja

%9 Clévis BEVILAQUA, apud. Silvio RODRIGUES, op. Gip. 196.
“Washington de Barros MONTEIRO, op. cit., p. 114.
“! Maria Helena DINIZ, op. cit., p. 207.



antecedem no conhecimento do proveito que recebea@p pois aperfeicoa-se com a
tradicdo da coisa emporario porque pressupde o estabelecimento de um prazo no
qual a coisa deve ser restituida ou o preco delpagm®.

3.3 Consequéncias juridicas:

O consignatério tem obrigacao facultativa, poigidim contrato, pode
devolver o bem ou ficar com ele ou vendé-lo, pagandstas ultimas hipoteses, o0 preco
avencgado ao consignante.

Se foram entregues varias coisas ao consignatpirado o prazo,
deve pagar as que vendeu e devolver as outraszidddudo precgo global, a parcela
correspondente as devolvidas.

O consignatario devera arcar com 0s custos reladama custodia e
a venda do bem, e, se for o caso, com o transplederrente de sua expedicdo e
reexpedicdo, compensando-se, porem, com a difeesrigao preco estimado e o prego
da venda a terceiro.

N&o importa, ao consignante, que o0 consignatanbatevendido o
bem acima ou abaixo do valor estipulado, senadlgupague o preco ajustado, salvo
estipulacdo expressa em contréfio.

O consignatéario nédo sera exonerado da obrigacfagke 0 preco, se
a restituicdo dos bens consignados, em sua inselgrjcse tornar impossivel, ainda que
por fato a ela ndo imputavel. Ele, entdo, possalidades de depositario, pois a coisa
estava sub sua custodia. Aqui, ndo se pode aplicagrares peit dominem face do
art. 535.

"A coisa consignada ndo podera ser objeto de pantwrseqiiestro
pelos credores do consignatario, enquanto ndoago tegralmente o seu preco: art.
536 do Cod. Civil".

O consignante continua na condicdo de proprieaiaoisa movel
deixada em consignacdo, ou seja, ndo perde o seinidoaté que o consignatario o
negocie com terceiros, embora tenha havido a &adic

Mas, no entanto, "o consignante ndo podera dispor cdisa
consignada antes de lhe ser restituida ou de theossunicada a restituicao”. (art. 537
do Cod. Civil). Nao obstante pode prometer a vems@acoisa para apds o0 prazo da
consignacdo, mediante a condicdo de requisicaoigpmrdbilidadé® ou fazer uma
venda condicional.

“2 Orlando GOMES, op. cit., p. 237.
3 Silvio de Salvo VENOSA, op. cit., vol. Ill, p. 539
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1)Discorra sobre o principio da operabilidade.

2) O conteudo do contrato é de ordem patrimoniahdra-patrimonial? Explique.

3) Explique o conceito de contrato apresentaddpoifo Nalin.

4) O autor afirma que o contrato estd amparadoaares constitucionais. Explique tal
afirmacéo.

5) Como o contrato pode gerar efeitos peranteitese

6) A doutrina propde a substituicdo da autonomiaai@#ade pela autonomia privada.
Explique tal assertiva.

7) O autor afirma que a contemporaneidade do dontrdemonstra um

neocontratualismo. Explique tal assertiva

CONCEITO DE CONTRATO NA CONTEMPORANEIDADE.

Flavio Tartuce.
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O Cadigo Civil Brasileiro de 2002, a exemplo do selecessor, ndo tomou o
cuidado de conceituar o contrato. Em um primeiren@ioto, pode-se pensar que agiu bem o
novel legislador, pois ndo cabe a ele, e sim arighayta tarefa do conceituar as categorias
juridicas.[1] Todavia, cumpre assinalar que a atodificacdo brasileira estd baseada, entre
outros, no principio da operabilidade, que tem uos deus sentidos expressos na
simplicidade ou facilitacdo dos institutos civi$.[@onsigne-se que o Cdédigo brasileiro
conceitua algumas figuras contratuais tipicas, m@&s chegou a conceituar o contrato,
relegando, mais uma vez, a tarefa a doutrina.

Em uma visdo classica, tem-se notado a preval@uoc@onceito do instituto que
pode ser extraido do art. 1.321 do Cddigo Civlldte, ou seja, de que o contrato é o acordo



de duas ou mais partes para constituir, regulaxtinguir entre elas uma relagéo juridica de
carater patrimonial. Muitos autores brasileirosuseg essa conceituacdo, caso de Orlando
Gomes|3] e Alvaro Villaca Azevedo[4].

Da construcdo nota-se que o contrato, de iniciesp®cie do género negocio
juridico. Sendo assim, ha uma composicao de iresedas partes - pelo menos duas -, com
conteudo licito e finalidade especifica. Para apreensédo do contrato é fundamental o
estudo estrutural do negocio juridico, mormentelasos da existéncia, da validade e da
eficacia. Serve como norte o art. 104 do Cédigal Girasileiro, que aponta 0s requisitos de
validade do negocio juridico: a) agente capaz; lijeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; C) forma prescrita ou nao defesa emei. |

Cumpre anotar que tal feicdo classica do contrimbital 0 seu conteudo as
guestdes patrimoniais ou econémicas. Trata-se éa ke patrimonialidade, tdo cara aos
italianos.[5] Sendo assim, o contrato ndo podeirtea feicdo existencial ou extrapatrimonial.
A titulo de exemplo, pela visdo classica o contréto pode ter como contetdo os direitos da
personalidade, mesmo que indiretamente.

Na doutrina mais recente, ha interessantes teasatide ampliacdo ou
remodelagem do conceito de contrato, o que sendadlatarga a margem de incidéncia de
conceito, ou seja, a abrangéncia do mundo contratigsse contexto, no Brasil, surge a
construcdo denominada como pés-moderna de Paulo, Nl Universidade Federal do
Parana. Para o jurista, o contrato constitui “aag@b juridica subjetiva, nucleada na
solidariedade constitucional, destinada a produdao efeitos juridicos existenciais e
patrimoniais, ndo sO entre os titulares subjetidas relacdo, como também perante
terceiros”.[6] Olhando para o futuro, e por que paoca o presente, € de se concordar com
essa visualizagao.

De inicio, porque o contrato estd amparado em esloonstitucionais. Ndo ha
davidas de que questdes que envolvem direitos foedtis, mormente aqueles com
repercussfes sociais, repercutem na autonomiadpriveaso do direito a salde e a
moradia.[7] No Brasil podem ser encontrados vittgmdos que colocam em sopesamento a
questdo da saude e a manutencdo econdmica, penddemuitas vezes a primeira. Da
recente jurisprudéncia do Estado de Sao Paulo, pedetranscrita a seguinte ementa,
tutelando amplamente a vida e a saude:

“PLANO DE SAUDE. PACIENTE EM TRATAMENTO DE CANCERCOBERTURA
PARA REALIZACAO DE SESSOES DE RADIOTERAPIA CONVENGNAL. Recusa de
cobertura para nova espécie de radioterapia presciautora, com a técnica IMRT, porque
nao incluida ainda no rol de procedimentos divubgaoela ANS. Inadmissibilidade. Nao se
tratando de procedimento experimental, deve seidmnas abrangido pela protecdo do
contrato em vigor. Recurso desprovido”. (Tribunal dustica de Sdo Paulo, Agravo de
Instrumento n. 590.949.4/4, Acérdao n. 3309012, B&rmardo do Campo, Segunda Camara
de Direito Privado, Relator Desembargador MoratoAdelrade, julgado em 21/10/2008,
DJESP 14/11/2008)



Como segundo ponto de defesa do conceito de Paallo, & ele instigante e
pratico porque conclui que o contrato envolve sibga existenciais das partes contratantes. A
doutrina tem relacionado a protecao individual g@gidade humana e dos interesses difusos
e coletivos com o principio da funcdo social dotn. Nesse sentido, na | Jornada de
Direito Civil, evento promovido em 2002 pelo Comseda Justica Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica, foi aprovado o enunciado dioéutio n. 23, prevendo que “a funcéo
social do contrato, prevista no art. 421 do novdi@w Civil, ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcdesse principio quando presentes
interesses metaindividuais ou interesse individakdtivo a dignidade da pessoa humana”.
Nessa linha de deducdo, em atualizacdo a obra ldedor Gomes, Antonio Junqueira de
Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo Marino fazemesma correlacdo, afirmando que
“Entendemos que ha pelo menos trés casos nosajuatacdo ao principio da funcéo social
deve levar a ineficacia superveniente do contrdtmtamente com a ofensa a interesses
coletivos (meio ambiente, concorréncia, etc), davexrolar a lesdo a dignidade da pessoa
humana e a impossibilidade de obtencdo do fim dltimsado pelo contrato”.[8]

Terceiro e por fim, a construcdo de Paulo Nalintéressante, pois traz a deducéo
de que o contrato pode gerar efeitos perante tescdilgumas dessas externalidades constam
da propria legislacdo, como € o caso da estipulag@éavor de terceiro — comum no seguro
de vida -, e da promessa de fato de terceiro —arhgpotese de um promotor de eventos que é
contratado para agenciar uma apresentacao de uor éamoso, que ndo comparece. Mas,
além disso, reconhece-se a eficacia externa dadusacial dos contratos, a tutela externa do
crédito, com efeitos contratuais atingindo terceiftambém na | Jornada de Direito Civil, foi
aprovado o Enunciado doutrinario n. 21, com a seguredacdo: “a funcdo social do
contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Coainstitui clausula geral, a impor a revisdo
do principio da relatividade dos efeitos do contean relacéo a terceiros, implicando a tutela
externa do crédito”. Mais do que isso, imaginaise condutas alheias podem repercutir no
contrato. Anote-se o art. 608 do Caodigo Civil, gegponsabiliza — como terceiro cumplice —
o aliciador que seduz contratualmente o prestaglsed/icos, tirando-o para si.[9]

Essa visao ampliada do contrato € uma marca a@utarprivada, principio que
superou a ideia liberal de autonomia da vontadeceRa consideravel da doutrina atual,
nacional e estrangeira, propde a substituicdo digaaprincipio da autonomia da vontade
pelo principio da autonomia privada.[10] A exisi@ndesta substituicdo é indeclinavel, pois,
como afirma Fernando Noronha, “foi precisamentecemseqiéncia da revisdo a que foram
submetidos o liberalismo econémico e, sobretudocaaeepgdes voluntaristas do negdcio
juridico, que se passou a falar em autonomia paivde preferéncia a mais antiga autonomia
da vontade. E, realmente, se a antiga autonomizodde, com o conteudo que lhe era
atribuido, era passivel de criticas, ja a autonopnigada € nocdo ndo s6 com soélidos
fundamentos, como extremamente importante”.[11]

Dentro das concepc¢des de personalizacdo do dpeitado e de valorizacao da
pessoa como centro do direito privado, o conceitaadtonomia privada é de fato o mais
adequado, pois a autonomia ndo € da vontade, massdaa.[12] Em refor¢o, ndo ha davida
de que a vontade — de per si — perdeu o destague@ircia no passado, relativamente a
formacao dos contratos e dos negadcios juridicos.



Véarios sédo os fatores que entraram em cena pacma@etizacao pratica desta
distinta visdo. As relagOes pessoais estdo em supose, 0 que na verdade representa uma
importante mudanca estrutural nas relacdes negpsi@ndo certo que tal espectro deve ser
analisado sob o prisma da concretude do institotootitrato e do que este representa para o
meio social.[13] Predominam em larga escala osram# de adesdo, com o conteudo
Imposto por uma das partes negociais, tida coms fodte ou hiperssuficiente, muitas vezes
por ter o dominio das informacgdes. Por 6bvio quee ésnd6meno atinge a negociacao digital
ou eletronica.[14]

Sem duvidas que, no mundo contemporaneo, a autanqmmada faz com que o
contrato ingresse em outros meios, como € o caddirito de Familia e do Direito das
Coisas. Como afirma Luciano de Camargo Penteattandb para o futuro, “todo contrato
gera obrigagéo para, ao menos, um das partes t@oés Entretanto, nem todo o contrato
rege-se, apenas, pelo direito das obrigacOes. dixistontratos de direito de empresa,
contratos de direito obrigacional, contratos deeithir das coisas, contratos de direito de
familia. No sistema brasileiro, ndo existem coonsale direito das sucessoes, por conta da
vedacdo do art. 426 do Caodigo Civil, o que sigaifque, de lege ferenda, ndo se possa
introduzir, no direito positivo, a figura, doutriemente admitida e utilizada na praxe de
alguns paises, como é o caso da Alemanha. Intatesgaoposicdo tedrica seria, em
acréscimo, postular a existéncia de contratos da garal, como parece ser o caso do ato que
origina a associacao, no atual sistema do Cdédigit’ (i5] Amplia-se a seara contratual, por
exemplo, com a forte tendéncia de aproximacdo desat pessoais e dos direitos reais,
desmontando aquele antigo comparativo exposto ukss anaugurais sobre Direito das
Coisas.[16] A titulo de exemplo dessa aproximacaoaquela premissa de que os direitos
pessoais teriam efeitos inter partes e os diregas efeitos erga omnes. Como se expde
doutrinariamente, a funcéo social do contrato -sameficacia externa -, traz a concluséo de
que 0 contrato gera efeitos perante terceiros.[17]

Concluindo o tépico, a contemporaneidade demorwgiea o futuro € de uma
contratualizacdo de todo o direito, um neoconttestm®, tese defendida ha tempos por
Norberto Bobbio.[18] Entre os portugueses, Rui édartambém demonstra a tendéncia, ao
discorrer sobre a necessidade de menos leis, resllais.[19] Para o jurista de Coimbra, “se
esta assistindo a um recuso do ‘direito estaduaéstatal’, e se fala mesmo em ‘direito
negociado’, embora se deva advertir que aqueleraasta negociagcdo comportam perigos,
relativamente aos quais importa estar prevenidmarerar respostas, ndo avulsas mais
institucionais. Como quer que seja, uma coisa gguraf certa: a necessidade de novos
modelos de realizacdo do Direito, incluindo modelibsrnativos de realizacdo jurisdicional e
onde havera certamente lugar destacado para paagligontratuais e para mecanismos de
natureza ou de recorte contratual, que tém, de,rzaticéo juridica-politica, precursora de
dimensfes modernas ou pds-modernas”.[20] E arreswugtentando que tem ganhado forca a
contratualizacdo socio-politica, para que existaa wlsnciedade mais consensual do que
autoritaria ou conflituosa.[21] Em suma, a constauge contrato serve ndo sé para as partes
envolvida, mas também para toda a sociedade.
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[5] Conforme comentam Cian e Trabucdhi, o requigito patrimonialidade serve para
distinguir o contrato de outras figuras negocigexnericamente tidas como convengdes, caso
dos negécios de direito de familia (CIAN, GiorgidlRABUCCHI, Alberto. Commentario
breve al Codice Civile. Padova: CEDAM, 42 Ediziong992, p. 1042).

[6] NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderdoed., 5. tir. Curitiba: Jurua, 2005. p.
255.
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A Funcao Social do Contrato e sua Equivaléncia Matil

1- Os principios da fun¢éo social do contrato da exjéncia material e da boa-fé
objetiva devem ser analisados a luz do principioateretude.

2- A funcéo social dos contratos revela uma concefigéofico-socialista.
Explique

3- Ao buscar-se uma delimitacédo conceitual da fungé&kdo contrato, observa-
se 0 aspecto intrinseco e extrinseco. Explique.

4- Pode-se afirma que com a aplicacao do principifmdgio social dos contratos
aniquilou o exercicio da autonomia da vontade. igxpl

5- Esclareca a relacéo entre o principio da funca@ke® instituto da leséo.

6- Explique os aspectos subjetivos e objetivos dacjpio da equivaléncia.

Capitulo IV

Funcao Social do Contrato e Equivaléncia Material

Sumario: 1. Principios sociais dos contratos: mudanca de mentalidade juridica.
2. Funcéo social do contrato. 2.1. Buscando uma delimitagédo conceitual. 2.2. A
funcdo social do contrato no Cdadigo Civil de 1916: analise da omissao
legislativa. 2.3. Funcdo social do contrato no Codigo de 2002: analise do art.
421. 2.4. A funcéo social do contrato e os defeitos do negocio juridico. 3.
Principio da equivaléncia material.

1. PRINCIPIOS SOCIAIS DOS CONTRATOS: MUDANCA DE MEN TALIDADE
JURIDICA

Cuidamos de destacar, em capitulos préprios, os principios da func¢éo social do
contrato, da equivaléncia material e da boa-fé objetiva, dada a importancia que
eles mesmos assumiram no sistema principioldgico do Direito Contratual
contemporaneo.

De fato, a grande contribui¢cdo da doutrina civil moderna foi trazer para a teoria
classica do direito contratual determinados principios e conceitos, que, posto
nao possam ser considerados novos, estavam esquecidos pelo civilista.



Como se pode notar, trata-se de clausulas gerais ou conceitos abertos
(indeterminados) que, a luz do principio da concretude, devem ser preenchidos
pelo juiz, no caso concreto, visando a tornar a relagdo negocial
economicamente util e socialmente valiosa.

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

Imagine-se, por exemplo, o contrato para a constru¢cdo de uma obra de wvulto,
ou, até mesmo, a instalacdo de uma industria.

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

E os seus reflexos ambientais?

E os seus reflexos trabalhistas?

E os seus reflexos sociais?

E os seus reflexos morais (no ambito dos direitos da personalidade)?

O contrato, portanto, para poder ser chancelado pelo Poder Judiciario deve
respeitar regras formais de validade juridica, mas, sobretudo, normas
superiores de cunho moral e social, que,por serem valoradas pelo
ordenamento como inestimaveis, sao de inegavel exigibilidade juridica.

Com isso, queremos dizer que o fen6meno da socializagdo do contrato (fungé&o
social) e o reconhecimento da boa-fé objetiva sdo mais do que simples
parametros interpretativos, traduzindo, sobretudo, normas juridicas (principios)
de conteudo indeterminado e natureza cogente, que devem ser observadas
pelas partes no contrato que celebrarem.

Destaque-se, entretanto, importante aspecto do tema objeto deste capitulo:
entendemos que a boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato traduzem-se
como clausulas gerais (de diccdo normativa indeterminada), sem prejuizo de
podermos também admitir a sua for¢a principiolégica, que ja encontrava
assento na propria Constituicdo Federal.

E, enquanto clausulas gerais, lembremo-nos da precisa adverténcia de JUDITH
MARTINSCOSTA, indispensavel antes de mergulharmos na profundidade
desses apaixonantes temas: “Dotadas que sdo de grande abertura semantica,
nao pretendem as clausulas gerais dar resposta, previamente, a todos os
problemas da realidade, uma vez que estas respostas sdo progressivamente
construidas pela jurisprudéncia. Na verdade, por nada regulamentarem de
modo completo e exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo
objetivo € o de enviar o juiz para critérios aplicativos determinaveis ou em
outros espacos do sistema ou através de variaveis tipologias sociais, dos usos
e costumes. Nao se trata — € importante marcar desde logo esse ponto — de
apelo & discricionariedade: as clausulas gerais ndo contém delegacdo de
discricionariedade, pois remetem para valoracdes objetivamente validas na
ambiéncia social. Ao remeter 0 juiz a estes critérios aplicativos, a técnica das
clausulas gerais enseja a possibilidade de circunscrever, em determinada
hipotese legal (estatuicdo), uma ampla variedade de casos cujas
caracteristicas especificas serdo formadas por via jurisprudencial, e nao legal.
Em outros casos, por ndo preverem, determinadamente, quais sdo os efeitos
ligados a infringéncia do preceito, abrem a possibilidade de serem também
estes determinados por via de jurisprudéncia’l. Feitas tais consideracoes,
passemos a minuciosa andlise da matéria, destacando que, neste capitulo,



trataremos dos principios da funcdo social do contrato e da equivaléncia
material dos contratantes, reservando o préximo capitulo para o estudo da boa-
fé objetiva.

2. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A socializacdo da ideia de contrato ndo é ideia nova. A partir do momento em
que o Estado passou a adotar uma postura mais intervencionista,
abandonando o ultrapassado papel de mero expectador da ambiéncia
econdmica, a funcéo social do contrato ganhou contornos mais especificos.
Registre-se, nesse ponto, a arguta observacdo da magistral GISELDA
HIRONAKA a respeito da inteleccéo da palavra “social”: “Ainda que o vocabulo
social sempre apresente esta tendéncia de nos levar a crer tratar-se de figura
da concepcéo filosofico-socialista, deve restar esclarecido tal equivoco. Nao se
trata, sem sombra de duvida, de se estar caminhando no sentido de
transformar a propriedade em patriménio coletivo da humanidade, mas tao
apenas de subordinar a propriedade privada aos interesses sociais, através
desta ideia-principio, a um s6 tempo antiga e atual, denominada ‘doutrina da
funcdo social”2. J& vimos, em capitulo anterior3, que o contrato é figura que
acompanha as mudancas de matizes da propriedade, experimentando inegavel
interferéncia deste direito.

Ora, ao constatarmos o inafastavel conteudo politico da propriedade, erigida a
condicao de direito fundamental na Carta da Republica4, € forcoso convir que
as modificacdes no seu trato ideologico refletir-se-iam na seara contratual. A
partir do momento em que se comecou a perceber que a propriedade somente
mereceria tutela se atendesse a uma determinada finalidade social,
abandonou-se o antigo modelo oitocentista de concepcéo desse direito, que
cederia lugar a uma doutrina mais afinada aos anseios da sociedade atual.
Com isso, socializando-se a nocao de propriedade, o contrato, naturalmente,
experimentaria 0 mesmo fendmeno, ainda que o reconhecimento legal dessa
alteracdo no seu trato ideoldgico ndo se houvesse dado de forma ime diata.
2.1. Buscando uma delimitacdo conceitual

Devemos, de logo, ressaltar que a funcao social do contrato traduz conceito
sobremaneira aberto e indeterminado, impossivel de se delimitar aprioris
ticamente.

HUMBERTO THEODORO JR., citando o competente professor curitibano
PAULO NALIN, na busca por delimitar as suas bases de inteleccdo, lembra-
nos, com acerto, que a funcéo social manifestar-se-ia em dois niveis5:

a) intrinseco — o contrato visto como relacao juridica entre as partes negociais,
impondose o respeito a lealdade negocial e a boa-fé objetiva, buscando-se
uma equivaléncia material entre os contratantes;

b) extrinseco — o0 contrato em face da coletividade, ou seja, visto sob o
aspecto de seu impacto eficacial na sociedade em que fora celebrado.

De fato, € perfeitamente adequada a sistematizacdo e o trato ideoldgico da
funcéo social do contrato, segundo a doutrina de NALING.

Sem pretendermos exaurir esforcos na herculea tarefa de definir a funcéo
social do contrato, ela podera, por outro lado, ser delimitada no espaco juridico
de atuacdo em que se projeta.

Em um primeiro plano, a socializagcdo da ideia de contrato, na sua perspectiva
intrinseca,propugna por um tratamento idéneo das partes, na consideracao,
inclusive, de sua desigualdade real de poderes contratuais.



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

E nessa perspectiva temos que a relacdo contratual devera compreender os
deveres juridicos gerais e de cunho patrimonial (de dar, fazer, ou nao fazer),
bem como deverao ser levados em conta os deveres anexos ou colaterais que
derivam desse esforgo socializante.

Com isso, obrigacbes até entdo esquecidas pelo individualismo cego da
concepcdo classica de contrato ressurgem gloriosamente, a exemplo dos
deveres de informacéo, confidencialidade, assisténcia, lealdade etc. E todo
esse sistema é, sem sombra de duvidas, informado pelo principio maior de
protecdo da dignidade da pessoa humana.

Em um segundo plano, o contrato € considerado ndo sé como um instrumento
de circulacdo de riquezas, mas, também, de desenvolvimento social.

Isso mesmo: desenvolvimento social.

Sem o contrato, a economia e a sociedade se estagnariam por completo,
fazendo com que retorndssemos a estagios menos evoluidos da civilizacdo
humana.

Ocorre que todo desenvolvimento deve ser sustentado, racionalizado e
equilibrado. Por isso, ao concebermos a figura do contrato — quer seja o
firmado entre particulares, quer seja o pactuado com a propria Administracao
Pldblica — nao poderiamos desloca-lo da conjuntura social que |he da
ambiéncia.

Consoante inferimos linhas acima, como chancelar como valido, por exemplo,
um negécio que, posto atenda aos seus pressupostos formais de validade,
desrespeite leis ambientais ou pretenda fraudar leis trabalhistas?

Na mesma linha, ndo se pode admitir contratos que violem a livre concorréncia,
as leis de mercado ou os postulados de defesa do consumidor, sob o pretexto
de se estar incentivando a livre-iniciativa.

Nessa mesma linha de inteleccdo, € o pensamento de EDUARDO SENS
SANTOS:

“... 0 contrato ndo pode mais ser entendido como mera relacdo individual. E
preciso atentar para os seus efeitos sociais, econdmicos, ambientais e até
mesmo culturais. Em outras palavras, tutelar o contrato unicamente para
garantir a equidade das relacdes negociais em nada se aproxima da ideia de
funcdo social. O contrato somente tera uma funcdo social — uma funcéo pela
sociedade — quando for dever dos contratantes atentar para as exigéncias do
bem comum, para o bem geral. Acima do interesse em que 0 contrato seja
respeitado, acima do interesse em que a declaragao seja cumprida fielmente e
acima da nocao de equilibrio meramente contratual, ha interesse de que o
contrato seja socialmente benéfico, ou, pelo menos, que nao traga prejuizos a
sociedade — em suma, que o contrato seja socialmente justo”7.

Com isso, repita-se, ndo se esta pretendendo aniquilar os principios da
autonomia da vontade (ou autonomia privada) ou do pacta sunt servanda, mas,
apenas, tempera-los, tornando-os mais vocacionados ao bem-estar comum,
sem prejuizo do progresso patrimonial pretendido pelos contratantes.

Como ja diziam os antigos, em conhecido ditado, “nem tanto ao mar, nem tanto
a terra”, ou seja, nao pode ser considerado justo o modelo de contrato que s6
contemple a manifestacdo de vontade da parte declarante, seguindo diretriz
tipicamente liberal, impondo-se, outrossim, a observancia dos limites tracados



pela propria ordem social, a fim de que a perseguicdo dos interesses das
partes contratantes ndo esbarre em valores constitucionais superiores,
condensados sinteticamente no principio da dignidade da pessoa humana.
Para nos, a funcéo social do contrato €, antes de tudo, um principio juridico de
conteudo indeterminado, que se compreende na medida em que Ilhe
reconhecemos o precipuo efeito de impor limites a liberdade de contratar, em
prol do bem comum.

E essa socializacdo traduz, em nosso sentir, um importante marco na historia
do Direito, uma vez que, com ela, abandonariamos de vez o modelo classico-
individualista tipico do século XIX. “A autonomia da vontade”, pontifica JOSE
REINALDO DE LIMA LOPES, “marca registrada da teoria contratual do século
XIX, gera ou é gerada por uma concepcao de direito como expressdo de
faculdades individuais, entre elas a vontade de um soberano, e a nocdo de
poder como capacidade de imposicdo da propria vontade, vontade que
obriga”8. Essa correcdo de rumos, portanto, humaniza a ideia de contrato,
rendendo ensejo a que seja banido de vez de nosso sistema o péssimo habito
de se encarar o contrato como uma rede de caga, em que o forte subjuga o
fraco, utilizando, sobretudo, a técnica covarde da imposicdo de clausulas
leoninas9. De tudo o que dissemos até aqui, ja se pode verificar que o Direito
Contratual brasileiro passou, mormente apés a edicdo de nossa Constituicdo
de 1988, por um inegével processo de socializagdo, ou, por que nao dizer, de
“democratizacao juridica”.

Em verdade, garantias constitucionais, tais como as que impdem o respeito a
funcdo social da propriedade, ao direito do consumidor, a protecdo do meio
ambiente, as leis trabalhistas, a protecdo da ordem econ6émica e da liberdade
de concorréncia, todas elas, conectadas ao principio de protecdo a dignidade
da pessoa humana, remetem-nos a ideia de que tais conquistas, sob nenhuma
hipétese ou argumento, poderdo, posteriormente, virem a ser minimizadas ou
neutralizadas por nenhuma lei posterior.

Nessa mesma linha, a socializacdo do contrato, devidamente amparada no
sistema constitucional e consagrada expressamente pelo art. 421 do Cddigo
Civil, ndo poderia, em nosso entender, sofrer ulterior constricdo ou violéncia por
parte de outra lei ordinaria, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

A essa conclusdo chegamos, uma vez que, ao ferir esse principio, os direitos e
as garantias acima mencionados também restariam vulnerados.

Nesse passo, lembramo-nos do que o magistral J. J. GOMES CANOTILHO
denominou principio da vedacdo ao retrocesso ou do ndo retrocesso social:
“Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo”.

E mais adiante arremata: “O reconhecimento desta protecdo de ‘direitos
prestacionais de propriedade’, subjetivamente adquiridos, constitui um limite
juridico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucao de
uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas
subjetivamente alcancadas”10.

Embora concebido, segundo esse trecho do pensamento do ilustre
constitucionalista, para ser aplicado sobretudo em defesa dos direitos sociais,
nada impede que transplantemos o principio do ndo retrocesso social para o
ambito do direito contratual, uma vez que, segundo a perspectiva constitucional



pela qual estudamos esse ultimo, a violagdo da fungcdo social do contrato
traduzir-se-ia, sem duavida, em inegavel retrocesso em nossa nova ordem
juridica.

2.2. A funcado social do contrato no Codigo Civil de 1916: analise da
omissao legislativa Nao por simples razdo histdrica , 0 Codigo Civil de
1916 ignorou a funcéo social do contrato e da propr  iedade.

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

Todos esses fatores, agregados ao poderio reacionario e a forca politica dos
senhores de terra, apontavam no sentido oposto ao da socializacdo da
propriedade e, por consequéncia, do contrato.

Com isso, acentuou-se uma nitida vocagdo materialista do Cédigo de 1916,
pouco afeito aos valores essenciais da pessoa humana, e imbuido cegamente
do firme proposito de tutelar o crédito e a propriedade, mantendo ainda, a todo
0 custo, a estabilidade da familia casamentaria, pouco importando a dignidade
do devedor ou o reconhecimento do filho bastardo.

Embora ndo possamos negar a sua grandeza técnica, sem cometermos grave
injustica, o fato é que o codificador de 1916 absorveu, demasiadamente, os
valores individualistas, patriarcais e conservadores da sociedade de entdo.
Alids, se fizermos uma detida analise do pensamento filoséfico do grande
BEVILAQUA, elaborador do projeto do Codigo de 1916, poderemos detectar
nitida vocacao positivista, com acentuados matizes de materialismo existencial:
“Resta, pois, por exclusdo, a necessidade de acreditarmos numa causa externa
para as nossas sensacdes. E esta causa, se ainda fugirmos a providéncia, ao
espirito soberano (governing spirit), de Berkeley, ha de ser forcosamente a
matéria’12 (grifamos).

E foi somente a partir do primeiro quarto do século XX, como ja vimos, que o
Estado Liberal cederia lugar ao Estado Social, refletindo-se esse processo
politico na ordem juridica mundial.

No Brasil, entretanto, apos vivermos 0s negros anos da ditadura, esse reflexo
s viria a ser sentido mais tarde, com o processo politico de redemocratizacéo
e a implantacao efetiva, no plano constitucional, do Estado de Direito.

ISso mesmo.

Por incrivel que possa parecer, a nossa legislacao contratual — e civil em geral
— somente se aperfeicoou, alinhando-se aos sistemas mais avancados do
mundo ocidental, apds a entrada em vigor da atual Constituicdo Republicana.
Com ela, valores de elevacdo da pessoa humana, além de principios
norteadores de um planejamento econdémico sustentado, fariam com que a
nossa legislacdo ordinaria, sob muitos aspectos obsoleta, viesse a ser
repensada e recons truida.

Comprovando esse fato, veja o0 nosso amigo leitor quantas leis — reputadas
avancadas — foram editadas apos a Magna Carta de 1988: o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90), as Leis de Protecdo a Ordem Econdmica (Leis n.
8.137/90, 8.176/91 e 8.884/94, entre outras), a Lei Punitiva de Lavagem de
Dinheiro (Lei n. 9.613/98), a Lei de Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98), a Lei
do Bem de Familia (Lei n. 8.009/90) etc.



Tudo isso a demonstrar a veracidade do que dissemos: a abertura do nosso
horizonte ideoldgico na perspectiva civil deu-se, efetivamente, apds a
Constituicdo de 1988. Entretanto, um ponto deve ser ressaltado. Se, em nossa
sociedade, a cultura que diz respeito a Constituicdo fosse mais valorizada e
incentivada, talvez ndo precisassemos de tantas leis, medidas provisorias,
decretos ou regulamentos, os quais, muitas vezes, explicitam simplesmente o
Obvio.

E o 6bvio é aquilo que ja estava na Magna Carta, embora a miopia intelectual
dos aplicadores do direito — alimentada muitas vezes por poderosas forcas
politicas ou econémicas — negasse a reconhecer.

Vivemos, no Brasil, em larga escala — e aqui tomaremos de empréstimo uma
expressdo amplamente difundida entre os penalistasl3 — um verdadeiro
Direito Civil Simbdlico. Para cada questao que se afigure relevante, o Estado
apressa-se em aprovar uma lei ou — pior — uma medida proviséria, para,
simplesmente, “arrefecer” os animos sociais acerca de determinada matéria,
quando, em verdade, se tivéssemos cuidado de aplicar com efetividade a
nossa Carta Constitucional, tal preocupacao legiferante restaria desnecessaria.
E um exemplo do que dissemos € a prépria entrada em vigor do novo Cdédigo
Civil. Sem minimizarmos o alto quilate intelectual da comissdo de juristas
encarregada de elaborar o anteprojeto de Cdédigo Civil — coordenada pelo
culto MIGUEL REALE —, o fato é que, dentro da tendéncia descentralizadora
do Direito Civil mundial, mais razoavel seria esperar do legislador que cuidasse
de modernizar setorialmente o nosso sistema — como tem sido feito na seara
processual —, valendo-se dos denominados microssistemas juridicos, em vez
de editar todo um codigo — imenso, diga-se de passagem — cuja formacao se
deu nos negros anos da ditadura.

Os microssistemas ou estatutos juridicos, por sua vez, mais dinamicos e
funcionais, viabilizariam melhor o debate social das normas, sendo de
adaptacdo mais facil aos preceitos constitucionais.

Mas, uma vez que o novo Caodigo Civil tornou-se realidade, incumbe-nos, sem
perdermos a nossa consciéncia critica, extrair da analise de suas normas a
interpretacdo constitucional mais justa possivel.

Passado o periodo da critica a oportunidade do codigo, passemos a sua
interpretacdo critica, seguindo sempre a diretriz superior da nossa Carta
Constitucional.

E € nesse contexto que iremos estudar, a seguir, o tratamento dispensado pelo
Cddigo de 2002 a funcéo social do contrato.

2.3. Funcéo social do contrato no Codigo de 2002: a  nalise do art. 421
GUILLERMO BORDA, com acerto, assevera que “La experiencia social ha
puesto de manifiesto que no es posible dejar librados ciertos contratos al libre
juego de la voluntad de las partes sin perturbar la pacifica convivencia
social’14.

Nesse contexto, ja vimos, durante o decorrer de todo esse capitulo, que a
socializacdo da propriedade culminou por se refletir na seara contratual,
fazendo com que o legislador deixasse de conceber o contrato apenas como
um instrumento de manifestacdo privada de vontade, para toma-lo como
elemento socialmente agregador.

A respeito do fundamento constitucional desse principio, cuja ressonancia, sem
davida, reverbera no dogma maior do respeito a dignidade da pessoa humana,
PAULO NALIN, citando o culto JUNQUEIRA, complementa: “Mas a construcao



do pensamento da fung&o social do contrato envolto aos efeitos que o negocio
produz na coletividade ja encontra espaco na pratica judiciaria. Conforme
parecer civil de lavra de Junqueira de AZEVEDO, é exatamente esta a nogao
que se extrai da leitura do multicitado artigo 170, caput, da Constituicdo da
Republica, sendo preceito destinado a que 0s contratos se estabelecam em
uma ‘ordem social harménica™15.

De fato, os principios vetores de uma ordem econbmica sustentada e
equilibrada, em que haja respeito ao direito do consumidor, ao meio ambiente
e, como ja observamos, a propria funcdo social da propriedade, todos eles,
reunidos e interligados, dao sustentacdo constitucional a funcédo social do
contrato. Nesse diapasao, o novo Cédigo Civil, abrindo o capitulo dedicado a
teoria geral dos contratos, consagrou esse importante preceito, nos seguintes
termos: “Art. 421. A liberdade de contratar seré exercida em razao e nos limites
da funcéo social do contrato”.

A interpretacdo desse dispositivo nos leva a conclusfes interessantes. Ao
mencionar que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato, o legislador estabeleceu, de uma sé vez, um critério
finalistico ou teleoldgico e outro critério limitativo para a caracterizacdo desse
principio.

Sob o primeiro enfoque, toda a atividade negocial, fruto da autonomia da
vontade, encontra a sua raz&o de ser, 0 seu escopo existencial, na sua funcao
social. Trata-se, nesse particular, de referéncia desnecessaria, uma vez que
nao deveria o legislador assumir o papel da doutrina, para tentar apontar “razéo
ou justificativa” desse ou daquele principio ou instituto, tarefa desnecessaria e
perigosa, pois podera restringir indevidamente as construcdes preto rianas.
Talvez, por esse motivo, o Projeto de Reforma do Codigo Civil (PL n.
6.960/2002 — atual n. 699/2011), caso aprovado, pretenda alterar o presente
artigo para suprimir a expressao “em razao”, mantendo o restante da norma.

JA sob o segundo aspecto, temos que essa liberdade negocial devera
encontrar justo limite no interesse social e nos valores superiores de
dignificagcdo da pessoa humana. Qualquer avan¢o para além dessa fronteira
podera caracterizar abuso, judicialmente atacavel. Nesse ponto sim, andou
bem o legislador, ao impor limite a liberdade de contratar, em prol do interesse
social.

O banimento das clausulas leoninas ndo se deve dar apenas no ambito
trabalhista ou do consumidor, mas sim em todo e qualquer contrato, civil ou
empresarial, entre partes economicamente iguais ou naol6. Assim deve ser a
nova doutrina contratualista, segundo uma perspectiva civil constitucional.
Imagine-se, por exemplo, que se tenha pactuado um contrato de engi neering
(para a instalacdo de uma fabrica). Mesmo que o negdécio pactuado seja
formalmente perfeito (agente capaz, objeto licito, forma prescrita ou ndo defesa
em lei etc.), se a legislacdo ambiental ou de seguranca no trabalho, por
exemplo, houver sido violada, tal avenca ndo havera respeitado a sua fungéo
social, ndo devendo ser chancelada pelo Poder Judiciario. Na mesma linha, se
se pretendeu instalar a indastria para fim de lavagem de dinheiro.

Claro esta que, em caso de dano, podera o prejudicado intentar acéo
indenizatéria, sem que descartemos a hipotese de se poder atacar até mesmo
a sua validade, pois, se a infringéncia ao superior principio houver derivado de
fraude a lei, hipétese bastante factivel, nada impede que se obtenha
judicialmente a nulidade do proprio contrato.



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

“Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| — celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

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

IV — nao revestir a forma prescrita em lei;

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

VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar
sancgao”.

Vé-se, portanto, que tal regra possibilita, inclusive, que ganhe novos contornos
até mesmo a legitimidade para requerer judicialmente a invalidagcéo, pois o
proprio Ministério Publico podera, desde que o interesse publico assim o
justifique, pretender a nulidade do contrato, nos termos acima apontados, como
ja lhe era reconhecido quanto as relacdes de consumol7, facultando-se-lhe,
inclusive, lancar méo da disregard doctrine (doutrina da desconsideracdo da
pessoa juridica), consagrada pelo art. 50 do Coadigo Civill8, para efeito de
concretizagcdo do comando sentencial.

Discorrendo a respeito desse importante principio, ARNOLDO WALD notou
que: “A atribuicdo de uma fungcdo social ao contrato € decisdo oportuna ao
legislador que, em tese, ndo altera o respectivo regime juridico, pois ja se
repelia o abuso de direito, com base na interpretacdo do art. 160 do CC/1916 e
na norma constitucional de 1988. Efetivamente, a partir do momento em que o
direito constitucional brasileiro considerou que a propriedade tinha uma fungéo
social (art. 5., XXIIl), conceituando-a amplamente, ou seja, no sentido de
abranger todos os bens, o mesmo principio haveria de ser aplicado aos
contratos. Assim, em termos gerais, pode-se considerar que o novo Codigo
explicitou uma norma constitucional, ratificando o entendimento implicito da
legislacdo anterior e da construcdo jurisprudencial’l9. Diante dessa lucida
colocacdo, observamos apenas que, ao consagrar expressamente esse
principio, o legislador trouxe mais seguranca a atividade jurisprudencial,
considerando-se gue muitos juizes recalcitravam em reconhecer norma que
nao estivesse estampada no corpo da lei codificada.

2.4. A funcao social do contrato e os defeitos don  egdcio juridico

Nessa mesma linha de inteleccdo, entremostrando ainda mais a nitida
preocupacao socializante do novo Cadigo, cuidou-se ainda de se disciplinar
dois outros defeitos do negocio juridico, intimamente conectados a ideia de
solidarismo social: a lesdo e o estado de perigo20, e que também tém reflexo
na seara contratual.

De fato, ao prever essas duas espécies de vicio, pretendeu-se amparar um dos
contratantes da esperteza ou ganancia do outro, resguardando-se, assim, o
propdésito maior de se impedir, a todo custo, o abuso de direito21.

Pode-se conceituar a lesdo como sendo o prejuizo resultante da desproporcao
existente entre as prestacdes de um determinado negdcio juridico, em face do
abuso da inexperiéncia, necessidade econdémica ou leviandade de um dos
declarantes.

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



Trata-se de uma figura juridica com raiz no Direito Romano22, que fez histéria
no Brasil, ontem e hoje.

Na época da imigracdo italiana, por exemplo, muitos coronéis induziam os
lavradores a comprar mantimentos nos armazéns da propria fazenda, a precos
e juros absurdos, exorbitantes. Além de atuarem de ma-fé, o contrato néo
guardava equilibrio econdmico entre as prestacOes, caracterizando velada
forma de extorséo.

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

Hoje, ndo mais os coronéis de outrora, mas grandes industrias, empresas e
instituicdes financeiras, muitas delas formando cartéis, lancam no mercado
produtos e servicos, alguns de primeira necessidade, os quais sao adquiridos
por consumidores de todas as idades, sem que possam discutir os termos do
negocio que celebram, os juros que séo estipulados e as garantias que se lhes
exigem.

Vivemos a era da contratacdo em massa, em que 0 contrato de adeséo € o
maior veiculo de circulacdo de riquezas, e, paradoxalmente, o mais eficaz
instrumento de opressao econémica que o Direito Contratual ja criou.

Todo este processo, agravado pela eclosdo das duas grandes guerras
mundiais, e, posteriormente, pela prépria globalizacéo, levou o Estado a intervir
na economia, editando leis que combatessem a usura, a eliminacdo da
concorréncia e a propria lesdo nos contratos.

O primeiro diploma brasileiro a tratar da lesao, ainda que sob o aspecto
criminal, foi a Lei n. 1.521, de 26-12-1951 (Lei de Economia Popular), que, em
seu art. 4., previa:

“Art. 4.° Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real, assim
se

considerando:

(...)

b) obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente
necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que
exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacao feita ou prometida.
Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de cinco mil a
vinte mil cruzeiros”.

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

Quase quarenta anos mais tarde, a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cdodigo de Defesa do Consumidor), combatendo a lesdo nos contratos de
consumo, em seu art. 6.°, V, elencou como direito do consumidor: “a
modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais”, e, mais adiante, em seu art. 39, V, capitulou como préatica
abusiva “exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva’. Além
disso, no art. 51, IV, considerou nulas de pleno direito as clausulas que
“estabelecam obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade”, complementando, em seu § 1.°, que se presume exagerada a
vantagem que “lll — se mostre excessivamente onerosa para o consumidor,
considerando-se a natureza e contelddo do contrato, o interesse das partes e
outras circunstancias peculiares do caso”.



Note-se que, na sistematica do CDC, a recusa de modificacdo dos termos do
contrato determinara, ndo a simples anulagdo, mas a nulidade absoluta e de
pleno direito da clausula contratual considerada abusiva, por se reconhecer
violacdo a superiores principios de ordem publica.

O Cdbdigo de 1916, a despeito da importancia da matéria, ndo cuidou de
indicar, entre os defeitos do negadcio juridico, a leséo.

O novo Cadigo Civil, contornando a omissao, previu, em seu art. 157, que:

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

8 1.° Aprecia-se a despropor¢cao das prestagdes segundo os valores vigentes
ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

8 2.° Nao se decretard a anulacdo do negécio, se for oferecido suplemento
suficiente, ou

se a parte favorecida concordar com a reduc¢ao do proveito”.

Analisando ainda o art. 157, pode-se concluir ter havido uma verdadeira
mudanca axiolégica do novo Cadigo Civil, prevendo este vicio de
consentimento como uma verdadeira limitagdo a autonomia individual da
vontade, nao mais admitindo o chamado “negécio da china”, uma vez que nao
se aceitara mais passivamente a ocorréncia de negocios juridicos com
prestacdes manifestamente desproporcionais.

Deu-se, pois, nesse particular, atencao a funcao social dos negocios juridicos
em geral, especialmente do contrato.

Ja o estado de perigo, também consagrado pelo novo Cddigo Civil, € um
defeito do negdcio juridico que guarda caracteristicas comuns com o estado de
necessidade, causa de excluséo de ilicitude no Direito Penal23.

Configura-se quando o agente, diante de situacdo de perigo conhecido pela
outra parte, emite declaracdo de vontade para salvaguardar direito seu, ou de
pessoa proxima, assumindo obrigacdo excessivamente onerosa.

Identifica-se, no caso, uma especial hipétese de inexigibilidade de conduta
diversa, ante a iminéncia de dano por que passa 0 agente, a quem nao resta
outra alternativa senéo praticar o ato. Nesse sentido, o art. 156 do novo Codigo
Civil:

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

obrigacdo excessivamente onerosa.

Paragrafo unico. Tratando-se de pessoa nao pertencente a familia do
declarante, o juiz decidird segundo as circunstancias”.

Pode-se, portanto, concluir, com acerto, que a disciplina desses dois novos
defeitos, ensejadores da anulabilidade do contrato celebrado, afina-se com a
moderna principiologia do direito contratual, que estd ndo apenas voltado a
manifestacdo volitiva em si, mas, sobretudo, a prépria repercussao social do
negocio juridico maculado.

3. PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA MATERIAL

Desenvolvido pelo culto professor e amigo PAULO LUIZ NETTO LOBO, “o
principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equilibrio real de
direitos e deveres no contrato, antes, durante e ap0s sua execucao, para
harmonizacdo dos interesses. Esse principio preserva a equacdo e 0 justo
equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e



obrigacdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco
importando que as mudancas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O
gue interessa ndo é mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato, da
forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua execucdo ndo acarreta
vantagem excessiva para uma das partes e desvantagem excessiva para outra,
aferivel objetivamente, segundo as regras da experiéncia ordinaria. O principio
classico pacta sunt servanda passou a ser entendido no sentido de que o
contrato obriga as partes contratantes nos limites do equilibrio dos direitos e
deveres entre elas”24.

Entretanto, diferentemente do mencionado autor, preferimos, por razdes
didaticas e metodoldgicas, tratar desse principio como um subproduto
normativo do principio maior, sendo axial, da funcdo social do contrato, visto
que, sem duvida, no campo de abrangéncia deste ultimo encontra-se
subsumido.

Em verdade, tal principio pode ser considerado um desdobramento da
manifestacéo intrinseca da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva, na
consideracéo, pelo julgador, do desequilibrio reciproco real entre os poderes
contratuais ou da desproporcionalidade concreta de direitos e deveres25, o
que, outrora, seria inadmissivel.

Nessa linha, como ensina o grande mestre alagoano, apresentador deste tomo:
“O principio da equivaléncia material desenvolve-se em dois aspectos distintos:
subjetivo e objetivo. O aspecto subjetivo leva em conta a identificacdo do poder
contratual dominante das partes e a presuncédo legal de vulnerabilidade. A lei
presume juridicamente vulneraveis o trabalhador, o inquilino, o consumidor, o
aderente de contrato de ades&o. Essa presunc¢do é absoluta, pois ndo pode ser
afastada pela apreciacado do caso concreto. O aspecto objetivo considera o real
desequilibrio de direitos e deveres contratuais que pode estar presente na
celebracdo do contrato ou na eventual mudanca do equilibrio em virtude das
circunstancias supervenientes que levem a onerosidade excessiva para uma
das partes”26.

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

Assim, institutos juridicos, tais como a lesédo e o estado de perigo, ja referidos,
bem como a admissibilidade da teoria da imprevisdo27, a ser trabalhada em
capitulo proprio28, visam, afinal, resguardar essa equivaléncia material29, e,
em ultimo plano, a propria funcdo social do contrato.

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

1 Judith Martins-Costa, A Boa-Fé no Direito Privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 299. Cumpre-nos registrar que esta ilustrada autora, apés mencionar a existéncia de
controvérsia doutrinaria, traca diferenca entre clausula geral e principio juridico (p. 315 e s.), €,
também, entre clausula geral e conceitos indeterminados (p. 324 e s.). Nado perfilhamos, data
venia, tal entendimento, por ndo reconhecermos a existéncia de suficiente substrato diferencial,
mormente na perspectiva dogmatica, entre esses conceitos. Ademais, ndo haveria também, em
nosso sentir, reflexo de tal diferenciacdo no plano eficacial. Por tais razfes, utilizamos as
referidas expressdes no mesmo sentido.

2 Giselda Maria F. Novaes Hironaka, Direito Civil — Estudos, Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.
105. 3 Cf. Capitulo | (“Introducéo a Disciplina Juridica dos Contratos”).



4 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 5.° Todos sado iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

()

XXII — é garantido o direito de propriedade;

XXl — a propriedade atendera a sua funcao social;

XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social,

mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituigao;

XXV — no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se houver dano;

XXVI — a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia,
nao sera objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento”.

5 Humberto Theodoro Jr., O Contrato e Sua Funcao Social. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
43.

6 Confira-se sua excelente obra: Paulo Roberto Nalin, Do Contrato: Conceito P6s-moderno —
Em Busca de Sua Formulacdo

na Perspectiva Civil-Constitucional, Curitiba: Jurua, 2001.

7 Eduardo Sens Santos, O Novo Cadigo Civil e as Clausulas Gerais: Exame da Fungéo Social
do Contrato, in Revista Brasileira de Direito Privado, n. 10, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
abr./jun. 2002, p. 29.

8 José Reinaldo de Lima Lopes, O Direito na Historia — Li¢c8es Introdutdrias, Sao Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 400.

9 Exemplo de lei que traduz essa nova mentalidade socializante € o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078, de 1990).

10 J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2. ed., Coimbra:
Almedina, 1998, p. 322-3.

11 Sobre a histéria da codificagcdo brasileira, confira-se o Capitulo Il (“A Codificagédo do Direito
Civil") do v. | (“Parte Geral”) desta obra.

12 Clovis Bevilaqua, Filosofia Geral, Sdo Paulo: EDUSP-Grijalbo, p. 112. Em pesquisa
preparatéria de exposicdo oral no Curso de Mestrado da PUCSP, na disciplina Filosofia do
Direito, dirigida pelo culto Professor Dr. Willis Santiago Guerra Filho, Pablo Stolze Gagliano
realizou estudo do pensamento filoséfico do grande Cldvis Bevilaqua, observando, em sua
doutrina positivista, acentuados tracos cientificistas, sendo darwinianos, com inequivoca
aversao a metafisica. Alguns trechos do livro estudado merecem referéncia, como este em que
afirma (injustificadamente, em nosso sentir) que nosso povo, pelas proprias condicdes étnicas,
climaticas, geograficas e econdmicas, é vocacionado a moleza e a inaptidao cientifica: “As
condicbes étnicas fazem com que nds s6 possamos valer alguma coisa pela pujanca de nossa
lirica; as condi¢cdes econdmicas mal nos permitem esse respiradouro.

Consequéncia — nulidade cientifica (p. 36)”. E adiante, comentando a necessidade de se
valorizar a investigacao cientifica, adverte: “e ndo é pequeno servigco esse, para um povo a que
o clima prodigalizou indoléncia e moleza (p. 42)”. Finalmente, antes que o nosso leitor
decepcione-se de vez com o renomado autor, observamos que o mesmo ndo perdeu de vez a
esperanca em nossa forca, quando profetiza: “Alicerce para uma grande nagcao nés possuimos,
vé-se, 0 que nos falta, € energia no povo para arredar de seu caminho os homens que tudo
sacrificam a seus interesses pessoais, € a0 governo perspicacia para compreender as
necessidades do pais e seus elementos de vida (p. 33)".

13 Sobre o tema, hé farta doutrina nacional e estrangeira. Para um aprofundamento, sugerimos
a leitura dos excelentes trabalhos do penalista baiano Paulo de Souza Queiroz (Direito Penal
— Introdugéo Critica , Sdo Paulo: Saraiva, 2001, e Fung¢8es do Direito Penal, Belo Horizonte:
Del Rey, 2001), além das obras essenciais: Nils Christie, A IndUstria do Controle do Crime, Rio
de Janeiro: Forense, 1998; Raul Eugenio Zaffaroni, Em Busca das Penas Perdidas, Rio de
Janeiro: Revan, 1991; Janaina Conceicdo Paschoal, Constituicdo, Crimi nalizacdo e Direito
Penal Minimo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; Leonardo Sica, Direito Penal de
Emergéncia e Alternativas a Prisdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; Nilo Batista,
Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro, Rio de Janeiro: Revan, 1990; Louk Hulsman,
Penas Perdidas — O Sistema Penal em Questéo, 2. ed., Rio de Janeiro: Luam, 1997; Gamil



Foppel El Hireche, A Funcéo da Pena na Visdo de Claus Roxin, Rio de Janeiro: Forense, 2004;
Odone Sanguiné, “Funcdo Simbodlica da Pena”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Coimbra: Aequitas-Editorial Noticias, 1995; e Alessandro Baratta, Criminologia Critica e Critica
do Direito Penal, Rio de Janeiro: Revan, 1982.

14 Guillermo Borda, ob. cit., p. 16.

15 Paulo Nalin, ob. cit., p. 221.

16 “BANCOS. Juros. Juros de inadimpléncia. Um bilhdo e duzentos milhdes de reais pelo
financiamento de 90.000 délares. Nao ofende a lei, antes lhe da adequada interpretacéo, o
acordao que manda aplicar, para depois de langcado o débito em ‘créditos em liquidacao’, as
taxas constantes da tabela do Tribunal para a liquidagdo judicial, e assim reduzir para R$
355.209,00 a divida do financiamento de US$ 90,000.00, pelo qual o Banespa estava
cobrando, em 1998, a quantia de R$ 1.282.973.258,00 (um bilhdo, duzentos e oitenta e dois
milhdes, novecentos e setenta e trés mil, duzentos e cinquenta e oito reais). Honorarios em
favor do advogado dos embargantes fixados com equidade. Primeiro recurso do Banco, nao
conhecido; conhecido e provido em parte o segundo” (STJ, REsp 494.377/SP, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, 4.2 Turma, j. 10-6-2003, DJ, 8-3-2004, p. 260).

17 “Acéo civil publica. Contrato de abertura de crédito (cheque especial). Relacdo de consumo.
Pretensdo de decretar-se a nulidade de determinadas clausulas tidas como abusivas.
Interesses ou direitos coletivos. Legitimacdo do Ministério Publico. O contrato bancario de
abertura de crédito (cheque especial) submete-se a disciplina do Codigo de Defesa do
Consumidor. Tratando se de agdo que visa a protecdo de interesses coletivos e apenas de
modo secundario e consequencial, a defesa de interesses individuais homogéneos, ressai clara
a legitimacao do Ministério Publico para intentar a agdo civil publica. Precedentes do STJ.
Recurso especial ndo conhecido, prejudicada a Medida Cautelar n. 2640-RJ” (STJ, REsp
292.636/RJ; REsp (2000/0132618-0), DJ,

16-9-2002, p. 190, RSTJ, rel. Min. Barros Monteiro, j. 11-6-2002, 4.2 Turma) 18 Como nosso
livro também é pensado para os prezados amigos concursandos de todo o Pais, registramos
que, no XIX Concurso Publico para o Cargo de Procurador da Republica, realizado em 2003,
foi exigida, na prova subjetiva, justamente esta nova visdo do contrato, inclusive com citacdo
doutrinaria de alto quilate, sendo apresentada uma questdo com o seguinte teor: “O contrato
gue tem o modelo liberal como seu paradigma, cujo principio maximo é a autonomia da
vontade, reflete, na verdade, um momento histoérico que ndo corresponde mais a realidade
atual. Essa concepcéo tradicional do contrato, que tem na vontade a Unica fonte criadora de
direitos e obrigacdes, formando lei entre as partes, sobrepondo-se a propria lei, bem como a
visdo do Estado ausente, apenas garantidor das regras do jogo, estipuladas pela vontade dos
contratantes, jA ha muito vem tendo seus pilares contestados e secundados pela nova
realidade social que se imp8e. Dessa forma o contrato se transforma para se adequar as
exigéncias da nova realidade...” (Alinne Arquete Leite Novais, in Problemas de Direito Civil
Constitucional , p. 17, Org. Gustavo Tepedino, ed. Renovar) — dissertacdo sobre A nova teoria
contratual: seus principais paradigmas e diferencas com relacdo a concepc¢éao tradicional de
contrato”.

19 Arnoldo Wald, O Novo Cadigo Civil e o Solidarismo Contratual, Revista de Direito Bancario,
do Mercado de Capitais e da Arbitragem, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 21, p. 35,
jul./set. 2003, ano 6.

20 Nesse mesmo sentido, o culto Wald, ibidem, p. 36.

21 Sobre esse tema, conferir os tépicos 2.4 (“Leséo”) e 2.5 (“Estado de perigo”) do Capitulo XIlI
do v. | (“Parte Geral”) desta obra.

22 Destacava-se a importancia da lesdo enorme (laesio enormis) no Direito Romano. Para a
caracterizacdo do vicio, bastava que, em um contrato de compra e venda, a despropor¢cao
entre as prestacdes fosse superior a metade do preco justo. A sua fonte histérica, segundo os
romanistas, seria o Cédigo de Justiniano.

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

| — em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Paragrafo Gnico. O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, respondera pelo excesso
doloso ou culposo.

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo
atual, que nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. § 1.° Nao pode alegar



estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo. § 2.° Embora seja
razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera ser reduzida de um a dois
tercos”.

24 Paulo Luiz Netto Lébo, Principios Sociais dos Contratos no CDC e no Novo Caédigo Civil.
Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 55, mar. 2002, disponivel em: http://wwwl.jus.
com.br/doutrina/texto.asp?id=2796. Acesso em 7 de dezembro de 2003.

25 “Compra e venda. Laranja. Preco. Modificacdo substancial do mercado. O contrato de
compra e venda celebrado para o fornecimento futuro de frutas citricas (laranja) ndo pode
lancar as despesas a conta de uma das partes, o produtor, deixando a critério da compradora a
fixacdo do preco. Modificacdo substancial do mercado que deveria ser suportada pelas duas
partes, de acordo com a boa-fé objetiva (art. 131 do C. Comercial). Recurso conhecido e
provido” (STJ, REsp 256.456/SP; REsp (2000/0039981-7), DJ, 7-5-2001, p. 147; JBCC, v. 191,
p. 234, RDR, v. 20, p. 400, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 22-3-2001, 4.2 Turma).

26 Paulo Luiz Netto L6bo e Eduardo Messias Gongalves de Lyra Junior (coords.), A Teoria do
Contrato e 0 Novo Caddigo Civil, Recife: Ed. Nossa Livraria, 2003, p. 18-9.

27 “Apelacao civel. Medida cautelar. Acdo revisional. Teoria da imprevisdo. Desequilibrio
contratual. 1) A lide versa sobre a desvalorizacao do real frente ao ddlar e se refere aos
contratos de compra e venda com reserva de dominio. 2) O excesso de onerosidade do
contrato por conta da utilizacdo do délar como indexador caracteriza conduta de lesa-
cidadania, promovendo o enriquecimento sem causa do credor e o simultdneo empobrecimento
sem causa do devedor. 3) Considerando-se a onerosidade excessiva e o flagrante
desequilibrio contratual, os encargos decorrentes da abrupta elevagdo da taxa do doélar devem
ser divididos entre apelante e apelado. 4) Aplicacdo da Teoria da Imprevisdo e da melhor
jurisprudéncia a respeito. 5) Provimento parcial do recurso da ré” (TJRS, 2005.001.36479 —
Ap. Civ., Des. José Carlos Paes, j. 14-2-2006, 14.2 Cam. Civ.).

28 Confira-se o Capitulo XVI (“Teoria da Imprevisédo e Resolu¢céo por Onerosidade Excessiva”).
29 Para um aprofundamento da matéria, recomendamos a leitura da excelente
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Atividade 3 — Questionario baseado no texto “ A fugdo dos contratos, a boa-fé
objetiva e as recentes Sumulas do Superior Tribuhale Justica” — Autor: Flavio
Tartuce

Obs: Essa atividade vale 0,5 ponto, devendo ser matagaio proprio aluno.

1)O que determina o Enunciado n. 23 do Conselh@uitica Federal acerca dos

contratos.

2) Cite o exemplo do efeito extra-partes dos ebos:

3) O autor afirma que a tese pela qual o contrga principalmente a seguranca
juridica esté superada. Explique tal assertiva.

4- Explique o efeito da aplicacdo da Sumula 308 doJ.

5- Explique o efeito da aplicacdo da Sumula 303 doJ.

6- Explique o efeito da aplicacdo da Sumula 229#do S.T.J.

7- Explique o efeito da aplicacdo da Sumula 286 doJ.

A FUNCAO S'OC|AL DOS CONTRATOS, A BOA-FE OBJETIVA E AS
RECENTES SUMULAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 44
Flavio Tartuce.*

Sumaério: 1. INTRODUGAO. 2. A SUMULA 308 DO SUPERIRBUNAL
DE JUSTICA: A RESTRICAO DOS EFEITOS DA HIPOTECA..A3
SUMULA 302 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: A ABWBSADE

44 Artigo publicado naRevista cientifica da Escola Paulista de DirefBPD — S&o Paulo). Ano I. N. I.
Maio/Agosto de 2005. Coordenacao cientifica Gistdaia Fernandes Novaes Hironaka.

% Graduado pela Faculdade de Direito da USP em 1HS8Becialista em Direito Contratual pela
COGEAE-PUC/SP. Mestre em Direito Civil ComparaddapBUC/SP. Professor dos cursos de pés-
graduacdo em Direito Civil, Direito Civil e Procesgivil e Direito Empresarial da Escola Paulista de
Direito (EPD). Autor e colaborador de obras jurddic Advogado em S&o Paulo. Site:
www.flaviotartuce.adv.br




DA CLAUSULA RESTRITRIVA DE INTERNACAO EM CONTRADES
PLANO DE SAUDE. 3. AS SUMULAS 297 E 285 DO SUPERIRIBUNAL
DE JUSTICA. A APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR AS INSTITUICOES BANCARIAS E FINANCEIRASA
SUMULA 286 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: A PGSSDADE
DE REVISAO DE CONTRATOS OBJETO DE NOVACAO. 5. RERERA
BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO.

Em nosso livro A Fungcdo Social dos Contratostivemos a
oportunidade de demonstrar toda a evolucdo peld vpra passando o contrato,
particularmente todas as alteracdes substancilais geais vem passando esse instituto,
que é basilar e fundamental nado s6 para o Diitd, como para todo o Direito

Privado?®

N&o vamos, aqui, repetir todos 0s conceitos qustamam naquela
obra. Na realidade, o presente trabalho serve catmlizacdo antecipada do nosso
trabalho, trazendo novos tratamentos jurisprudendiados tanto em relacdo a funcéo
social dos contratos quanto a boa-fé objetiva., Isgdusive, para demonstrar que a

jurisprudéncia de nossos Tribunais superiores v@mpanhando essa tendéncia.

De qualquer forma, pertinente lembrar que, peladansocial dos
contratos, 0s negocios juridicos patrimoniais dewamanalisados de acordo com o
meio social. Nao pode o contrato trazer onerosslagbecessivas, desproporcoes,

injustica sociaf’ Também, ndo podem os contratos violar interess¢aimdividuais ou

“® Flavio Tartuce. A Funcdo Social dos Contratos ddigo de Defesa do Consumidor ao Novo Cédigo
Civil. S&o Paulo: Método, 2005.

47 Nao se pode esquecer que 0 contrato é importamtie fobrigacional. Nesse sentiddgelson
Rosenvald, um dos mais brilhantes juristas da gevacao sintetiza muito bem como deve ser encarada
obrigacdo atualmente:A" obrigagdo deve sevista como uma relagdo complexa, formada por um
conjunto de direitos, obrigacdes e situacBes juddj compreendendo uma série de deveres de
prestacao, direitos formativos e outras situac@efdjcas. A obrigacédo é tida como um processo — uma
série de atos relacionados entre si -, que desigc@d se encaminha a uma finalidade: a satisfagao
interessa na prestagdo. Hodiernamente, ndo maiggheee o status formal das partes, mas a finalidade
a qual se dirige a relacdo dinamica. Para além aagpectiva tradicional de subordinacao do devedor
ao credor existe 0 bem comum da relacdo obrigadjor@tado para o adimplemento, da forma mais
satisfativa ao credor e menos onerosa ao devedobef@ comum na relacdo obrigacional traduz a
solidariedade mediante a cooperacdo dos individpasa a satisfacdo dos interesses patrimoniais
reciprocos, sem comprometimento dos direitos dagmalidade e da dignidade do credor e devedor”
(Dignidade Humana e Boa-Fé. S&o Paulo: Saraiva, 520 204).



interesses individuais relacionados com a protafg@alignidade humana, conforme
reconhece Enunciado n. 23 do Conselho da Justger&e aprovado nhJornada de

Direito Civil .8

Assim sendo, entendemos que a funcdo social dosatms traz
consequéncias dentro do contratdr@ parteg e também para fora do contragxtfa

partes.

Como efeitointra partes, citamos a previsdo do art. 413 do novo
Cadigo Civil, exemplo tipico de relativacdo da foabrigatdria do contratécta sunt
servandd, justamente uma das consequéncias da funcad dosianegocios juridicos.
Por esse dispositivo, 0 juiz deve reduzir o valrctiusula penal se a obrigacédo tiver
sido cumprida em parte ou se entender que a makzessivamente onerosa. Como o
comando legal utiliza-se a expressdeve a reducéo é de oficio, sem a necessidade de
arguicao pela parte interessadsso é confirmado pela natureza juridica do priociia
funcdo social dos contratos, de ordem publica, araré previsdo do art. 2.035,
paragrafo Gnico, do préprio Cédigo CifAl.

Como exemplo de efeitosxtra partes citamos um caso em que o
contrato, pelo menos aparentemente, € bom pararges,pmas ruim para a sociedade.
Podemos citar um contrato celebrado entre uma es@gre@ma agéncia de publicidade.
O contrato é civil e paritario, ndo trazendo quatqdesequilibrio ou quebra do
sinalagma Entretanto, a publicidade veiculada é discrintinat(publicidade abusiva —
art. 37, 8 2° do CDC), estando nesse ponto presevitgo. Pela presenca do abuso de
direito, o contrato pode ser tido como nulo, corabdo-se os arts. 187 e 166, VI, do
novo Cédigo Civil — nulidade por fraude & lei imgtéra diante do ato emulativ.

48 “Art. 421: a funcdo social do contrato, prevista ad. 421 do novo Cédigo Civil, ndo elimina o
principio da autonomia contratual, mas atenua oduz o0 alcance desse principio quando presentes
interesses metaindividuais ou interesse individaktivo & dignidade da pessoa humana”.

9 Entendemos que a fungéo social do contrato tepalds na Constituicdo Federal. Primeiro, na triade
dignidade-solidariedade-igualdagdgque consubstancia o Direito Civil Constituciortanstantes dos arts.
1°, 3° e 5° da Norma Fundamental. Segundo, n@dusmcial da propriedade (art. 52, XXIl e XXl ¢.a
170, Ill da CF/88) (Flavio Tartucd-uncao Social dos Contrato®b, cit.). Sobre o Direito Civil
Constitucional recomendamos a leitura da obra detasa TepedinoTemas de Direito CivilRio de
Janeiro: Renovar, 2004).

0 Vale citar uma passagem de Luigi Ferri, citand@ralli no sentido de que o juiz devera anular
qualquer acordo de vontades pela simples ocorrélecian dano potencial a sociedade, mesmo que haja
algum outro interesse comum (Luigi Ferri. La Autoni@ Privada. Traducdo e notas em espanhol por
Luis Sancho Mendizibal. Madrid: Editorial Revista Berecho Privado, 1969, p. 438)



Ao lado da funcdo social dos contratos, a boa-fétioh procura
valorizar a conduta de lealdade dos contratantetodas as fases contratuais (art. 422
do novo Caddigo Civil funcao de integracéo da boa}fé
Na duvida, os negdcios juridicos devem ser int¢éades conforme a boa-fé (art. 113
do novo Caodigo Civil funcao de interpretacdo da boa-f&m reforco, lembramos

a interpretagcdo a favor do consumidor (art. 47 @€e do aderente (art. 423 do
novo Caodigo Civil).

Por fim, a boa-fé objetiva esta relacionada comerkss anexos,
inerentes a qualquer negocio. A quebra dessesafecaracteriza o abuso de direito

(art. 187 do novo Cadigo Civil fancédo de controle da boajfé

Sem duvidas, esses dois principios trazem uma rmwveensao
contratual. Felizmente, antes mesmo do novo Codijeii a nossa melhor

jurisprudéncia ja vinha aplicando ao contrato easess paradigmas.

Superou-se a tese pela qual o contrato visa palmgnte a seguranca
juridica. Na realidade, o contrato tem a princifaicdo de atender a pessoa e aos
interesses da coletividade, diante da tendéncjgetsonalizacdo do Direito Privadd

Essa a real funcédo dos contratos!

As sumulas a seguir, felizmente, servem para dstraonessa

tendéncia. Passamos a analisar o seu contetdo.

2. A SUMULA 308 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: A RES TRICAO
DOS EFEITOS DA HIPOTECA.

Prevé a Sumula 308 do Superior Tribunal de Justiga “A hipoteca
firmada entre a construtora e o agente financeanterior ou posterior a celebracéo
da promessa de compra e venda, ndao tem eficacenfeos adquirentes do imével”.

Trata-se de sumula com relevante enfoque soci@ogic

Ora, sabe-se que a hipoteca é um direito real i sobre coisa
alheia, que recai principalmente sobre bens impw@itada entre os arts. 1.473 a 1.505
do atual Cddigo Civil. Sem prejuizo dessas regspe@ais, a codificacdo traz ainda

regras gerais quanto aos direitos reais de gayamiige os seus artigos 1.419 a 1.430.

®1 Sobre apersonalizacdo do Direito Privagaecomendamos as contribuicdes de Luiz Edson Fachi
particularmente a brilhante obistatuto Juridico do Patriménio Minim(Rio de Janeiro: Renovar,
2001).



Um dos principais efeitos da hipoteca € a congéituide um vinculo
real, que acompanha a coisa (art. 1.419). Essailgimeal tem efeito®rga omnes,
dando direito de excussao ao credor hipotecarigraguem esteja o bem (art. 1.422).

Exemplificando, se um imével é garantido pela hepat é possivel
que o credor reivindique o bem contra terceiro adgte do bem, o que traz o que se
denomina direito de sequelaAssim, ndo importa se o bem foi transferido adieog
esse também perdera o bem, mesmo que o tenhaiddaigirboa-f&>

A constituicdo da hipoteca é muito comum em coo¢ratle construcdo e
incorporacao imobiliaria, visando um futuro condoimi edilicio. Como muitas

vezes 0 construtor ndo tem condi¢cdes econOmicas Ipaar a frente a sua obra,
celebra um contrato de empréstimo de dinheiro contarceiro (agente financeiro

ou agente financiador), oferecendo o préprio im&@@ho garantia, o que inclui
todas as suas unidades do futuro condominio.

Iniciada a obra, o incorporador comega a vendematades para terceiros, que no
caso sao consumidores, pois € evidente a caragi@aza relacdo de consumo, nos
moldes dos arts. 2° e 3° da Lei n. 8.078/90.

Diante da boa-fé objetiva e da forca obrigatoria gunda rege os contratos, espera-
se que o incorporador cumpra com todas as suagagbas perante o agente
financiador, pagando pontualmente as parcelasndmdiamento. Assim sendo, nao
havera maiores problemas.

Mas, infelizmente, como nem tudo sé&o flores, nempse isso ocorre. Em casos
tais, quem acabara perdendo o imével, adquiridmaltiras penas? O consumidor,
diante do direito de sequela advindo da hipoteca.

A referida simula visa justamente proteger o Ultinestringindo os
efeitos da hipoteca as partes contratantes. Issaotedda boa-fé objetiva, ja que aquele
que adquiriu o bem pagou pontualmente as suas lgarérentes a incorporadora,
ignorando toda a sistematica juridica que regea@rfroracdo imobiliaria.

Presente a boa-fé do adquirente, ndo podera gesnsbilizado o
consumidor pela conduta da incorporadora, que anabarepassando o dinheiro ao

agente financiador. Fica claro, pelo teor da sumgie a boa-fé objetiva também

%2 Marco Aurélio S. Viana comenta muito bem essa@fia hipoteca: “O que caracteriza o direito real d
garantia é a vinculagdo de um bem ao cumprimentobdigacdo. Sua funcdo € assegurar ao credor a
satisfagdo do crédito, colocando-o a cavaleirondalvéncia do devedor (Cf. Orlando Gomes, Direitos
Reais, cit., v. 2, p. 468; Clovis Bevilacqua, Divedlas Coisas, cit., v. 2, p. 10). O titular deeido goza

de sequela e preferéncia. Vinculado o bem a garaetiuma prestacao, sua transmisséo implica na do
gravame. Isso equivale a dizer que o titular deitdirreal de garantia acompanhara o bem, exigindo a
satisfacdo do crédito, pouco importando em maosjuden ele esteja. O valor do bem esta afeto a
satisfacdo do crédito. Assim, quem adquire imoimbtecado, por exemplo, podera vé-lo levado a venda
para pagamento da divida que garantia. E o didstseqiiela” (Comentéarios ao Novo Cadigo Civil.
Volume XVI. Coordenador: Séalvio de Figueiredo T@iaeRio de Janeiro: Forense, 2003, p. 700).



envolve ordem publica, pois caso contrario naoaspadssivel a restricdo do direito

real>

Alids, concluimos que a boa-fé objetiva é princigigoordem publica
interpretando o art. 167, 8 2°, do novo Cdédigo ICque traz a inoponibilidade do ato
simulado frente a terceiros e boa-fé. Esclarecef@osio se sabe, a simulacdo gera, em
regra, a nulidade absoluta do negécio celebrades Btsa nulidade absoluta, que
envolve ordem publica, ndo podera ser oposta freeeceiros de boa-fé. Pois bem, se
o principio da boa-fé ndo envolvesse ordem pub#idaga conduta néo faria frente ao

ato simulado.

Superado esse ponto, entendemos que a sumula 388Jdambém
mantém relacdo com o principio da fun¢éo socialcdosgratos, j& que visa preservar 0s
efeitos do contrato de compra e venda do imévebworf do consumidor, parte

economicamente mais fraca. Por essa simples rj@zd@receria 0S N0SSOS aplausos.

Mas a sumula visa também proteger o direito a d@yassegurado
constitucionalmente, no art. 6° da Carta Politiea1988. Refor¢cando, tende-se a
preservar 0 negocio juridico, diante do principa a@bnservagao negocial, inerente a

concepcao social do contrafb.

Concluindo, percebe-se que a eticidade e a samikdidacabam
fazendo milagres no campo pratico, relativizanddgor formal da concepcdo dos

>3 A referéncia & boa-fé é expressa no recente jolgadeguir transcrito, do préprio
STJ, ja aplicando a recente simula 380: “CIVIL E NSUMIDOR. IMOVEL.
INCORPORACAO. FINANCIAMENTO. SFH. HIPOTECA. TERCE®
ADQUIRENTE. BOA-FE. NAO PREVALENCIA DO GRAVAME. 1 -O
entendimento pacificado no ambito da Segunda Seedie STJ € no sentido de que,
em contratos de financiamento para constru¢do deim pelo SFH, a hipoteca
concedida pela incorporadora em favor do Bancoocredinda que anterior, nao
prevalece sobre a boa-fé do terceiro que adquinem®mento posterior, a unidade
imobiliaria. Sumula 308 do Superior Tribunal de tias 2 - Recurso especial
conhecido, mas nao provido” (STJ, REsp 625045 / GRECURSO ESPECIAL
2003/0229385-3, RELATOR: Ministro FERNANDO GONCAB%, QUARTA
TURMA, Julgamento: 17/05/2005, Publicacdo: DJD6&005).

>* Interessante aqui transcrever o Enunciado n. 2Zaloselho da Justica Federal,
também da | Jornada de Direito Civil, que traz Bg&o entre funcdo social e
conservagao contratualAft. 421: a funcao social do contrato, previstaam. 421 do
novo Caodigo Civil, constitui clausula geral, qudarea o principio de conservacao do
contrato, assegurando trocas Uteis e justas”.



direitos reais, em prol da protecdo do vulneradel, hipossuficiente, daquele que

sempre agiu conforme a boa-fé.

3. A SUMULA 302 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: A
ABUSIVIDADE DA CLAUSULA RESTRITRIVA DE INTERNACAO E M
CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE.

N&o se pode esquecer da grande importancia do €déigoefesa do Consumidor
para os contratos, uma vez que a grande maioriaefgEcios juridicos patrimoniais
sao de consumo, enquadrados nos arts. 2° e 3t dad.678/90.

Por muito tempo, afirmou-se que, havendo relacaddiga de
consumo nao seria possivel a aplicagcdo concomitemt@odigo Civil e do Codigo de
Defesa do Consumidor. Isso, na vigéncia do Codigterimr, eminentemente
individualista e muito distante da protecdo do etdwel constante da Lei

Consumerista.

Entretanto, atualmente e ao contrario, tem-se daferum ‘dialogo
das fontesentre o Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do @wnislor. Por meio desse
didlogo, deve-se entender que os dois sistemasené@rcluem, mas se complementam.
A tese foi trazida para o Brasil por Claudia Limargues, utilizando os ensinamentos

de Erik Jaymé® Isso se da diante de uma aproximacdo principicéddgntre os dois

% Claudia Lima Marques demonstra as razdes filoasfi sociais da tese do “dialogo
da fontes”: “Segundo Erik Jayme, as caracteristigasultura pos-moderna no direito
seriam o pluralismo, a comunicacdo, a narracadajeoJayme denomina de ‘le retour
des sentiments’, sendo o Leitmotiv da pds-modedsda valorizacdo dos direitos
humanos. Para Jayme, o direito como parte da aultos povos muda com a crise da
pos-modernidade. O pluralismo manifesta-se na piigitlade de fontes legislativas a
regular o mesmo fato, com a descodificacdo ou dosAp dos sistemas geneéricos
normativos (Zersplieterung), manifesta-se no pismad de sujeitos a proteger, por
vezes difusos, como o grupo de consumidores owese beneficiam da protecéo do
meio ambiente, na pluralidade de agentes ativosirde mesma relacdo, como 0s
fornecedores que se organizam em cadeia e em eslagiktremamente
despersonalizadas. Pluralismo também na filosakétaa atualmente, onde o diadlogo €
que legitima o consenso, onde o0s valores e progi@m sempre uma dupla fungéo, o
‘double coding’, e onde os valores sdo muitas vem@momicos. Pluralismo nos
direitos assegurados, nos direitos a diferenca etra@amento diferenciado aos
privilégios dos ‘espacos de exceléncia’ (JAYME kEtdentité culturelle et intégration:
le droit internacionale privé postmoderne. Recdes Cours de I’Académie de Droit
International de la Haye, 1995, Il, Kluwer, Haia, 36 e ss)” (MARQUES, Claudia
Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumibitroducdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 24).



sistemas legislativos, principalmente no que tamgecontratod

Pretendemos analisar a Sumula 302 do STJ a luze diédkego de
complementariedade entre o0s dois sistemaspérmitir a aplicagcdo simultanea,
coerente e coordenada das plurimas fontes legislsati°’ Prevé a referida simula que
“@ abusiva a clausula contratual de plano de salge lgmita no tempo o internacao

hospitalar do segurado”.

A sumula somente consubstancia o que ja vinha @etelo tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncfaA abusividade da clausula é flagrante, enquadrando

se inicialmente no art. 51, I, da Lei n. 8.078/8@Ja qual € nula a clausula que

°% Sobre essa aproximacéo, alias, foi aprovado o &adm n° 167 ndll Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal erandiem ultimo, com o
seguinte teor’Com o advento do Cddigo Civil de 2002, houve fomroximacao
principiologica entre esse Codigo e o Codigo deeBafdo Consumidor, no que
respeita a regulacdo contratual, uma vez que angdasincorporadores de uma nova
teoria geral dos contratos’As razdes apontadas pelo magistrado paraibanoemjov
civilista Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo Cunha, autompdaposta, sdo pertinentes,
merecendo transcricdo o seguinte trecBmtretanto pode-se dizer que, até o advento
do Cddigo Civil de 2002, somente o Cadigo de Defles@onsumidor encampava essa
nova concepcao contratual, ou seja, somente o CD&niinha diretamente no
conteudo material dos contratos. Entretanto, o @odTivil de 2002 passou também a
incorporar esse carater cogente no trato das reés;Gcontratuais, intervindo
diretamente no conteddo material dos contratos, especial através dos proprios
novos principios contratuais da funcdo social, dza{é objetiva e da equivaléncia
material.Assim, a corporificacdo legislativa de unaéualizada teoria geral dos
contratos protagonizada pelo CDC teve sua contiaédcom o advento do Codigo
Civil de 2002, o qual, a exemplo daquele, encosgaarregado de novos principios
juridicos contratuais e clausulas gerais, todos diaba protecdo do consumidor mais
fraco nas relagcbes contratuais comuns, sempre enexé&w axioldgica, valorativa,
entre dita norma e a Constituicdo Federal e seusgppios constitucionais. Cadigo de
Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002 géts, normas representantes de
uma nova concepcéao de contrato e, como tal, pospoanos de confluéncia em termos
de teoria contratual, em especial no que respeii® @rincipios informadores de uma e
de outra norma” (Proposta enviada por e-mail pelodgrio Conselho da Justica
Federal aos participantes da Ill Jornada).

" Marques, Claudia Lima, Comentarios, ob. cit.,6. 2

58 Por todos os julgados, transcrevemos o segUi@@NTRATO - Plano de saude -
Contrato de adeséo - Relatividade das volicoesratoiais - Clausula limitativa -
Internacdo em unidade de terapia intensiva (UPljazo exiguo de 15 dias anuais com
prorrogacdo dependente unicamente do critério estgmfora de servico - Nulidade -
Predominéancia do direito a vida sobre qualquercou€riacdo de vantagem exagerada
para o convénio e restricao do direito para o coiad® - Lei Federal n. 8.078, de 1990
(art. 5°, IV) - Recurso provido”. (Tribunal de Jgatde Sao Paulo, Apelacdo Civel n.
144.424-4/0 - Sao Paulo - 42 Camara de Direitoaddvde Férias “Janeiro/2004" -
Relator: Munhoz Soares - 29.01.04 - V. U.)



exonerem ou atenuem a responsabilidade do prestadmrvico. Aléem dessa previsao,
a referida clausula ja era vedada expressameraePpetaria n. 3, de 19 de marco de
1999, da Secretaria de Direito Econémico do Ministéa Justica?

Fazendo um necessarididlogo das fontés a clausula de limitacéao
de internacdo poderia também ser considerada abys®o que consta do art. 424 do
atual Codigo Civil, ja que o contrato em quest&Buae a forma de adeséo, sendo o seu
conteudo imposto unilateralmente pela empresaat®ple saude.

Isso porque o comando legal em questédo prevé dadaigliabsoluta,
nos contratos de adesdo, das clausulas que impkramenuncia prévia direito
resultante da natureza do negdcfora, pela referida clausula esta sendo limitadem
do servico pelo aderente, que € o principal oljetio contrato celebrado entre as

partes.

Partindo-se para a analise principiologica da iddesimula, observa-
se, de imediato, que a mesma traz aplicacdo dieetarincipio da funcéo social dos
contratos, relativizando a forgca obrigatoria (ef@iter partes.

Podemos também citar o jA mencionado Enunciad8 doZonselho
da Justica Federal, uma vez que a autonomia coaltnaio pode prevalecer diante de
um interesse maior, relacionado com a vida e canmtegridade fisica do segurado,
direitos da personalidade relacionados com a digichumana. Vale lembrar que os
direitos da personalidade sado irrenunciaveis (Bit.do novo Cédigo Civil). Pela
clausula de limitacdo de internacdo, o contrataateincia ao direito de ser tratado
como se espera, principalmente num caso de grajidad unidade de tratamento
intensivo (UTI). Sem prejuizo de tudo isso, entemole que a clausula de limitacdo traz
no seu conteudo um abuso de direito (art. 187 dm i@odigo Civil), a gerar a sua

nulidade por fraude a lei imperativa (art. 166, 86,nCC).

Em reforgo, a parte que impde a referida clausetaespeita o dever
anexo de lealdade e, com isso, a boa-fé objetieasqiespera nas relacdes negotiais.

%9 A portaria, regulamentando o art. 51 do CDC, atersi abusivas, dentre outras, as
clausulas que: “2. Imponham, em contratos de pldeasaude firmados anteriormente a
Lei 9665/98, limites ou restricbes a procedimentnédicos (consultas, exames
médicos, laboratoriais e internacdes hospitalat¢§| e similares) contrariando
prescricdo meédica”.

® Sobre a quebra dos deveres anexos, relacionadnsacboa-fé objetiva, vale conferir o teor do
Enunciado n. 24, também da | Jornada de Direitdl @v Conselho da Justica Federakrt. 422: em



Percorre-se 0 mesmo caminho: pela quebra da boarBgteriza-se o abuso de direito a

gerar a nulidade absoluta do referida clausula.

De qualquer forma, ndo se pode esquecer que auddfiswula, mas
deve preservado todo o resto do contrato, aplicdgéta do art. 51, 8§ 2° do Codigo de
Defesa do Consumidor, que consagra o principioaservacdo contratual na otica

consumerist&*

Feitas essas observagbes e ressalvas, manifestamossso
entusiasmo e a nossa concordancia integral emaecelacSumula 302 do STJ, que
atende aquela visualizacdo personalizada do Dif&aiotratual, pela qual o principal
objetivo dos negdcios juridicos patrimoniais é dégraos interesses da pessoa. Isso,
sintonizada, com ®@ireito Civil Constitucionale os seus trés principios maximos: a
protecdo da dignidade humana (art. 1°, lll, da 8):/8 solidariedade social (art. 3°, I,
da CF/88) e a igualdade em sentido amplo (artapfit da CF/88).

4. AS SUMULAS 297 E 285 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. A
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AS
INSTITUICOES BANCARIAS E FINANCEIRAS.

Ainda em relacdo ao Cédigo de Defesa do Consumildiass importantes sumulas do
Superior Tribunal de Justica prevéem a sua aplicagéidois casos muito comuns da

pratica contratual: aos contratos bancarios e fmians. Transcreveremos o teor das
ementas de forma destacada para uma analise amnjunt

“Sumula 297: O Codigo de Defesa do Consumidor écami as
instituicoes
financeiras”

“Sumula 285: Nos contratos bancarios posterioresCamligo de Defesa do

Consumidor incide a multa moratoria nele prevista”.

virtude do principio da boa-fé, positivado no a422 do novo Cédigo Civil, a violagdo dos deveres
anexos constitui espécie de inadimplemento, indipdgamente de culpa”.

1 «Art. 51. (...) §2° A nulidade de uma clausula cainial abusiva ndo invalida o contrato, exceto
quando de sua auséncia, apesar dos esforcos dgraigto, decorrer 6nus excessivo a qualquer das
partes”. Ja tivemos a oportunidade de demonstrar a relag@® @ principio da conservacdo do contrato e
a funcao social, lembrando a protecéo do ato goigerfeito, que consta do art. 5°, XXXVI da CF88
importante funcdo que o contrato exerce para @&dade. Assim sendo, a nulidade deve ser o Ultimo
recurso (Tartuce, Flavio. A Funcdo Social dos Guaof. Do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Novo
Cddigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 104). .



As duas ementa sepultam de vesupostadiscussdo quanto a existéncia ou nao de
relacdo de consumo nos contratos celebrados conmsttuicbes bancérias e

financeiras.

Dizemos suposta e de forma destacada, pois sempre nos parecea ala
possibilidade de aplicacdo da Lei n. 8.078/90 aatratos celebrados entre
correntistas/destinatérios finais e instituicbescasias e financeiras. Alias, entender
ao contrario sepultaria a efetividade pratica ddigide Defesa do Consumidor em
nosso Pais. Por certo que o grande interesse set#éionado com a norma
consumerista é vé-la aplicada as relacdes juridjonasas pessoas mantém com as

instituicdes bancarias e financeiras.

A possibilidade ou, mais do que isso, a necessid&daplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor fica clara pelo que constard@°, § 2°, da Lei n. 8.078/90,
pelo qual Servigo é qualquer atividade fornecida no mercad@dnsumo, mediante

remuneracao, inclusive as de natureza bancdieanceirg de créditoe securitaria,

salvo as decorrentes das relacdes de carater tfabta’ (destacamos). Norma mais

clara ndo ha!

De qualquer forma, os bancos, por meio da Confeder&acional do Sistema
Financeiro (Consif) propuseram uma acdo declaeatde inconstitucionalidade
desse comando consumerista, que recebe o nume®d/Z0B3. Nessa acgdo
pretendem que o CDC nao seja aplicado as relagiesaiias. Com todo o respeito
em relagdo as razdes que constam da referida eqé@oela ndo concordamos em

hipotese alguma.

A referida ADIN, para nés, é totalmente destoadaudacipiologia adotada pela
Constituicdo Federal de 1988 que protege os cowlsues de forma expressa (art.

50, XXXIl e art. 170, V). A ndo aplicacdo do CD@sabancos viola a propria



dignidade humana e a solidariedade social, paaticidnte a tendéncia de
personalizacdo do Direito Privaddessa ndo incidéncia entra em conflito também
com a funcdo social dos contratos e a boa-fé @hjetiegramentos sociais

indeclinaveis que corporificam uma nova realidaol@mtual.

Esperamos, portanto, que a ADIN n. 2.591/2001 rienta éxito. Na verdade,
entendemos que a mesma esta prejudicada pelaaemadigor no novo Cédigo

Civil, que confirma a tendéncia de protecéo dosfiacos, dos mais fragéfs.

Com o insucesso da ADIN, continuardo a ter aplicagreferidas sumulas, com a
aplicagdo do CDC aos contratos bancarios e fineog;egntre os ultimos, o caso dos
contratos de cartdo de crédito. De qualquer fooe falta ainda a jurisprudéncia
brasileira é limitar as taxas de juros cobradatp® instituicdes, o que ndo vem
ocorrendo, diante da vigéncia de duas outras s@mdi& nossos Tribunais

Superiores.

A Sumula 596 do STF prevé que as instituicdes b@scado estdo sujeitas a Lei de
Usura (Decreto-lei 22.626/1933), sendo perfeitameossivel a livre convencédo de

juros, o que vem sendo aplicado pelo &TA.recente Stiimula 283 do STJ prevé o

%2 Concordamos integralmente com a notas do advogadofessor Paulo R. Roque A Khouri em relacéo
a referida ADIN: Ora, da forma como a questdo é colocada na ADI2.691, o consumidor jamais

poderia valer-se das normas protetivas do CDC, gipalmente, do art. 6°, V, para questionar, v. g.,
juros bancarios ‘pactuados’ em 500% ao ano. Taleadimento contraria, a0 meu sentir, a prépria

Constituicdo Federal que elegeu a ‘defesa do cormmmno seu art. 5°, XXXII, como
um direito e garantia fundamental. De mesma foramalado da propria funcéo social
da propriedade, da livre concorréncia, a defesacdosumidor é principio da ordem
econdmica de acordo com o art. 170 da Constituig@pedir ao consumidor o direito
de questionar a justica da pactuacao da clausulgudes implica negar vigéncia a um
direito e garantia fundamental, como se fosse dadastituicdo financeira uma carta
branca para livremente explorar a sua propriedadem atentar-se para sua funcao
social”. (Direito do Consumidor. S&do Paulo: Atl&®, Edicdo, 2005, p. 64)

® Por todos os julgados, transcrevemos 0 seguif@®@NTRATO BANCARIO.
APLICABILIDADE DO CDC EM TESE. CASO CONCRETO EM QUEAO
INCIDE. ABUSIVIDADE INDEMONSTRADA. APLICACAO DO ENWCIADO N.
596 DA SUMULA STF. COMISSAO DE PERMANENCIA A TAXA MDIA DE



mesmo para as empresas administradoras de cartacédieo. Ja manifestamos

nossa discordancia em relacao as referidas suftfulas.

Na situacdo descrita vemos um paradoxo: duas s@nmu&véem a aplicacdo do
Caddigo de Defesa do Consumidor aos contratos biascarfinanceiros; mas duas
outras trazem a livre convencgao dos juros. Em sytadavras: as Sumulas 297 e 285
do STJ tendem a proteger os consumidores; as Ssiff@do STF e 283 do STJ

tentem a beneficiar as entidades bancarias e firaist®

Se iss0 ocorre guanto aos juros convencionaidjamfente; o0 mesmo néo se pode
dizer quanto a multa moratéria, felizmente. Issogpe a clausula penal é limitada

em dois por cento (2%) sobre o valor da dividaotambs casos de contratos

MERCADO. LEGALIDADE. RECURSO PARCIALMENTE ACOLHIDO.l - A
norma protetiva do consumidor, mais nova e espegifiegula situacbes apenas
genericamente subordinadas a regra ampla do Sigteraaceiro Nacional. Ndo sendo
caso de aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consunwdondo sendo demonstrada
abusividade, aplica-se a jurisprudéncia tradicizodire o tema, refletida no enunciado
n. 596 da sumula do Supremo Tribunal Federal.dbrsoante se tem proclamado, a
comissao de permanéncia "é aferida pelo Banco &eidr Brasil com base na taxa
média de juros praticada no mercado pelas indi#sicfinanceiras e bancéarias que
atuam no Brasil, ou seja, ela reflete a realidaetesel mercado de acordo com o seu
conjunto, e ndo isoladamente, pelo que ndo é mbantuante que a impde" (Superior
Tribunal de Justica, ACORDAO: RESP 374356/RS (20683375), 485166
RECURSO ESPECIAL, DATA DA DECISAO: 12/03/2003, ORGAJULGADOR: -
SEGUNDA SECAO, RELATOR: MINISTRO ANTONIO DE PADUA IREIRO,
RELATOR ACORDAO: MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO TEIEIRA,
FONTE: DJ DATA: 19/05/2003 PG: 00120, VEJA: JUROSEM DO LIMITE DA

LEl DE USURA) STJ - RESP 214003-SC, RESP 221942-RESP 235380-MG,

RESP 196253-RS).

® Tartuce, Flavio. A Func&o Social dos Contratoscith p. 291.

% N&o podemos concordar com julgados como o seguintegue fica clara a mencionada contradicéo:
“CONTRATO - Cartdo de crédito - Reconhecida a ddwia de abusividade na conduta da
administradora ao auferir lucro no repasse do {irremento - Declarada a nulidade da clausula, por se
potestativa, nos termos da lei civil e do CodigoDdfesa do Consumidor (artigo 51, 1V, X e XII) -
Determinado o recélculo do saldo, com aplicacataxa mensal de juros, mais os encargos pertinantes
serem comprovados, além da multa moratéria (2%gstafido-se a verba relativa a honorarios
advocaticios decorrentes da cobranca administrativaplicabilidade, porém, do limite de juros &4

ao ano, por depender o artigo 192, § 3°, da Caitstd Federal de regulamentacéo por lei complementa
- Acao parcialmente procedente - Recurso providopame - Voto vencido” (Primeiro Tribunal de
Alcada Civil de S&do Paulo, PROCESSO: 1142957-7, BRE80: Apelacdo, ORIGEM: Sédo Paulo,
JULGADOR: 32 Camara de Férias de Julho de 2003GAMENTO: 03/08/2004, RELATOR: Maia da
Rocha)



bancéarios quantos nos contratos financeiros -a<ygit 0 caso do contrato de cartdo

de crédito.

A Sumula 285 do STJ prevé essa limitagdo de forrpeessa para 0s contratos
celebrados na vigéncia do CDC. Nao faz o mesmdomea expressa, a Sumula
297, mas isso € decorréncia logica do seu teajugaa referida multa consta da
prépria lei consumerista. Para ilustrar, reportamas-a ementa transcrita na ultima

nota de rodapé.

Mais uma vez, manifestamos nosso contentamentoetsmgdo as duas Ultimas
sumulas, adaptadasriva Teoria Geral dos Contratos aos novos paradigmas
contratuais. Lembramos que as sUmulas apenas &asciam o que a doutrina
consumerista especializada sempre defendeu enfioetars contratos bancarios e
financeiros. As ementas vieram em boa hora, pagang§o pairem mais davidas em

relagéo ao seu conteudo.

5. A SUMULA 286 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: A
POSSIBILIDADE DE REVISAO DE CONTRATOS OBJETO DE
NOVACAO.

Como se sabe, a novacéao (arts. 360 a 367 do nadigdGivil) pode
ser conceituada como uma forma de pagamento iagiretque ocorre a substituicdo de
uma obrigacdo anterior por uma obrigacdo novassivda primeira criada pela partes.
Seu principal efeito é a extincdo da divida privaiticom todos os acessorios e
garantias, sempre que nao houver estipulacdo etréadon(art. 364 do novo Cdédigo
Civil). Alids, havendo a referida previsdo em cantr, autorizada pela propria lei,
haveranovacdo parcial Podem as partes convencionar o que serd extiagule que

isso ndo contrarie a ordem publica, a fungdo sdoisicontratos e a boa-fé objetiva.

A novacao nao produz, como ocorre no pagamenttodaesatisfacéo
imediata do crédito. Por envolver mais de um atdivo, constituiu para nds negdécio

juridico e forma de pagamento indireto.



S&o elementos essenciais da novacao a existéncienaebrigacao
anterior (obrigacdo antiga) e de uma nova obrigag@bas validas e licitas, bem como
a intencdo de novaafiimus novandi)Prevé o art. 361 do novo Cadigo Civil que o
animo de novar pode ser expresso ou mesmo tacés, sampre inequivoco. Nao
havendo tal elemento imaterial ou subjetivo, a sdguobrigacdo simplesmente

confirma a primeira.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia semprentapam que a
novacdo ligliidava totalmente a obrigacdo antegoe, ndo poderia ser restabeleditia.
Esse seria, na verdade, o principal efeitondaatiq que a diferenciava de institutos
juridicos como sub-rogacéo e a dagdo em pagamento.

Pois bem, o Superior Tribunal de Justica tem aaddisiltimamente a
novacao com vistas ao principio da funcdo socia dontratos e das obrigacoes,
revolucionando a prépria concepgédo do institutso [sode ser evidenciado pelo teor da
recente Sumula 286 daquele Tribunal, que tem argegedacdo: A renegociacao de
contrato bancario ou a confissdo da divida ndo idg@ possibilidade de discussao

sobre eventuais ilegalidades dos contratos antegar

Ora, a socialidade salta aos olhos, uma vez qoeea®a com aquela
tradicional regra pela qual ocorrida a novacéo éaaais possivel discutir a obrigacdo
anterior. Sendo flagrante o abuso de direito catoefiela parte negocial e estando
presente a onerosidade excessiva por cobrancarde @busivos nas obrigactes
anteriores, serd possivel a discussao judiciatdosatos novados. Visando esclarecer,
transcrevemos uma das ementas de julgado que geredicdo do entendimento
sumular no ano de 2004, em que se faz mencao sgpesnstituto da novagao:

“NEGOCIOS BANCARIOS. REVISAO. Na acdo revisionalnegocios
bancarios, pode-se discutir a respeito @®ntratos anteriores, que
tenham sido objeto de novacdo. Recurso especiato@doecido” (STJ, RESP
332832 / RS ; RECURSO ESPECIAL, 2001/0086405-atdRelMinistro

% Sobre esse efeito da novagéo, vale conferir: “fapéo corresponde a meio liberatério singular, a
modo especial de extinguir-se a obrigacdo. Chega-sempara-la a um pagamento ficticio. Define-se
como ‘a conversio de uma divida em outra paragaitim primeira’. E a substituicdo de uma divida po
outra, eliminando-se a precedente. Desaparecenseipai €, em seu lugar, surge nova. Esse o seu
contelido essencial, alids, duplo: um extintivoenarite a obrigacdo antiga; outro gerador, reladivo
obrigacdo nova. N&o existe, pois, tdo-somente, travasformacdo; o fendmeno € mais complexo,
abrangendo a criacdo de nova obrigacéo, que sulsiahtiga” (Barros Monteiro, Washington de. Curso
de Direito Civil. Direito das Obrigacdes. 12 Pagé&o Paulo: Saraiva, 82 Edicdo, 1972, p. 324)



Asfor Rocha, Segunda secdo de Direito Privado, Daba Julgamento:
28/05/2003. Data da Publicacdo e Fonte: DJ 23/020X).

N&o sé concordamos com a sUmula e o julgado adiamsdrito como
entendemos que nasce um novo entendimento jurispecied quanto a matéria,
guebrando velhos paradigmas, em prol dos princighadBireito Civil Constitucional
particularmente o da construgdo de uma sociedade Justa e solidaria (art. 3°, |, da
CF/88).

O objetivo da sumula é Unica: evitar 0 enriquecimesem causa, O
locupletamento sem razéo, a lesdo subjetiva epaajescdo negocial. Recordamos que
muitas vezes as negociacdes contratuais sao insppstaum das partes, em posicéo
privilegiada. A Sumula n. 286 do STJ representa tota quebra de paradigma, assim

como as demais ementas nesse breve estudo consentada
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UNIP
) UNIVERSIDADE PAULISTA )
QUESTIONARIOS DE REVISAO - CONTRATOS EM ESPECIE
01 — Qual a natureza juridica do contrato de corapm@nda?
02 — Quais séo os elementos do contrato e commrada?
03 — As despesas desse contrato ficardao a cargoete?
04 — Onde ocorrera a tradicdo da coisa vendida?
05 — Quem arcara com o0s riscos pela deteriorap@oda da coisa?
06 — O vendedor é obrigado a entregar a coisas deteeceber o preco?
07 — Mesmo havendo prazo ajustado para o pagansenamtes da tradicao
o comprador cair em insolvéncia, podera o vendsdlorestar a entrega da
coisa?
08 — Quais sé&o as obrigacdes do vendedor na canvaada?
09 — Quais séo as obrigacdes do comprador na camnmada?
10 — Como é feita a fixacdo do preco na compranda/e
11 — Quais caracteristicas deve possuir a coisé guabjeto da compra e
venda?
12 — Estabeleca a diferenca entre estipulacéo won @@ terceiro e
promessa de fato de terceiro?
13 — Quais sao os modos de extin¢cdo do contrato?
14 — Quais sao os requisitos do vicio redibité@ufis as acdes cabiveis?
15 — Fale sobre os requisitos para a ocorrénocsvidgdo?
16 — Quais as modalidades do contrato aleatorioguigo Civil?
17 — Fale sobre as causas anteriores ou contengaararformacao do
contrato?
18 — Fale sobre as causas supervenientes a formaga@mtrato?
19 — O ascendente pode vender bens de seu pati@&eus

descendentes? Este ato pode ser anulado?



20 — Quais séo as pessoas que estao impedidagularateterminados
bens, ainda que em hasta publica? Qual a penaidade

21 — Na vendad mensurannao correspondendo o imével as dimensbes

dadas, como devera agir o comprador?

22 — Dé o conceito e os requisitosgirtum de retrovendendo

(retrovenda)?

23 — Dé o conceito de venda a contento e da saj@tava.

24 — Na venda a contento ou sujeita a prova, n&eni® prazo estipulado
para a declaracdo do comprador, como devera aginaedor?

25 — Qual a diferenca entre preferéncia legal #@ucional? Existe
diferenca, também, nos efeitos por elas produzidos?

26 — Discorra sobre a vendd gustum

27 — No contrato estimatorio, a coisa consignadke ger penhorada pelo
credor do consignante? Explique.

28 — Caso nao seja delimitado um prazo para ocadartoisa consignada,
guando a mesma serda exigivel e de que forma?

29 — Discorra sobre a natureza juridica da doacao?

30 — No contrato de permuta € necessario que etoslgnvolvidos

tenham valor equivalentes? Explique.

2- CONTRATO ESTIMATORIO:
1)Em que consiste o contrato estimatorio?

2)Pode a coisa consignada ser objeto de penhoraequestro pelos
credores do consignatario? Explique.

3) E possivel o consignante dispor da coisa antek Ihe seja restituida?
Explique.



