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RESUMO

O presente tema foi escolhido por se mostrar de grande relevancia dentro do
cenario juridico nacional contemporaneo, principalmente apds os adventos da
normatizacao do instituto dos contratos coligados no ambito da Unido Europeia e

de seus Estado-membros.

Com efeito, nos ultimos anos, os grandes autores estrangeiros vém dedicando
ensaios a respeito da natureza da aplicacdo da tese dos contratos coligados no

ambito das relacdes privadas.

O tema ganha relevancia na medida em que muitos conceituados civilistas
defendem que é chegado o momento do legislador brasileiro elaborar normas
para regulamentar o instituto de releva importancia diante da complexidade das

relag@es juridicas pds-modernas.

Palavras-chave: Contratos Coligados. Contratos Tipicos. Contratos Atipicos.

Intepretagdo de clausulas. Principios contratuais. Teoria Geral dos Contratos.



ABSTRACT

This current subject was chosen by if showing itself inside of great relevance on
the contemponaneous Brazilian legal’'s framework, mainly after the regulation of
the figure of the linked contracts on the European Union’s range and its Member

States.

In recent years, the best foreign writers have been dedicating essays regarding to
the nature of the application of the linked contracts thesis of the reach of private

relations.

This subject takes relevance according to many well-known civilists argue that the
time has come for the Brazilian legislator to develop norms to regulate those
institute of supreme importance in the face of the complexity of postmodern

juridical relations.

Key-words: Linked contracts. Typical contracts. Atypical contracts. Interpretation of

clauses. Contractual principles. General Theory of Contracts.
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INTRODUCAO

A coligacdo contratual € um instituto pouco estudado (rectius: foi escamoteado
por um longo periodo, jA que ndo se pode negar relativa producao doutrinéria
nacional, na primeira metade do séc. XX) pela doutrina nacional moderna, salvo
raras obras mais recentes, que tratam sobre tema® numa fase que podemos

denominar de fase contemporanea do direito brasileiro.

Cenério diferente do que ocorre na Europa continental, sobretudo nos paises
alinhados com o sistema denominado civil law. Com efeito, na Itdlia e na Franca,
o tema ganha relevancia e muitos autores se dedicaram a escrever sobre tal

instituto.

Na Itélia, a principal contribuicdo doutrinaria consiste no esforco de classificar os
possiveis tipos de coligacdo contratual, tendo esta também se ocupado da

quest&o concernente & invalidade e a ineficacia® dos contratos coligados.

Na Franca, ao seu turno, a tese se desenvolveu mais recentemente e de maneira
autdbnoma e alheia®, em relacdo aos italianos, j& que ndo sofreu influéncias

externas destes ultimos.

Em terras francas, a teoria ganhou corpo e saltou aos olhos do legislador, de
modo que este a positivou, no contexto especifico de operacdes de financiamento

de bens moéveis e imoveis.

! Notadamente na pena de Pontes de Miranda in Tratado de direito privado. Tomos Ill, IV, XVIII,
XXV, XLI. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970- 1971.

> MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2009.

¥ AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza Juridica do contrato de consorcio: classificagao
de atos juridicos quanto ao numero das partes e quanto aos efeitos; os contratos
relacionais; a boa-fé nos contratos relacionais; contratos de duracdo; alteracdo das
circunstancias e onerosidade excessiva; sinalagma e resolucdo contratual; resolucéo
parcial do contrato; funcéo social do contrato. In Revista dos Tribunais. n° 832. Fev 2005. pp.
113/137.

* ENEI, José Virgilio Lopes. Contratos Coligados. Revista de direito mercantil, industrial,
econdmico e financeiro. vol. 132. out-dez 2003. pp. 111/128.
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E ndo so6 para tais hipéteses, sendo certo que, com a promulgacéo de uma lei, no
ano de 1978, a qual foi posteriormente integrada ao Code de la Consommation®,
foi quebrado o paradigma jurisprudencial local que qualificava a venda de bens,

acompanhada de financiamento, como sendo contratos desvinculados®.

Para finalizar a andlise do direito estrangeiro, deveremos tratar do instituto no
ambito da Unido Europeia, que expressamente trouxe a coligacdo contratual em
seu ordenamento, no contexto do financiamento de venda de bens para o
consumo’, sendo que a diretiva comunitaria foi incorporada pelo direito interno de
diversos de seus membros, como na Alemanha, pais que traz norma especifica
sobre o assunto em seu Biirgerliches Gesetzbuch®, (também conhecido pelo

acrénimo BGB), em seu §358°.

Embora tenhamos o bom exemplo europeu, em nosso pais ndo criamos regras
positivas que poderiam proteger melhor as partes, no ambito de uma relacéo
coligacional. Perdemos o momento oportuno, vez que poderiamos té-lo feito
quando da promulgacdo do Caodigo Civil concebido por Miguel Reale, em vigor
desde 2002 ou mesmo antes, quando da entrada em vigor do Cadigo de Defesa

do Consumidor, no ano de 1990.

Na verdade, tivemos mais de trinta anos para fazé-lo, enquanto o anteprojeto de
Cdbdigo Civil permaneceu engavetado no Congresso Nacional ou durante sua
tramitacdo, ja que a doutrina estrangeira ha muito ja falava sobre o assunto e,
como dito outrora, muitos paises e organismos internacionais ja adotavam o

instituto em seus ordenamentos juridicos.

® Literalmente Cédigo do Consumidor.

® MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 216.

" MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 217.

® codigo Civil, em traducao livre ou literalmente Livro das Leis para os Plebeus.

° § 358. Contrato conectado ao contrato revogado:

(1) Se o consumidor efetivamente revogar sua declaragdo de intencdo de celebrar um contrato
para o fornecimento de bens ou outros servicos por um empreendedor, ele deixara de estar
vinculado por sua declaracao de intencdo de concluir um contrato de empréstimo anexado a este
contrato obrigado.
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O professor Antonio Junqueira aponta como falha do ndo mais tdao novo
cédigo civil, a auséncia de regra sobre os contratos coligados’®. Realmente é
um equivoco do legislador ndo prever a figura, diferentemente do que fazem
os ordenamentos dos paises considerados economicamente mais

desenvolvidos.

Enfim, o papel de falar a respeito da matéria dos contratos coligados
permanecera com a doutrina e cabera também a jurisprudéncia, até que a tese

ganhe forca e receba, futuramente, a devida atencao do legislador?.

Apos este estudo do direito estrangeiro, pretendemos diferenciar os contratos
tipicos dos atipicos e, assim, investigar a utilizacdo do instituto dos contratos
coligados, como alternativa ao regime atipico e com 0 objetivo de impedir
eventuais abusos e desequilibrios entre as partes e a inobservancia dos principios

negociais que devem proteger os contratantes.

Tentaremos também provar a hipotese de que a teoria da coligacdo contratual é
igualmente uma técnica de interpretacdo da vontade das partes, a qual se
coaduna perfeitamente as regras dispostas nos arts. 112 e 113 do Novel Cdodigo
Civil.

Obviamente ndo poderemos fugir da conceituagédo do instituto, a qual intentamos
aprofundar no decorrer do estudo, além de tracar sua evolugcdo historica, suas

espécies e limites.

Ao fim, buscaremos provar que a teoria da coligacdo € a que melhor explica o
fendmeno da multiplicidade de elementos de um contrato, inclusive de uma
relacdo juridica nuclear envolvendo mais de um contrato, sendo que cada
contrato coligado podera divergir de seu conexo em relagdo ao objeto ou mesmo

aos sujeitos.

9 AZEVEDO, Antonio Junqueira de Op. Cit. p. 117.
' MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 98.
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E para concluir o tema, sem, contudo, ter a pretensdo de esgoté-lo, a presente
dissertacao visar4 demonstrar a aplicagdo pratica do instituto, o qual se destina a
dar seguranca as partes, com a correta aplicacdo da lei e dos principios
especificos do direito dos contratos, em todas as relacbes privadas, quer sejam

de natureza civil, empresarial ou consumerista.



14

CAPITULO | - REGIME DOS CONTRATOS TiPICOS

1.1. Conceito de Contrato

Conceituar um instituto juridico nunca é uma tarefa facil, uma vez que o ato de
conceituar ndo possui carater exauriente, havendo sempre a possibilidade de
divergéncia de juizo de valores, de um autor para outro, no tocante a fixacao dos

limites de sentido e significado de cada palavra.

Sendo assim, todos 0s autores classicos sdo fontes fiaveis de conceitos, ndo
sendo sinal de demérito a escolha de um destes, em detrimento de outros de

mesma envergadura.

Posta esta premissa, optamos por adotar e apresentar apenas uma nogao
suficiente do fenémeno juridico (rectius: instituto) denominado contrato, conforme
concepcao do saudoso professor Silvio Rodrigues, catedratico desta casa, bem
como da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie e Doutor

Honoris Causa da Faculdade de Direito da Universidade de Paris.

Na singela, mas objetiva licdo do Professor,

“cada vez que a formagao do negoécio juridico depender da
conjuncao de duas vontades, encontramo-nos na presenca

de um contrato. Pois contrato é o acordo de duas ou mais
9912

vontades, em vista de produzir efeitos juridicos

(grifos nossos)

Deste modo, dentro da teoria dos negocios juridicos, 0s contratos sao
encaixados como uma espécie do género ato juridico (rectius: negdécio
juridico), recebendo a denominacdo de negocio juridico Dbilateral,

diferenciando-se dos atos (negdcios) unilaterais, os quais se aperfeicoam pela

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade.
21. ed. atual. S&o0 Paulo: Ed. Saraiva, 1993. v. 3. p. 9.
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manifestacdo de uma das partes, enquanto os contratos dependem de dois ou

mais consentimentos®®.

1.2. Classificacdo Geral dos Contratos

A organizagdo das ideias é uma pratica humana antiga e remonta a Era
Helénica Classica. Dentre seus pensadores, foi Aristoteles quem mais se
preocupou em sistematizar, catalogar e classificar, i.e., dividir em categorias, 0s

seres e 0s objetos.

E este método aristotélico, criterioso e rigoroso, mostra- se vivo nos dias atuais,
estando presente em toda classificacdo cientifica, seja ela vulgar ou
especializada. E com o Direito e especificamente em relacdo aos Contratos, ndo

poderia ser diferente.

Posta esta premissa, € preciso que se diga que 0s contratos sdo suscetiveis de
varias classificacfes, ja& que um mesmo fendmeno pode ser visto de diversas
maneiras’*. Para o Ambito de nosso estudo, todavia, mostra-se necessaria apenas
uma visdo geral e ndo exauriente sobre o tema, uma vez que nao aspirarmos nos

aprofundar didaticamente sobre esta questéo da teoria geral contratual.

Contudo, o bom entendimento das principais classificagdes, por outro lado, servira
de subsidio para a compreensédo de institutos que seréo tratados nos capitulos

seguintes.

Desta feita, pedimos vénia para apresentar uma classificacdo sinética, a qual
procura categorizar os contratos, arrogando como pontos de partida, diferentes
aspectos do instituto juridico sob andlise, norteada também por classificagbes ja

consagradas na doutrina™.

¥ RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. p. 9.

“1dem. Ibidem. p. 27.

> AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. S&o Paulo: Ed. Atlas,
2002. p. 81.
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Se categorizarmos 0s contratos quanto a sua natureza, é possivel dividi-los

em:

a)
b)
c)
d)

Unilaterais e bilaterais (ou sinalagmaticos);
Onerosos e gratuitos;
Comutativos e aleatorios;

Causais e abstratos.

Se tivermos em vista 0 modo pelo qual se aperfeicoam, podemos distingui-los

em:

e)

f)

Consensuais, reais e formais;

Solenes e ndo solenes.

Considerados reciprocamente, temos 0s contratos:

9)

Principais e acessorios.

Quanto a sua execucao:

h)

Instantaneos e de execucao diferida.

Quanto ao seu objeto:

)

Definitivos e preliminares.

Quanto ao livre dialogo de suas clausulas:

)

Paritarios e de adesdo (com uma ténue diferenca para os contratos por

adesao, cujo aprofundamento néo cabe nesta dissertacao).

E por derradeiro e que nos interessa, podemos classificar os contratos tendo em

conta a sua previsdo ou ndo em lei ou como estd disposto no capitulo
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subsequente, quanto a existéncia de disciplinamento legal. Assim, temos que 0s

contratos podem ser:
K) Nominados e inominados.

Contudo, aqui se faz necesséario abrir um paréntese para dizer que esta
nomenclatura encontra-se superada pela doutrina, sendo inclusive objeto de

criticas, na medida em que se tornou obsoleta™.

Explica-se. Esta classificacdo, a qual remonta ao Direito Romano®’, levava em
conta a existéncia da atribuicdo de um nome ao tipo contratual, dentre os varios
disponiveis da farmacopeia juridica. Caso o contrato ndo possuisse um nome
proprio, seria, logicamente, mas também paradoxalmente, chamado de

inominado.
1.2.1.Classificacdo quanto a existéncia de Disciplinamento Legal

Conforme dito no item imediatamente antecedente a este, tal terminologia tornou-

se obsoleta, na medida em que,

‘muitas vezes, o contrato tem nome e ndo é nominado. Para
gue essa figura exista, necessario torna-se que se encontre
ela, devidamente, regulamentada, em lei, ndo bastando

apresentar-se com um nome™.

E o que ocorre, por exemplo, com os contratos “‘inominados” de cessdo de
clientela, de constituicdo de serviddo mediante pagamento, de substituicdo de

uma obrigacado de fazer por outra, entre varias outras hipteses™®.

® AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2002. p. 68.

" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 68.

'% |dem. Ibidem. p. 68.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus e SILVA, Regina Beatriz
Tavares (atuais). Curso de direito civil: direitos das obrigacfes — 22 Parte. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2014. vol. 5. p. 52.
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O nomen juris destes instrumentos é dado pelos costumes e ndo pela lei. Portanto
seria um senso contrario denomina-los de inominados, quando, na verdade,
possuem nome e, em alguns casos, até sobrenome. O mais adequado seria

denomina-los de atipicos.

Os nomes dos contratos podem também advir de fontes jurisprudenciais,
modernas ou antigas, tais como o Digesto, editado como parte integrante do
Corpus Juris Civilis, elaborado sob a égide do Imperador Justiniano, com o

objetivo de reorganizar as leis romanas.

Como exemplo, poderiamos mencionar a locatio conductio (locacdo de
empreitada), em suas trés formas: rei, operarum e operis faciendi, todas tidas
pacificamente, no periodo pés-classico®®, como contratos nominados (tipicos),
mas que hoje mantém apenas o nome, podendo ser classificadas como contratos

atipicos.

Por isso a preferéncia da doutrina mais hodierna e atenta®, é por utilizar a
terminologia de contratos tipicos e atipicos, em detrimento do binbmio contratos

nominados-inominados.

Desta maneira, a tipicidade significa a presenca, ao passo que a atipicidade
implica na auséncia de tratamento legislativo especifico?’. E quando se refere &
lei, ndo necessariamente se esta a referir apenas ao Codigo Civil, fonte classica

dos contratos tipicos.

Os contratos classificados como tipicos podem estar previstos em leis
extravagantes, tais como a Lei de Locacédo de Bens Imdveis Urbanos (contrato de
locacdo e suas subespécies), diversas leis de Direito Bancario (todos os
Contratos Bancarios) e até em leis de outros ramos do Direito, como a

Consolidacao das Leis do Trabalho (contrato de trabalho) ou a Lei de Licitacdes

Y FERNANDEZ DE BUJAN, Federico. Sistema Contractual Romano. Madrid: Dykinson, 2004. p. 54.
2L AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 68.
2 |dem. Ibidem. p. 69.
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(Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, em relacdo ao contrato a ser assinado com a
administracéo publica, apds o devido processo licitatorio).

Somente no Codigo Civil de 2002 sao identificaveis vinte e sete espécies
diferentes de contratos®, todos classificados como tipicos, evidentemente,
conforme ligdo ministrada e adotada.

1.3. Tipologia Contratual e Método tipoldgico

Resta claro que a sistematica de prever legalmente e regular os contratos tipicos
€ muito Util, tendo em vista que traz uma seguranca juridica as partes, ja que
sabem as normas que deverdo seguir ao optar por um determinado tipo de
contrato. Uma da funcdo dos modelos legais (tipos contratuais) é a de trazer

seguranca juridica as partes®*.

Normas estas que podem ser dispositivas, o que € a regra no ambito do direito
privado, ou excepcionalmente imperativas (também denominadas de cogentes ou
de ordem publica®®), vez que o legislador, reconhecendo que nem sempre as
relacdes privadas se dao entre iguais, pode estipular que determinada norma néo

pode ser alterada por liberacédo das partes.

Embora haja exemplos no préprio cédigo civil, como a protecdo dos direitos dos
maiores de 70 (setenta) anos, impondo aos nubentes a obrigatoriedade do regime
de separacdo total (art. 1.641, Il, CC?®), s&o principalmente os dispositivos do

Cadigo de Defesa do Consumidor que consagram e reafirmam a possibilidade de

> MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus e SILVA, Regina Beatriz
Tavares (atuais). Curso de direito civil: direitos das obrigacfes — 22 Parte. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2014. vol. 5. p. 53.

** MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 6.

> REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 131.

?® Importante dizer que embora vise proteger os direitos dos maiores de 70 anos e reflexamente as
expectativas dos possiveis herdeiros, tal norma tem sua constitucionalidade amplamente
contestada na doutrina, representada por Carlos Roberto Gongalves (In Direito Civil Brasileiro,
vol.6: Direito de Familia. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 449), Maria Berenice Dias (In Amor
ndo tem idade. Maria Berenice Dias Advogados. Casamento. Disponivel em
www.mariaberenice.com.br/uploads/5_amor_n&o_tem_idade.pdf. Visto em 02/07/16. p. 248) e
Silmara Juny de Abreu Chinelato (In Comentarios ao Cédigo Civil, vol. 18. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 290).


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/5_amor_não_tem_idade.pdf.
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adocédo das normas cogentes, no ambito do direito privado, ao lado de outras
normas substantivas, tal como a Lei de Locac¢des de Imdveis Urbanos (Lei 8.245
de 18 de outubro de 1991, modicada substancialmente pela Lei 12.112, de 9 de
dezembro de 2009).

Outro aspecto importante, a respeito da tipologia dos contratos é que o nomen
juris, embora importante para as partes e para a sociedade como um todo, perde

relevo em face da substancia do negécio realmente havido entre as partes. E a

denominada primazia da realidade sobre a aparéncia.

Em outras palavras, € o conteudo, assim como a presenca de determinadas
clausulas e obrigacdes (ou prestacdes®’), que caracterizam o contrato dentro de

um dos tipos legais e ndo o nome langado no preambulo.

Por outro lado, o Cddigo Civil de 2002, em seus arts. 104, 107 e 425, além de
manter a mesma direcdo do Cdédigo de 1916, concebido por Clovis Bevilaqua e
que tratava da matéria em seus arts. 82 e 129, reconheceu o direito das partes de
estipularem contratos diversos aos prescritos em lei, com a observancia das
normas gerais aplicaveis a todos os contratos?®. Cuidam, por 6bvio, dos contratos

atipicos, os quais trataremos mais adiante.

Com o propésito de auxiliar o operador a interpretar e enquadrar um determinado
contrato no tocante ao seu regime juridico (se tipico ou atipico), a doutrina vem
adotando determinados critérios, os quais devem sempre ser analisados em

conjunto?.

Cumpre destacar os seguintes critérios doutrinarios:

" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2002. p. 157.

* CORREA. Rodrigo Arantes Barcellos. Os contratos Atipicos Interempresariais e 0s
contratos de Shopping Center. Dissertacdo de mestrado apresentada & Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2008.

% |dem. Ibidem. p. 24.
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a) lIdentificacdo da causa do contrato;

b) Identificacdo dos elementos estruturais essenciais®';
c)  Anélise das prestacoes®?;

d) Fim subjetivo das partes;

e) Nomen juris;

f) Objeto do contrato;

9) Forma do contrato;

Se acontecer a congruéncia entre alguns deles, havera uma seguranca maior
quanto a natureza juridica do contrato. Do contrario, se apenas houver a
andlise isolada de um dos critérios, existe uma grande chance da duavida

permanecer.

Repara-se que o nomen juris é tido como um critério valido, mas repita-se,
nunca deve ser usado como Unico ou mesmo 0 principal critério para
identificacdo do tipo do contrato ou ainda para classifica-lo como pertencente

a categoria dos contratos atipicos.

1.4. Tipos contratuais no ordenamento brasileiro

Conforme dito anteriormente, o Cédigo Civil Brasileiro possui em torno de vinte e
sete tipos contratuais positivados, sendo os denominados nos manuais civilistas
como contratos em espécie, dos quais destacamos 0s seguintes, dada sua

importancia econémica e social:

a) compra e venda;
b) troca ou permuta;
C) contrato estimatorio;

d) doacao;

% varela, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacBes em geral. 10.ed. Coimbra: Almedina, 2000.
vols. I e ll. p. 13.

%t AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficécia. 4.ed.
rev. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2002. pp. 26/27.

%2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. S&o Paulo: Ed. Atlas,
2002. p. 157.
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e) locacéo de coisas;

f) comodato;

Q) mutuo;

h) prestacdo de servico;
)] empreitada;

)] deposito;

K) mandato;

) Comissao;

m)  agéncia e distribuicéo;
n) corretagem;

0) transporte;

p) seguro;

q) constituicdo de renda;
r jogo e aposta;

) fianca;

t) transacao; e

u) COmMpromisso.

Além desses contratos tipicos, previstos no cédigo, temos outros igualmente
previstos e regulamentados em legislacdo especial e que sao categorizados como
tipicos. E nem poderia ser diferente, diante do posicionamento assumido desde o

inicio desta dissertacao.

Destacamos exemplificativamente e novamente nos repostando aos de maior

relevancia econdmica, juridica e social, 0s seguintes contratos:

a) edicao;

b) representacdo dramética;

C) contratos bancérios (diversos, todos tipicos);

d) leasing ou arrendamento mercantil (0o qual daremos destaque no ultimo
capitulo);

e) factoring ou faturizacéo;

f) franchising ou franquia; e

Q) joint venture ou de risco.
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Sendo os trés ultimos, espécies do género contratos mercantis e 0s quais, até
certo tempo atrds, ndo recebiam disciplinamento legislativo e, por tanto, nao

poderiam ser tidos como tipicos.

Com efeito, chegaram até nds como fruto da lex mercatoria, introduzidos pelas
praticas econémicas advindas da globalizaco®, num primeiro momento. Num
segundo momento, foram admitidos pela jurisprudéncia nacional, a qual
necessitou beber de fontes estrangeiras para solucionar questdes levadas ao seu
julgamento, diante da auséncia de disciplinamento legal.

Na verdade existe um conflito entre a pratica negocial, dinAmica e atual, para com
o Direito em si, na medida em que este passou por um processo de codificacdo
legislativa que se iniciou em idos do século XIX**, caracterizado pelo seu
engessamento (necessario para a seguranca juridica, € preciso que se diga) e,

notadamente no campo contratual, pela no¢cao de tipos contratuais fechados.

Na realidade percebemos que o Direito sempre esta alguns passos atras da
sociedade. E nem poderia ser diferente, sendo este um eterno processo de

atualizacao e adequacao.

Aqui nos valemos do brocardo cunhado por Ulpiano no Corpus Juris Civilis: “ubi
homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus”®, para deduzirmos que sim, o Direito deve
(tentar) acompanhar as transformacfes sociais, mas € preciso ter em vista que a
sociedade contemporanea caminha cada vez mais rapido que o Direito, sendo
muito dificil para este, nos dias atuais, manter a proximidade desejada em relacao

a sociedade e de suas necessidades negociais ou de outras naturezas.

Em outras épocas, as transformacgdes sociais eram mais prolongadas, facilitando

a aproximacao dos dois institutos em analise.

3 GHERSI, Carlos Alberto. Contratos: probleméatica moderna. Mendoza: Cuyo, 1996, p. 28.
* 1dem. Ibidem. p. 29.
% «Onde ha o Homem, ha sociedade; onde ha sociedade ha direito”, em tradugao livre.
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Por fim, chegamos a concluséo de que, diante da dificuldade atual de
aproximacédo entre sociedade e Direito, pelas razdes expostas nos paragrafos
anteriores, os costumes e o fenbmeno da lex mercatoria, assim como a
jurisprudéncia, mostram-se como fontes valorosas e fiaveis de contratos e que
permitem aos agentes privados exercer plenamente seus interesses e direitos no

ambito do Direito dos Contratos.

Embora tais negocios ndo se enquadrem nos tipos fechados legais e, portanto,
sejam classificados como atipicos (objeto de nosso préximo capitulo), eles séo
desejados pela coletividade e devem ser interpretados a luz das regras
estipuladas pelas partes, obedecer aos principios gerais dos contratos e as
normas legais aplicaveis (arts. 104, 107 e 525 do Cddigo Civil), sendo alternativas

postas a disposicao dos negociantes para atingir seus propositos.
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CAPITULO Il - REGIME DOS CONTRATOS ATIPICOS

2.1. Conceito

N&o poderiamos comecar de forma melhor o capitulo que trata do regime juridico
dos contratos atipicos que ndo fosse o de partirmos para a conceituacdo do
instituto, novamente ressalvando que os conceitos de diversos doutrinadores tém
0 seu valor e se complementam, sendo necessario escolher aquele que mais se

aproxima da noc¢éo do arquétipo ideal platonico.

Alvaro Villaga Azevedo foi reconhecidamente® o primeiro a tratar do tema no
Brasil, utilizando-se da terminologia binomial para tratar dos contratos tipicos-
atipicos, em substituicio ao wusual da época nominados-inominados,

rememorando os ensinamentos do jurista e pretor romano Paulo®”.

Villaca nos traz o conceito de contratos inominados (atipicos, na nhomenclatura
mais adequada, conforme denominacdo adotada nesta dissertacdo), extraida de

seu colega de céatedra, Silvio Rodrigues, para quem cuidam de contratos os quais

“a lei nao disciplina expressamente, mas que sao permitidos,
se licitos, em virtude do principio da autonomia privada.
Surgem na vida cotidiana, impostos pela necessidade de

comércio Juridico .

Pelo conceito tomado emprestado, destaca-se como elementares do instituto sua
nao disciplina em lei, sua admissibilidade (desde que possua objeto licito) e sua

caracteristica genética decorrente da necessidade da vida negocial.

*® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contratos Atipicos e Contratos Coligados.
Folheto impresso e disponivel na biblioteca departamental de Processo Civil, da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo e retirado da Internet, de artigo publicado pela Escola
Superior da Advocacia, no endereco www.oabsp.org.br/escola/main2001. Visto em 12/01/17.

% Julius Paulus Prudentissemus, contemporaneo do imperador Marcus Aurelius Severus
Alexander, o qual reinou de 222 a 235 a.D.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos. Op. Cit. p. 34. n° 16 apud AZEVEDO, Alvaro
Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Op. Cit. p. 121.



http://www.oabsp.org.br/escola/main2001
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Sua nao disciplina em lei € condicdo sine qua non de sua esséncia e
categorizagdo. Do contrario, seria uma espécie de contrato tipico. Sua
admissibilidade decorre da subordinacédo a determinados principios, que vao além
do objeto licito, possivel ou determinavel, agentes capazes e forma prescrita ou
ndo defesa em lei. Mencionados principios, que se encontram expressamente
introduzidos no novo Cédigo Civil, sendo seus artigos correspondentes o0s

relacionados entre parénteses:

a) boa-fé objetiva (art.422);
b) fungéo social do contrato (art. 421); e

C) vedacdo a onerosidade excessiva (art. 478).

Certo € que a abundante possibilidade de contratar dificulta a regqulamentacéo das
formas contratuais, como ja lecionado, originando, por consequéncia, o criativo e
fértil exercicio das partes no campo da liberdade, a fim de ndo se tornarem
escravos da justificada limitacdo do legislador, gerando o terceiro elemento

apontado por Silvio Rodrigues™°.

2.2. Evolucéo Historica

Anteriores ao Direito positivo, 0 uso e os costumes das sociedades antigas onde
foram concebidos, delimitavam os primeiros contratos, que possuiam como
caracteristica a informalidade e inicialmente eram apenas de cunho verbal

(denominados do Direito Romano Arcaico de stipulatio®).

Tanto isso € verdade, que De Martino nos chama a atencdo para recentes

estudos que confirmam a origem consuetudinaria do direito romano*.

Conforme dito antes e também podemos perceber, neste primeiro momento
histérico do direito romano, sequer faz sentido falarmos em contratos tipicos ou

atipicos ou mesmo em contratos hominados e inominados.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos. Op. Cit. p. 34. n° 16 apud AZEVEDO, Alvaro
Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Op. Cit. p. 121.

9 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. Il. pp. 138-139.
“I MARTINO, De. Individualismo e Diritto Romano Privato. Turim: Giappichelli Editore, 1999. p. 4.
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Posteriormente os romanos passaram a prever figuras contratuais em suas
codificacbes, dando relevante importancia a distincdo entre o0s contratos
nominados e inominados*. E aqueles contratos que ndo figurassem
expressamente no rigido sistema do Direito dos Quirites®® ou do direito civil
romano, ndo gozavam de protecdo juridica e eram chamados de pactos. Tal

situacao persistiu entre os romanos até a época do Imperador Justiniano.

Com o advento do Corpus Juris Civilis, o legislador passou a ter uma maior

preocupacao em dar protecdo aos pactos e aos contratos inominados.

O contrato inominado, que teve origem nas condictios ob rem dati (ob causam
datorum) ou na causa data (causa non secuta do Direito Romano), que era uma
acdo destinada a obter a restituichio do que se dava a outra parte, no
cumprimento do contrato, que podia se estender aquela, em que ocorria doacao,
configurando, destarte, os primeiros abrandamentos do rigido sistema romano,

dando aos pactos, forca de contratos**.

Cada tipo contratual nominado era garantido por uma actio propria contra o
devedor inadimplente com sua prestacdo, a qual recebia o mesmo nome que

assegurava®.

Ulpiano qualificou os contratos inominados como contractus incerti ou contratos
incertos (Digesto, livro 9, XII, I.), ao passo que Gaio os denominou de negotia
nova ou negocios novos (Digesto, livro 22, XIX, 5) que se enquadraram nas
categorias reconhecidas pelo Direito Romano conforme divisdo proposta por
Paulo (Digesto, livro 19, 5, 5, par.): do ut des; dou ut facias; facio ut des e facio ut
facias (significando respectivamente: dou para que dés; dou para que facas; faco

para que dés; faco para que fagas)46.

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Op. Cit. p. 112.

3 GIORDANI, Mario Curtis. Iniciacdo ao Direito Romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
luris, 1996. p. 43.

** GIORDANI, Mério Curtis. Op. Cit. p. 44.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Op. Cit. p. 112.

“® |dem. Ibidem. p. 113.
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Lembrando que o Digesto (do latim digerere, que significa ‘por em ordem’) ou as
Pandectas (do grego pandékoma, que significa "recolhimento de tudo"), € uma
compilacéo de fragmentos de jurisconsultos classicos. E, pois, mais um compilado
de pareceres de jurisconsultos romanos do que jurisprudéncia emanada dos

pretores, propriamente dita.

Dai por que cada jurista que participou desta consolidacdo tratava dos
mesmos assuntos abordados por seus colegas, com o uso de diferentes

terminologias.

Entre os romanos essas quatro espécies regularam os contratos inominados,
uma vez que ndo correspondiam aos tipos contratuais preexistentes
(denominados contratos nominados para 0s romanos), 0s quais ja dispunham de

actios proprias.

Ao lado do jus civile, relativo ao direito dos cidaddos romanos, surgiu o sistema
dos contratos do jus gentium, isto €, o direito dos estrangeiros, desapegado do
formalismo caracteristico do primeiro*’ pois, quando as atividades comerciais
dos romanos se expandiram através do Mar Mediterraneo, tornou-se necessaria
a criacdo de um cargo de pretor cujo titular tivesse jurisdicdo para dirimir as
contendas que surgiam, quer entre 0s proprios estrangeiros, quer entre estes e

os cidaddos romanos™®.

Foi um longo processo de evolucao para que os romanos se desprendessem do
primitivo formalismo exagerado, oriundo do Direito dos Quirites (jus civile), para
atingir um sistema baseado em duas formas (dualismo de sistemas), sendo
sepultado somente no governo de Justiniano e sob a intervencdo precisa de

Paulo.

Passaram-se mais de cinco séculos para que houvesse essa flexibilizacao.

Como em outra oportunidade em que tivemos, oportuno reiterar que o tempo e

*" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Op. Cit. p. 114.
8 GIORDANI, Mério Curtis. Iniciagdo ao Direito Romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
luris, 1996. p. 49.
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as adaptacdes sociais e do Direito para com estas, tinham outra dinamica no
passado. E quanto mais remota a era de que tratamos, mais tempo era

demandado para que houvesse uma evolucéo perceptivel.

Esta premissa é verdadeira, ainda mais quando constatamos o contraste com 0s
tempos modernos, sendo fato que no ultimo século a sociedade deu um salto
muito grande, ndo apenas no campo tecnoldgico, como também nos costumes

sociais. Notadamente nos ultimos cinquenta anos.

2.3. Classificacdo dos Contratos Atipicos

Uma vez estudados o conceito e o historico do instituto, importa-nos, neste
momento classifica-lo, para melhor enquadra-lo e futuramente, compara-lo com o
conceito dos contratos coligados, tracando suas semelhancas, mas

principalmente, suas diferencas.

Embora possa nao parecer num primeiro momento, cuida-se de tarefa das mais
dificeis classificar os contratos atipicos. A doutrina tem demonstrado tolerancia as
teses apresentadas, reconhecendo o esfor¢co exercido por seus criadores. O tema
€ tao relevante que tem sido debatido na doutrina estrangeira, gerando propostas

cientificas dignas de reflexdo no cenario nacional.

Francesco Messineo classifica aquilo que chamamos de contratos atipicos em

contratos inominados em sentido estrito ou puros®.

Inclui entre eles, aqueles que possuam contedudo completamente estranho aos
tipos legais fechados, como, por exemplo, o contrato de garantia e aqueles que
a primeira vista pretensamente sejam contratos tipicos (ou recebem o nomen
juris de um integrante da farmacopeia juridica), mas que contenham ao menos
um ou mais elementos estranhos ao tipo legal que projetavam encarnar, v.g., O

contrato de bolsa™.

9 MESSINEO, Francesco. Dottrina generale del contrato. 3. ed. Mildo: Giuffre, 1948. t. 1. p. 226.
% |dem. Ibidem. p. 226.
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Outra espécie categorizada por Messineo sdo os denominados contratos
inominados mistos™, os quais sdo formados por elementos legais tipicos de
diferentes tipos contratuais nominados, dispostos em combinacdes distintas as
originais, podendo estar entre si em relagdes de coordenacdo ou

subordinagéo®.

Consistindo esta ultima categoria, a variacdo mais numerosa dos contratos
inominados identificados na pratica negocial, segundo o festejado autor

italiano.

Reitera-se que esta ndo € a nomenclatura mais adequada, mas foi aqui

reproduzida para manter fidelidade com o texto original do insigne doutrinador.

Cumpre adicionar que a categoria dos contratos inominados mistos é composta
pelo amalgama de varios contratos unitarios, sendo a causa do contrato
inominado misto equitativamente mista, pois cuidam-se de causas “heterogéneas

entre si”®3.

Messineo apresenta também uma sistematizacdo elaborada por Ludwing
Enneccerus e acrescida por contribuicbes de Heinrich Lehmann que, de

acordo com Messineo é a classificacdo hodierna mais rigorosa e mais

aceita®.

Saindo um pouco do tépico que cuida da classificacdo cientifica e focando-nos
nos costumes, podemos constar que diante da pratica da atividade empresarial
sdo classificados, entre outros, como atipicos (ou inominados, de acordo com a
terminologia de Messineo), os contratos de publicidade, de hospedagem, de

cessio de clientela et cetera®.

*L |dem. Ibidem. p. 227.

2 MESSINEO, Francesco apud AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e
atipicos. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2002. p. 124.

°% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 124.

> MESSINEO, Francesco. Contrato Inominato. Verbete in Enciclopédia Del Diritto. vol. X. Mildo:
Giuffre, 1962. pp. 103.

°* AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 125.
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Dentre os contratos concebidos nessa nova onda empresarial, um deles se
destaca, sendo inclusive objeto de discussdo na doutrina e na jurisprudéncia

italiana®®.

Trata-se da utilizacao de cofre bancério, através do qual uma instituicdo financeira
oferece ao seu cliente a cessé@o de uso de espaco de seu cofre, além de prestar o
dever de guardar em depésito os bens confiados®’, devendo restitui-los ao final do

contrato, sob pena de ter que indenizar o proprietario no caso da perda da coisa.

Foram diversos estudos sobre a natureza juridica dessa relacdo contratual, cujas
conclusdes variaram entre: a) contrato tipico de locacdo, b) contrato tipico de
depdsito, ¢) contrato atipico, mesclando alguns elementos de locacéo e outros de

depdsito e d) contrato atipico misto de locagéo e prestacéo de servicos.

Tamanha foi a discussdo em torno da classificacdo desse contrato, tanto na lItalia,
quanto fora dela®®, que o legislador do Codice Civile de 1942 houve por bem em

tipifica-lo em trés dispositivos, com destaque para o art. 1.839 que assim versa:

“Art. 1.839. Cofres de segurancga.

Na prestacdo de servicos de cofre de seguranca, o banco
responde perante o usuario pela idoneidade e custddia
do local e pela integridade do cofre, salvo caso

fortuito.”™®.

Retornando ao tema e considerando apenas os contratos atipicos mistos, Alvaro

Villaca Azevedo os reclassificou em trés categorias diferentes®, levando em

®® GENNARO, Giovanni De. | contratti misti: delimitazione, classificazione e disciplina,
negotia mista cum donatione. Padova: CEDAM, 1934. pp. 149/153.

> MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 49.

*% |dem. Ibidem. p. 49.

* No original: “Art. 1839. Cassete di sicurezza. Nel servizio dele cassete di sicurezza, la banca
risponde verso |'utente pela I'idoineta e la custodia dei locali e per I'integrita dela casseta, salvo |l
caso fortuito”.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contratos Atipicos e Contratos Coligados.
Folheto impresso e disponivel na biblioteca departamental de Processo Civil, da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo e retirado da Internet, de artigo publicado pela Escola
Superior da Advocacia, no endereco www.oabsp.org.br/escola/main2001. Visto em 12/01/17.
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consideracao a natureza dos elementos que, mesclados, os constituem. Desse

modo, o festejado professor paulista nos apresenta® os:

a) contratos atipicos mistos, compostos de dois ou mais contratos ou

elementos tipicos (tipico + tipico);

b) contratos atipicos mistos, compostos de dois ou mais contratos ou

elementos atipicos (atipico + atipico); e

C) contratos atipicos mistos, compostos de dois ou mais contratos ou

elementos tipicos e atipicos (tipico + atipico).

E finaliza, para dizer que o somatério de dois ou mais contratos completos, quer
seja o contrato de natureza tipica ou atipica, ndo autoriza o intérprete considerar
cada avenca como tipica, ja que “as prestagbes desses contratos mesclam-se em

um todo, sem a possibilidade de separagdo™>.

As prestacfes desses contratos formam um todo indivisivel, sendo impossivel
dissocia-las quando de sua interpretacdo, a qual sempre e necessariamente deve

|63

ser feita em conjunto. E a chamada unicidade da relagéo contratual®, elemento

ausente nos contratos coligados, como veremos a seguir.

Em suma, os contratos atipicos mistos ou simplesmente contratos mistos, sao
contratos ‘em que se combinam elementos proprios de tipos contratuais
diversos™*, podendo tais elementos corresponder a distintas prestacées. Sendo

gue para a maioria da doutrina sao classificados como atipicos.

Contudo, é preciso que se diga que parte minoritaria defende a existéncia de
contratos tipicos mistos, sobre os quais a propria disciplina do tipo legal de um

deles ou de ambos, prevé essa mistura®.

®. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 127.

®2 1dem. Ibidem.

® MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 110.

®* |dem. Ibidem. p. 112.

® TELLES, Inocéncio Galvéo apud MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 113.
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De acordo com a classificacdo adotada por ndés, essa seria a hipétese do contrato
atipico, constituido por elementos de duas figuras tipicas ou contratos atipicos

mistos com elementos somente tipicos®®.

A tese foi recepcionada pelos tribunais brasileiros, conforme depreendemos do
seguinte julgado, exarado pela 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, de
relatoria do Ministro Barros Monteiro e que teve seu julgamento em 28.02.1994°%",
no qual foi reconhecido como contrato atipico misto um negocio que teve um
condominio como mero elemento componente em desfavor dos herdeiros do

famoso comunicador Assis Chateaubriand.

Para encerrar, € importante que se diga que, diante da dificuldade de aplicacéo
da teoria dos contratos atipicos perante a nova realidade e complexidade dos
negécios, sobretudo a partir do século passado, a figura dos contratos coligados
passou a suprir melhor os anseios das partes que, por meio do encontro de
vontades individuais, passaram a celebrar mais de um negécio, sendo estes

vinculados por uma sé causa, composta de multiplicidade de elementos.
2.3.1. Interpretacdo dos contratos atipicos mistos

Para lidar com qualificacdo da figura dos contratos atipicos mistos, bem como
saber qual a norma legal aplicavel a uma determinada figura contratual mista,
podemos nos valer de trés diferentes teorias, que procuram explicar o fendmeno,
quais sejam: a teoria da absorcéao, a teoria da combinacao e a teoria da aplicacao

analdgica®.

A primeira teoria, a da absorcdo, considera que todos 0s contratos mistos
possuem necessariamente um elemento preponderante que o0s distingue.
Elemento este que determinaria qual a disciplina tipica que deveria reger o

contrato misto em analise.

® AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 127.

®" REsp 15339-0/STJ (anexo 1).

% KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e
contratos coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 156.
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Todavia, € preciso que se diga que ndo € todo contrato misto que possui um
elemento que possa ser considerado preponderante. Assim surge a segunda
teoria, a denominada teoria da combinacdo. Para esta teoria, cada elemento do
contrato misto deve ser analisado por sua respectiva disciplina legal, de maneira

individualizada®.

Por fim, temos a terceira teoria, denominada de teoria da aplicacdo analdgica, que €
a mais aceita hodiernamente. Por ela, o contrato deve ser analisado a luz das
normas do contrato tipico mais assemelhado e que dele se aproxima. Contudo nos

parece que esta teoria falha ao limitar a interpretacao a somente um regime juridico.

Ao nosso sentir, a teoria da combinacéo, temperada com a teoria da aplicacéo

analdgica talvez seja a melhor solucao.

Assim propomos a distingdo de uma quarta teoria, a qual denominamos de
combinacdo analdgica, para permitir a aplicacdo por aproximacdo do regime
juridico de cada um de seus elementos, naquilo em que as normas dos diferentes

regimes (ou tipos) ndo conflitarem.

No caso concreto, se houver conflito (e eles ndo sdo dificeis de acontecer),
optamos por aplicar a norma do elemento preponderante (0 que admitimos, é a

licdo ministrada pela primeira teoria).

O que ndo chega a ser um problema, ja que na busca da exegese arquetipica,
podemos nos valer de todas as interpretacdes, inclusive lancar mao,
subsidiariamente, da problemética teoria da absorcdo. Ou seja, ela pode ser

utilizada, como ultimo recurso.

Mas caso, ainda sim, estejamos diante da situacdo exata da falta de
preponderancia entre os elementos formadores do contrato misto e ainda persistir

a duavida sobre a norma (ou o regime) aplicavel, orientamos que as partes optem,

% GOMES, Orlando. Contratos. Rev., atual., e aument., de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo Marino (atuals). Edvaldo Brito
(coord.). 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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em conjunto, o regime aplicavel, através de um pacto aditivo. Isso se estivermos

diante de uma situagao entre particulares tipicamente privada.

Como ultima alternativa para solucionar uma relacéo entre iguais, no caso de
nao haver consenso ou qualquer manifestacdo das partes sobre a escolha,
sugerimos que o intérprete (arbitro ou magistrado) resolva a questdo em favor

da parte hipossuficiente na relacao.

Por derradeiro, se o0 caso se tratar de relacdo de consumo, nos parece que a
questdo € superada pela propria lei, pois o Codigo de Defesa do Consumidor
prescreve, em seu capitulo IV, ao tratar das Disposicfes Gerais em matéria da

Protecdo Contratual que:

“Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de

maneira mais favoravel ao consumidor.”,

Logo, a solugcédo € um pouco diferente daquela dada numa relagéo privada tipica,
em que varios outros critérios de interpretacdo se mostram preponderantes, ao
passo que na relacdo consumerista, o favorecimento da posi¢cdo do consumidor

prevalece e deve servir de norte em todo o iter hermenéutico.

2.4. Exegese do instituto a luz do Cédigo Civil

O Cddigo Civil, em seu art. 425, estipula que as normas gerais fixadas em seu
bojo se aplicam ao regime dos contratos atipicos. Posto isto, logicamente se
aplicam aos contratos atipicos, assim como aos tipicos, os principios da boa-fé
objetiva (art. 422), da funcdo social dos contratos (art. 421) e da vedacgdo a

onerosidade excessiva (art. 478).

As denominadas clausulas gerais surgiram nas codificagcbes modernas, a fim de

flexibilizar a rigidez dos antigos cédigos (situacdo que se assemelha muito com o
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momento da instituicdo do Corpus Juiris Civilis’® — vide item 2.2), oriundos do

século XIX e inicio do século XX, de elaboracdo casuistica.

Outra relevante funcéo das clausulas gerais, na esfera contratual, é a de delimitar

o exercicio dos direitos subjetivos.

Deste modo, a efetiva aplicacdo dos mencionados principios gerais de direito
contratual, acrescidos do advento destas verdadeiras clausulas gerais, autorizam
o operador do direito a utilizar-se da flexibilidade necesséria na aplicacdo do caso
concreto diante de alteragfes faticas incidentais e supervenientes introduzidas ao

longo das relacdes contratuais’.

Referidos principios ou clausulas gerais funcionam como limitadores da liberdade
contratual nos contratos atipicos e também nos tipicos, a fim de que as partes

exercam uma liberdade condicionada e ndo uma liberdade absoluta’.

A boa-fé objetiva, a mais célebre das clausulas gerais’®, consiste naquilo que é
fato, que é psicoldgico, que é virtude e que é moral e encontra-se prevista no art.
422 do Caodigo Civil de 2002.

A presenca deste principio vigilante, conforme leciona a Professora Giselda
Maria Hironaka, deve anteceder (durante as tratativas preliminares) e ser
contemporaneo ao aperfeicoamento do contrato (proposta e aceita¢céo), assim
como subsistir durante toda a sua vida, até a sua extincdo e ainda depois isso
(responsabilidade pds-contratual), bem como deve ser considerado ndo s6 no
patamar de sua existéncia, mas também nos planos de sua validade e

eficacia’.

"® GIORDANI, Mério Curtis. Iniciacdo ao Direito Romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
luris, 1996. p. 43.

" MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 145.

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos atipicos e atipicos. Sao Paulo: Ed.
Atlas, 2002. p. 133.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contratos Atipicos e Contratos Coligados.
Folheto impresso e disponivel na biblioteca departamental de Processo Civil, da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo e retirado da Internet, de artigo publicado pela Escola
Superior da Advocacia, no endereco <www.oabsp.org.br/escola/main2001>. Visto em 12/01/17.

™ |dem. Ibidem.
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Acrescente-se que a boa-fé permeia deveras a vida do contrato, mesmo
apos a sua extincdo, dependendo da sua causa, vez que € pacifico o
entendimento de que, mesmo apos o seu fim, o contrato continua gerando

deveres as partes, tal como a manutencdo de um segredo industrial”

, por
um periodo determinado de tempo (j& que o periodo de vida de um
contrato nunca deve ser perene, ainda que celebrado incialmente por

prazo indeterminado).

Importante que se diga que, a partir da boa-fé decorrem outros principios
contratuais, como o da probidade, do dever de lealdade, de informacédo e da

solidariedade.

A seu turno, a funcdo social do contrato, inserida por meio do art. 421 da Lei
10.406/2002, que instituiu o novo Cddigo Civil, determina que a liberdade de

contratar seja exercida em razao e nos limites da funcao social dos contratos.

A funcéo social dos contratos, consagrada no novo diploma civil, tem como
objetivo preliminar e principal limitar a liberdade contratual das partes e do
exercicio de seus direitos subjetivos’®, a fim de garantir preliminarmente o

cumprimento dos direitos coletivos.

O contrato é a representacao juridica das operacdes econémicas e sua principal
funcdo é viabilizar a circulagédo de riqueza’’, efetiva ou potencial, tornando-se,
portanto, matéria de interesse publico e coletivo, ensejando o respeito a funcao

social do contrato.

Miguel Reale, que foi titular da cadeira de Filosofia de Direito desta casa e
supervisor da comissao que elaborou o cédigo civil, ora em vigor, atribuia grande

importancia ao tema da funcao social, na medida em que justificava a existéncia

® AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 17.

® AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed.
rev. Séo Paulo; Editora Saraiva, 2002.

" ROPPO, Enzo. O Contrato. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes (trad.). Coimbra: Almedina,
2009. p. 10.
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do dispositivo que tratava da funcédo social do contrato como desdobramento
natural da fungéo social da propriedade, advogando a tese no mesmo sentido, ou

seja, de que:

‘a propriedade ndo é um direito absoluto, ela tem uma
funcdo social e uma funcdo econdémica, e é dentro dessa
objetividade axiolégica que se deve processar a

interpretac&o do Direito”®.

Além disso, segue o idealizador principal do Cédigo Civil de 2002, para justificar a

existéncia do art. 421, aduzindo que:

‘ndo haveria como consolidar a funcéo social da propriedade
sem que, a0 mesmo tempo, se consagrasse a fungéo social

do contrato™”.

Por derradeiro, devemos ainda falar da vedacdo a onerosidade excessiva, teoria
adotada pelo Cadigo Civil de 2002 que, mutatis mutandis, se assemelha com a
célebre teoria da imprevisdo, mais ampla, entretanto, podendo desta ser

considerada uma espécie.

A origem da teoria da imprevisdo remonta ao Direito Romano em seu ultimo
periodo (pés-classico), se enfraqueceu nos séculos seguintes, apés a derrocada
do Império Romano do Oriente, durante o periodo histérico denominado Alta
Idade Média, tendo renascido através da Escola de Bolonha ou dos Glosadores,
bem como do Direito Canénico, por volta do século XI1%°.

A teoria da imprevisdo se fundamenta no brocardo latino rebus sic stantibus, que

por sua vez, encontra seu fundamento num texto do senador Lucius Neratius

® REALE, Miguel. Novo Cédigo Civil brasileiro — o que muda na vida do cidaddo. Seminario
realizado na Cémara dos Deputados em 04/06/02. Disponivel em
<www?2.camara.gov.br/conhec¢a/ouvidoria/seminarios/partelcodigocivil.htmI> Acesso em 20/10/17.
" REALE, Miguel. Novo Cédigo Civil brasileiro — o que muda na vida do cidad&o. Seminério
realizado na Camara dos Deputados em 04/06/02. Disponivel em
<www?2.camara.gov.br/conhec¢a/ouvidoria/seminarios/partelcodigocivil.htmI> Acesso em 20/10/17.
% CORDEIRO, Anténio Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. vols. | e Il. Coleccdo de Teses.
Coimbra: Almedina, 1984. p. 942.
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Priscus (Digesto 12.4.8) glosado por Bartolo®, segundo o qual “contractus qui
habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro rebus sic
stantibus intelliguntur” ou seja, nos “contratos de trato sucessivo ou a termo, o
vinculo obrigatério entende-se subordinado a continuacdo daquele estado de

equilibrio de fato, vigente ao tempo da estipulagdo” (em tradugéo livre).

Através dos séculos, o brocardo completo se perdeu, subsistindo apenas o seu
final, sendo difundido no direito moderno desta maneira, bem como tendo sido a

clausula consagrada e batizada apenas como rebus sic stantibus.

ApoOs essa sobrevida no direito medieval, a clausula considerada implicita a todos
0s contratos pelo costume, caiu em desuso na época do liberalismo (sécs. XVl e
XVIII), momento de forca plena do pacta sunt servanda e apenas ressurgiu na
Europa, com a 12 Guerra Mundial, conflito que gerou diversas instabilidades

econdbmicas no continente.

O marco da retomada do instituto foi a promulgacédo de leis como a Lei Failliot, na
Franca, no ano de 1918, a qual autorizou a resolucado dos contratos de carvao
celebrados antes da guerra, em virtude do fato de que a execucao destes acabou

se tornando muito onerosa a uma das partes®?.

No Brasil, ap6s quase um século de siléncio do Cdédigo Bevildqua, periodo em
que foi considerada uma regra geral, implicita a todos os contratos®®, a tese
finalmente encontrou seu espaco definitivo, abracada pelo Cddigo Reale. E
bem que se diga que, neste interim, adquiriu encarnacdes em legislacdes

especiais®*.

A adocao da teoria da imprevisdo € vista, até certo ponto, com bons olhos pela

doutrina brasileira, na medida em que menciona a necessidade de comprovagao

8 |dem. Ibidem. p. 943.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Inaplicabilidade da Teoria da Imprevisdo e onerosidade
Excessiva na Extin¢gdo dos Contratos. In Revista da Associagéo Brasileira de Letras Juridicas.
Revistas 35 e 36. p. 54.

% MAIA, Paulo Carneiro apud AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos atipicos e
atipicos. Séo Paulo: Ed. Atlas, 2002. p. 19.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 19.
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da superveniéncia de uma onerosidade excessiva ao devedor, bem como trouxe

embutida a exigéncia da existéncia de uma alea extraordinaria.

Contudo pecou no final, quando também exigiu que esta alea extraordinaria fosse
imprevisivel pelas partes, pelo que recebeu reprimendas na doutrina®, embora
essa seja a esséncia da teoria da imprevisdo ampla, que foi a escolhida do
legislador de 2002.

A adocdo desta teoria no cenario brasileiro, entretanto se mostra inaplicavel®®,
na medida em que esbarra num problema recorrente da economia brasileira,
que é o da inflacdo, que é um evento previsivel até certa medida, diante do
histérico do Brasil, o que levou a jurisprudéncia a refutar sua aplicacdo para

diversos casos®’, sendo muito dificil obter a revisdo judicial dos contratos.

O melhor dos cenarios seria se tivéssemos adotado (sempre é tempo) a teoria da
onerosidade excessiva pura, excluindo a exigibilidade da ocorréncia de fato

superveniente e imprevisivel.

Deste modo estariamos protegendo a parte que provar a existéncia de um
prejuizo excessivo, bem como evitariamos o indesejado enriquecimento sem
causa da outra parte, o que vai de encontro ao principio da comutatividade dos

contratos®,

Posto isto, podemos concluir que existem varias regras gerais as quais tanto
0S contratos tipicos quanto os atipicos (em sentido misto e 0os mistos) estdo
submetidos e elas foram previstas com o propdésito de criar limites ao direito
de contratar, bem como proteger as partes em um eventual conflito de

interesses que possa surgir.

% |dem. Ibidem. p. 25.

% |dem. Ibidem. p. 25.

8 Apel. Civ. 5818786/TJ-PR, Apel. Civ. 10559100002737001/TJ-MG, Apel. Civ. 0015965-
51.2012.8.19.0209/TJ-RJ

% AZEVEDO, Alvaro Villaca. Inaplicabilidade da Teoria da Imprevisdo e onerosidade
Excessiva na Extingdo dos Contratos. In Revista da Associagdo Brasileira de Letras Juridicas.
Revistas 35 e 36. p. 68.
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2.5. Exemplos de contratos atipicos "nominados"

O criativo e proficuo exercicio das partes no campo da liberdade contratual, assim
como nos casos de superveniente perda de regulamentacéo legal por parte de
contratos outrora tipificados, nos traz a informagéo, bem como atribuem nome as

relacbes contratuais que os cercam.

Ja tivemos a oportunidade de dizer que a pratica da atividade empresarial trouxe-
nos, como atipicos, entre outros, os contratos de publicidade, de hospedagem, de
cessao de clientela, entre outros®® (vide subcapitulo 2.3).

Além desses, podemos citar também como exemplos validos para o Brasil, os
contratos de mediacdo, de locacdo built to suit, de abertura de crédito
bancéario, de cofre bancario, de outsourcing, os negdcios fiduciarios (diversos
da alienacao fiduciaria), de comodato rural, o leasing agréario, de
arrendamento rural com opc¢éo de compra. Os exemplos sdo0 numerus apertus

€ nunca se esgotam.

Repare-se que muitas das novas figuras contratuais recebem nomes no idioma
inglés. Isso se deve ao fato de que no mundo corporativo global, essa € a lingua
convencional padrdo, além do fato de ser a lingua universal imposta pelo
dominio econdbmico e cultural britano-americano, primeiramente apés a
Revolucédo Industrial, quando conviveu com o francés dominante da Belle
Epoque, e gradativamente, de forma exclusiva, apds as duas grandes guerras

do século XX.

A bem da verdade € que muitos outros contratos atipicos ‘nominados’ existem
entre ndés ou poderdo vir a existir novas figuras no futuro. Como ja dito
anteriormente, existe uma fonte inesgotavel de exemplares nas gavetas

entomologicas da pratica consuetudinaria, doutrinaria e jurisprudencial.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 125.
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CAPITULO Il - DOS CONTRATOS COLIGADOS

3.1. Conceito

Como ponto de partida, pede-se vénia para trazer um conceito inicial o qual sera
melhor desenvolvido no decorrer deste capitulo. Posta esta colocagdo trazemos o
conceito sob a 6tica do Professor Alvaro Villaga, para quem, mutatis mutandis,

contratos coligados correspondem a

“dois ou mais contratos, que guardam sua individualidade
prépria, sendo composto de varias contratacdes
autonomas, mas ligadas por um interesse econdémico

especifico™.

Destacamos do conceito do notério civilista paulista, escudado pelo festejado
jurista baiano Orlando Gomes®, a expresséo ‘“interesse econémico especifico”,
uma vez que tal figura esta relacionada com a real intencdo ou manifestacao (ou
intencdes-manifestacdes) de vontade das partes contratantes quando do

momento da celebrag&o do contrato.

Interpretando o formulado e procurando empregar nossas palavras, podemos
inferir que a coligacdo dos contratos carrega uma gama de vontades plurais,
emanadas da mesma pessoa (centro de interesse) e que, somadas as vontades
manifestadas pela outra ou demais partes, em diferentes negécios juridicos,

convergem para um mesmo “interesse econémico especifico”.

Por ora, podemos dizer que o ‘“interesse econbmico especifico” a que se refere o

ensinamento supra, encontra paralelo na ideia de “operacdo econdmica unica”,

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos atipicos e atipicos. S&o Paulo: Ed.
Atlas, 2002. p. 127.

*% GOMES, Orlando. Contratos. Rev., atual., e aument., de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo Marino (atuals). Edvaldo Brito
(coord.). 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. pp. 104-105.
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enquanto elementar unificadora do regramento contratual concreto, conforme

licdes dos doutrinadores italianos, citados por Marino®.

Desta maneira, podemos tornar a discorrer sobre 0s contratos atipicos mistos, 0s
quais se dissemelham dos contratos coligados, na medida em que s&o compostos
por varias avengas que se somam e formam uma contratacdo Unica, complexa,
indissociavel e indivisivel®®. Nestes, existe uma unidade de causa (existe um
anico contrato), ao passo que naqueles, verifica-se a pluralidade de causas (e de
contratos completos combinados), porém em ambos identificamos uma unidade

de interesses econdmicos®*.

3.2. Classificacdo das formas de Unido de Contratos

Valendo-nos dos ensinamentos de Orlando Gomes®™ e de Giselda Maria
Hironaka®, sugerimos o seguinte quadro esquematico dos Contratos

Coligados:

a) unido externa: ocorre quando ha a conclusdo simultdnea de dois ou mais
contratos num mesmo instrumento sem que haja qualquer interdependéncia entre
eles. Nestes casos, ndo ha coligacdo em sentido estrito, exatamente pelo fato dos

contratos estarem unidos apenas externamente;

b) unido com dependéncia reciproca: ha aqui verdadeira coligacdo em sentido
estrito, pois os contratos coligados dependem um do outro, mas se conservam
totalmente independentes (rectius: autbnomos). A intencdo das partes é que um
contrato ndo exista sem o outro. Esta unido com dependéncia, que € a verdadeira
coligagcdo, pode se processar legalmente, naturalmente ou voluntariamente,

conforme veremos no proximo subcapitulo;

%2 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 22.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 127.

% MESSINEO, Francesco apud MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 67.

* GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 105.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contratos Atipicos e Contratos Coligados.
Folheto impresso e disponivel na biblioteca departamental de Processo Civil, da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo e retirado da Internet, de artigo publicado pela Escola
Superior da Advocacia, no endereco www.oabsp.org.br/escola/main2001. Visto em 12/01/17.
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c) unido com dependéncia unilateral: coligando-se deste modo os contratos,
nao se estabelece entre eles uma reciprocidade. Da-se a coligacao dos contratos
em sentido estrito, contudo os contratos permanecem individualizados e apenas

ocorre que um deles subordina-se a preponderancia do outro;

d) unido alternativa: ocorre quando dois contratos Sao previstos para que
subsista um ou outro; realizada determinada condi¢cdo, um exclui o outro, quando
verificada a condicdo estipulada. Embora unidos, ndo se completam, como na

unido com dependéncia reciproca ou unilateral.

e) unido em razdo da extensdo do vinculo: pode-se falar em contratos com

coligacdo genérica ou funcional; e

f) unido em razdo da finalidade do vinculo: pode-se falar em contratos
envolvendo colaboracdo associativa ou de mera delegacdo. Ocorre a unido de
contratos quando ha contratos distintos e autbnomos; apenas sao realizados ao

mesmo tempo ou N0 mesmo instrumento.

3.3. Subclassificacdo dos Contratos Coligados em sentido estrito

Da classificacdo apresentada depreendemos que apenas podemos considerar
como sendo verdadeiros casos de coligacdo contratual (ou de contratos
coligados propriamente ditos), as “unides com dependéncia entre o0s
contratos”, seja essa dependéncia unilateral ou mutua, com a Unica diferenca
gue na primeira categoria, apenas o0 contrato acessoério segue o destino do
principal e nunca o contrario, ao passo que no segundo caso, a reciproca €&

verdadeira.

Todas as demais hip6teses de unido contratual levantadas no subcapitulo
anterior apresentam relacdo de independéncia entre o0s contratos que as
constitui, motivo o qual, por si sO, descaracteriza o regime dos contratos

coligados, guardando uma maior dissemelhanca para com estes, cuja
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interdependéncia lhes é uma caracteristica imanente®”. De similitude apenas o
fato de que trazem todas estas hipéteses uma pluralidade de contratos (sé&o

relacdes contratuais plurais).

Postas estas premissas, cabe-nos subclassificar as hipéteses de unido com
dependéncia de contratos, ou melhor, das formas de ocorréncia das coligacbes

contratuais, que é o que realmente nos interessa nesta dissertacao.
Destarte, os contratos coligados em sentido estrito se subdividem em:

a) coligacdo legal ou ex lege: € a imposta pela lei, também & denominada de
genética;

b) coligacdo natural ou necessaria: decorre da natureza da relacdo da
operacéao subjacente; e

c) coligagdo voluntaria: decorre da vontade das partes®.
3.3.1.Coligagéo Legal

A coligacdo legal ou ex lege consiste na coligacdo decorrente de expresso

mandamento legal®®

. Eduardo Kataoka define o instituto da seguinte forma:
“estabelece-se a coligacdo legal quando o legislador ordena que dois contratos
produzam efeitos reciprocos, ou um deles produza efeitos no outro — coligacao

bilateral ou unilateral, respectivamente %,

Muito embora todas as formas de coligagao juridicamente relevantes dependam,
em Ultima analise, de sua compatibilidade com a lei lato sensu, é apenas na
coligacdo legal que existe conexdo direta com o0 tipo previsto na norma

(fattispecie™®).

” GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 106.

% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2009. pp. 104/106.

% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 104.

1% KATAOKA, Eduardo Takemi. A coligagc&o contratual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2008. p. 156.

%0 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 108.
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Na verdade, a hipotese de existéncia de um contrato coligado em decorréncia de
expressa norma legal sdo muito raros, compreendendo uma minoria em relacao

as demais espécies apresentadas.

No direito europeu, conforme dito outrora, temos o caso da coligacdo entre o
fornecimento de um bem ou servico com um financiamento, previsto no art. 11°,
inciso n° 2 da Diretiva 87/102/CEE/1984, assim preconizado:

“Art. 11°. (...)

2. O consumidor tera o direito de demandar o mutuante
guando:

a) Com vista a adquirir bens ou obter servicos, um
consumidor celebrar um contrato de crédito com terceira
pessoa diversa do fornecedor desses bens e servigos, e

b) O mutuante e o fornecedor de bens ou servigos tiverem
um acordo pré-existente ao abrigo do qual o mutuante pde o
crédito a disposicdo exclusiva dos clientes desse fornecedor
para aquisi¢do de bens e servicos ao mesmo fornecedor, e
c) O consumidor a que se refere a alinea a) obtiver tal
crédito em conformidade com o referido acordo pré-
existente, e

d) Os bens ou servigos abrangidos pelo contrato de crédito
ndo sejam fornecidos ou s6 parcialmente o sejam ou nao
sejam conformes com o contrato de fornecimento, e

e) O consumidor tiver demandado o fornecedor mas nao
tenha obtido a satisfagéo a que tiver direito.

Os Estados-membros determinardo em que medida e em

gue condicdes pode ser exercido este direito.

(...)"
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No direito brasileiro, contudo, ndo ha nenhum dispositivo que consagre o instituto
objeto desta dissertacdo, nem mesmo o Cddigo de Defesa do Consumidor traz

uma hipétese legal de contratos coligados'®.

A despeito da auséncia de dispositivo legal expresso no CDC que contemple a
coligacdo contratual, cumpre reconhecer que parte minoritaria na doutrina
invoca que o art. 52 configura hipétese de conexdo entre contratos, determinada
por lei'®,

Contudo, esta ndo nos parece ser a visdo mais correta da realidade, na medida
em que o art. 52 ndo contemplou expressamente (como deve ser) a coligacao
entre fornecimento e financiamento de bens e servigos. O dispositivo legal limita-
se a declarar o dever de informacdo por parte do fornecedor. Assim aduz o

dispositivo legal em tela, confirmando a tese ora defendida:

“Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que
envolva outorga de crédito ou concessao de financiamento
ao consumidor, o fornecedor deverd, entre outros requisitos,
informé-lo prévia e adequadamente sobre:

| - preco do produto ou servico em moeda corrente nacional;

Il - montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de
juros;

lIl - acréscimos legalmente previstos;

IV - niUmero e periodicidade das prestacdes;

V - soma total a pagar, com e sem financiamento.

8 1° As multas de mora decorrentes do inadimplemento de
obrigacdes no seu termo ndo poderédo ser superiores a dois
por cento do valor da prestacao.

§ 2° E assegurado ao consumidor a liquidagéo antecipada
do débito, total ou parcialmente, mediante reducao
proporcional dos juros e demais acréscimos.

§ 3° (Vetado).”.

192 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 218.
1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime
das rela¢des contratuais. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 93.
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Inobstante a auséncia de preceito legal no ordenamento brasileiro, a
jurisprudéncia nacional vem reconhecendo a ligacdo entre o contrato de compra e
venda havido com o fornecedor e o financiamento com a instituicdo financeira

mutuante e que mantém relacdo comercial com o primeiro™®.

Contudo néo fica muito bem esclarecido o fundamento juridico empregado pelo
relator do julgado utilizado como paradigma®®®, no sentido de prestigiar o instituto

da coligacao contratual.

Que o instituto foi utilizado corretamente e em favor do consumidor, ndo resta
duvida. Entretanto é certo que ndo o foi em carater de prestigiar a espécie
coligacao legal, por falta de expressa previsao em lei, conforme falamos. Nem da
espécie convencional, vez que dificilmente os fornecedores estipulariam uma

clausula que lhes desfavorecesse.

Eventualmente pode ter sido com base na natureza de subordinacdo natural e
l6gica entre os contratos em comento, 0 que corresponde ao objeto do tdpico
3.3.2, que veremos a seguir.

3.3.2.Coligacao Natural

A coligacdo natural caracteriza-se pela natureza ou funcdo acessoria de um dos

contratos coligados em relacdo ao outro (principal) ao qual se coliga em relacao

de subordinac&o®®®.

Dai a razdo de podermos chegar a ilacdo de que o relator do caso julgado no

107 calcado no

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul efetuou seu julgamento
entendimento de que o contrato de financiamento de um bem vendido pelo

fornecedor é acessorio a compra venda, principal.

1% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 218.
15 AC 70001462845/TJ-RS (anexo 3).

1% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 105.
197 Muito embora nao tenha feito de maneira explicita.
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A questdo, inevitavelmente, devera passar por comprovagdo, mas neste ponto a
defesa do consumidor é facilitada pelo previsto no art. 6°, VIl do Cédigo de
Defesa do Consumidor, cabendo ao fornecedor e financiador produzir a dificil
prova negativa de que ndo sdo parceiros de negocio ou de que 0s contratos sado

verdadeiramente autbnomos.

Nos casos de relacbes privadas tipicas, a parte que for prejudicada e que
pretende o reconhecimento da relacdo contratual coligacional ficara numa
situacdo mais delicada, cabendo a ela, por for¢a do art. 373, I, do Novo Cdédigo de
Processo Civil, provar a relagdo de subordinacdo (dependéncia unilateral) entre

0s contratos.

O exemplo é o caso em que o financiamento foi celebrado unicamente em razéo
da compra e venda. Situacdo muito comum na compra de maquinarios, ao lado
de outras figuras tipicas de contratacdo, como o arrendamento mercantil ou a

alienacao fiduciaria.

Ou entdo |Ihe cabera provar a existéncia de pactuacdo no sentido de que as
partes escolheram atribuir o carater de coligacdo aos contratos por elas
celebrados, o que nos levara diretamente para o proximo ponto 3.3.3, tratado na

sequéncia.

Porém, antes de seguirmos, conforme prometido, é preciso ressaltar que somente
nestas duas hipéteses (na coligacdo natural ou na voluntaria) é que trataremos do
tema concernente a comprovacao da unido coligacional e de seu 6nus, uma vez
gue a coligacao legal independe de prova, por for¢a do disposto no art. 374, IV do
Caodigo de Processo Civil, assim como pelo pressuposto de que o juiz conhece 0

Direito, contido no brocardo romano iura novit curia.

3.3.3. Coligacéo Voluntéaria

E a forma mais comum de se atribuir o carater de coliga¢do a um par ou grupo de
contratos e decorre do principio da liberdade contratual, pelo qual o sujeito tem a
faculdade de escolher o conteudo do contrato, diferindo de seu irmé&o gémeo, o
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principio da liberdade de contratar, relacionado a faculdade do individuo em

celebrar um contrato ou nao.

Acaba sendo uma forma muito rara no ambito das relagbes de consumo,
uma vez que, na préatica, grande parte dos fornecedores de bens e
servigos oferece ao mercado de consumo contratos-tipo, previamente
redigidos por seus departamentos juridicos, com clausulas muitas vezes
vantajosas aos seus interesses, cabendo unicamente ao consumidor

aderir a eles ou nao.

Ja no campo das relagcdes privadas tipicas encontramos uma facilidade maior
desta espécie ocorrer no mundo fenomenoldgico pois, conforme leciona

Marino:

“A uniao ‘voluntaria’ entre contratos pode advir de clausulas
contratuais que expressamente disciplinem o vinculo
contratual (‘coligacdo voluntaria expressa’), ou pode ser
deduzida a partir do fim contratual concreto e das
circunstancias  interpretativas  (‘coligacdo  voluntaria
implicita)'®®”.

A coligagéo volitiva pode acontecer de formas e intensidades diferentes, sendo
possivel as partes:

a) celebrar um contrato-mae, um contrato-quadro ou um contrato guarda-
chuva'®, que comandara todos os outros e que deve possuir uma clausula
expressa subordinando os demais;

b) celebrar um acordo especifico para tratar da ligacdo entre outros contratos; ou

c) estipular uma clausula em um ou ambos os contratos, determinando que a

extincdo de um causard a extincdo do outro; que o inadimplemento de um,

1% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. pp. 223.
199 |dem. Ibidem. pp. 107/108.
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acarretard no inadimplemento do outro (inadimplemento cruzado ou cross-
default); ou a necessidade de se cumprir uma obrigacdo, sempre que a correlata

do outro for adimplida®.

3.4. Contratos coligados e contratos atipicos mistos

E neste tépico que a doutrina se dedica a tratar da distincdo entre
contratos coligados (onde ha pluralidade contratual) dos mistos (onde ha
unidade contratual). Em sua base estd a discussdo acerca da distingéo
entre unidade e pluralidade de negé6cios™”.

Conforme ja tivemos a oportunidade de debater (vide item 2.3), o0s
contratos mistos, subespécie dos contratos atipicos, se caracterizam por
encarnar um amalgama de varios tipos legais diferentes que desparecem
para fazer surgir um contrato Unico, complexo, indissociavel e
indivisivel'*?, diferentemente dos coligados, formados por uma unido de

contratos completos.

Aparentemente uma distingcdo simples, porém quando posta em pratica
as davidas aparecem, eis que dificil separar a ocorréncia de unidade ou
pluralidade dos elementos, além da questdo da complexidade dos

negédcios juridicos, a qual devemos nos preocupar em falar.

Conforme mencionado, optamos por abrir um paréntese para tratar desta figura
dos contratos complexos, que guardam relativa semelhanca com os contratos

atipicos mistos.

Os contratos complexos se bipartem em contratos subjetivamente complexos e

contratos objetivamente complexos.

1% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de apud MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.

Contratos Coligados no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 108.

1 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. So
Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 110.

112 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. Cit. p. 127.



54

Os primeiros séo aqueles em que ao menos um dos polos contratuais ou centros
econdmicos é formado por duas ou mais pessoas, ja 0 segundo se caracteriza
como sendo aquele no qual pelo menos uma das partes satisfaz uma pluralidade

de prestacdes'™.

Posto isso e retomando o cerne do subcapitulo, é preciso deixar clara
uma premissa: a discussdo do tema unidade-pluralidade ndo gira em
torno da mera justaposicdo dos contratos singulares tipicos ou dos
elementos complexos tipicos num mesmo instrumento contratual, sendo

tal critério superado e rejeitado pela doutrina®®.

Para espancar a duavida deixada, a doutrina propds como critério
diferenciador, a procura da causa do negocio, afirmando que quando
este contiver por pano de fundo uma sé causa, estariamos diante de um
contrato misto, ao passo que se forem varias causas interligadas, seriam
contratos conexos (ou coligados, de acordo com a terminologia adotada

e assumida nesta dissertagdo) >,

Mais uma vez, a solucdo doutrinaria proposta nédo resolve o problema,
uma vez que a duvida persiste, transmutada para o propoésito de
identificar, no caso concreto, quando ha unidade ou pluralidade de

causas'?’.

Embora a tendéncia seja a de chegarmos a um paradoxo ante as
solucdes ineficazes da doutrina, o problema desvela-se atual no nosso

direito interno.

Contudo nado é novo para os italianos, que ha muito cuidam do estudo da

matéria sub exame e, no momento de definir os critérios precisos para

13 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. pp.

110/111.

14 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e
contratos coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 150.

5 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. pp. 112.

1% KONDER, Carlos Nelson. Op. Cit. pp. 150/151.

"7 KONDER, Carlos Nelson. Op. Cit. p. 151.
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diferenciar as duas diferentes figuras, ora divergem, ora convergem
parcialmente em seus fundamentos, sendo que alguns simplesmente
desistem da elaboracdo de um preceito proprio, preferindo se abster da

polémica®®,

Calcado neste ponto conflituoso e por vezes in6cuo da doutrina, Marino

se posiciona e nos “oferece coordenadas a fim de qualificar determinada

fattispecie contratual como contrato Unico ou coligacbes entre

contratos™°. Ei-las:

1)identificar os limites dos tipos contratuais de referéncia, sejam eles

legislativos ou sécio-doutrino-jurisprudenciais;

2)identificar a participagdo de diversos centros de interesse na relagéo

juridica ou relacdes juridicas envolvidas; e

3)identificar a ocorréncia de wunidade ou diversidade instrumental
(embora esse critério deva ser utilizado em ultimo lugar), bem como
guando houver proximidade temporal entre as prestacdes e unidade de

contraprestacao.

A licao do ilustre professor revela-se como uma luz no fim do tanel, pois
as coordenadas propostas apresentam mais objetivas do que as demais

estudadas neste subcapitulo.

Deste modo, os contratos coligados passam a ser mais facilmente
identificaveis, bastando que a) as diversas prestacfes sejam
incongruentes entre si e o0 interesse do centro econdmico seja passivel
de divisdo; ou b) haja figurantes que participam apenas de um ou alguns
dos contratos coligados (se as partes forem idénticas € mais provavel se

tratar de um contrato misto); ou, por fim c) haja diversidade temporal, de

8 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 119.
19 1dem. Ibidem.
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contraprestacao ou instrumental (guardadas as devidas ressalvas sobre

esta ultima).

Ao segundo critério, o que leva em consideracdo a participacdo de
centros econdmicos distintos, d4-se o nome de coligagcdo contratual com

partes distintas*®.

Seus exemplos mais imanentes consistem no financiamento de bens
para consumo (um dos escopos desta dissertacdo), no leasing financeiro
e na relacdo entre o contrato-base (ou guarda-chuva, contrato-méae,
contrato-quadro, dependendo da nomenclatura de preferéncia do

interlocutor)*?.

JA& os trés casos que formam o terceiro critério para qualificar
determinado contrato in concreto possuem carater subsidiario aos

demais.

A diversidade instrumental, como ja mencionado noutras oportunidades,
ndo acarreta em pluralidade contratual e, a contrario sensu, a
homogeneidade do documento ndo se traduz necessariamente em

unidade do contrato.

O critério da diversidade temporal, ao seu turno mostra-se util na
identificacdo de eventual coligacdo nos contratos instantaneos (tratados
no topico 1.2), nos de duracdo e entre contratos com prazos distintos,
ndo havendo que se falar em contrato Gnico'?, sendo, portanto, todos

coligados.

29 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 122.
2L 1dem. Ibidem.
22 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 126.
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3.5. Exemplos de operacOes e do uso da coligacdo contratual

Sem qualquer pretensdo exaustiva, ancorada na ja familiar dinamica da
economia moderna e sua constante criacdo de novo tipos contratuais
atipicos ou na mescla de contratos ja preexistentes ou ainda na
combinacao destes ou daqueles, trazemos a seguir alguns exemplos de
contratos coligados ja reconhecidos pela sociedade, doutrina ou
jurisprudéncia, visando ajudar na tarefa de compreensdo do tema,

caraterizado por seu dogmatismo:

a)subcontrato: o qual é bastante encontrado no contexto de
empreiteiras, na fabricacdo e fornecimento de produtos industrializados,
arrendamento, locacfes et cetera. Trata-se de coligacdo necessaria e
unilateral (vide item 3.3.2), visto que o subcontrato € dependente do
contrato base, mas ndo o contrario. A invalidade e ineficacia do contrato
base propagam-se necessariamente ao subcontrato, mas a invalidade e

ineficacia do subcontrato ndo afetam o contrato base?:

b)contratos de garantia: os chamados contratos acessérios em matéria
de garantia, como por exemplo: a hipoteca, o penhor e a fianca, também
formam, juntamente com o contrato principal, exemplos de coligacao de
contratos. Trata-se de coligacdo necessaria e unilateral (vide 3.3.2),
seguindo-se a premissa de que o0 acessoério segue o principal. No
entanto, a unilateralidade do vinculo entre contrato principal e contrato
de garantia, ndo é absoluta, sendo que as partes poderdo fazer uma
estipulacao, principalmente num contrato de execucéao diferida, com o
intuito de enfraquecer seu carater coligacional frente aos prazos de

execucdo'®;

c)financiamento ao consumo: ja tratado no item anterior (3.4),
consiste num conjunto de contratos coligados no contexto de

financiamento ao consumo, muito comum nos dias atuais. Entre suas

123 ENEI, José Virgilio Lopes. Contratos coligados. In Revista de direito mercantil, industrial,

econdmico e financeiro. vol. 132. out-dez 2003. p. 117.
124 ENEI, José Virgilio Lopes. Op. Cit. p. 117.
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hipéteses, destaca-se o contrato de cartdo de crédito. José Virgilio
Lopes Enei esclarece que referida figura consiste em

“(...) sistema que envolve no minimo trés partes, com
pelo menos trés contratos: o contrato de
financiamento na modalidade cartdo de crédito entre
a administradora de cartdo e o consumidor; o contrato
de credenciamento da administradora do cartdo e o
lojista; e finalmente o contrato de compra e venda do
lojista com o consumidor. Trata-se aqui de vinculo de
interdependéncia entre os contratos, ndo se podendo

falar de dependéncia unilateral*®®”;

d)contratos de distribuicdo: é um conjunto de contratos entre
fabricantes e atacadistas, atacadista e varejistas e entre estes ultimos e
o consumidor final, visando a distribuicdo de determinado produto.
Diferente do que acontece no subcontrato e nos contratos acessorios, ha
um vinculo horizontal (dependéncia reciproca — 3.2). Podemos usar a
expressdo rede de contratos, se concebermos a ideia de diversos

atacadistas e varejistas atuando de forma coordenada.

Para justificar o reconhecimento dos efeitos de uma rede de contratos
coligados, José Virgilio Lopes Enei cita que no ambito do direito do
consumidor, a responsabilidade pelo fato ou pelo vicio de um produto
ou servico € imposta a um fornecedor ou prestador de servicos em
relacdo a toda a cadeia de consumidores, e ndo s6 ao consumidor
ligado ao fornecedor do bem ou prestador do servigo por um vinculo

contratual direto?®: e

e)outros contratos coligados apontados pela doutrina:

e.i) a unido de contratos que formam uma rede de assisténcia médica,;

125 ENEI, José Virgilio Lopes. Op. Cit. p. 119.
126 ENEI, José Virgilio Lopes. Op. Cit. p. 121.
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e.ii) os contratos celebrados pelos lojistas locatarios de espaco em
shopping centers, os quais acabam ligados por um vinculo associativo

ainda que nao formalizado em um contrato escrito;
e.iii) os contratos entre o franqueador e os diversos franqueados;
e.iv) contratos que compdem uma operacédo de leasing;

e.v) contratos conjugados de venda de bens e prestacdo de servicos

associados (montagem, instalacdo, manutencéo etc.)*’;

e.vi) contratos celebrados pelas distribuidoras de petréleo com os
exploradores de postos de gasolina. Este tipo de contrato engloba, em
geral, varias avencas interligadas, como por exemplo: o fornecimento de
combustiveis, arrendamento das bombas, locacdo de prédios e um

financiamento; e

e.vii) contratos de transporte aéreo combinado com contrato de seguro

do passageiro'®.

No que concerne ao tema deste tdpico, encerraremos por aqui,
reiterando que estes casos de coliga¢des contratuais podem, a qualquer
momento, sofrer mutacdes juridicas e passar para outras classificacdes.
Além de configurarem verdadeiros numerus apertus.

3.6. Interpretacdo dos contratos coligados

Interpretacdo conjunta

Para lidar com a intepretacdo dos contratos coligados, seguimos a licdo de José
Virgilio Lopes Enei, que nos adverte que, mutatis mutandis, no ambito de uma

coligacao contratual, se for realizada pelo operador:

127

e ENEI, José Virgilio Lopes. Op. Cit. p. 123: referentes aos cinco primeiros exemplos.

GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. vol. 3: Contratos e Atos Unilaterais. 9.
ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 117: referentes aos dois ultimos exemplos.
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11

a Interpretagdo de cada contrato individualmente
considerado, como se ele existisse isolado no mundo, ndo
sera possivel a identificacdo da finalidade e da causa
sistémica, configurando, portanto, interpretacédo deturpada

da vontade das partes™?°.

Sobre a interpretacdo dos contratos coligados, um dos maiores especialistas no
assunto em nosso pais, Francisco Paulo de Crescenzo Marino, leciona que a

interpretagcdo deve ser conjunta, na medida em que:

“A interpretacdo dos contratos coligados devera observar
as regras hermenéuticas dispostas no Cdédigo Civil, em
especial os arts 112 e 113. A interpretacdo global das
clausulas contratuais, preconizada pelo art. 112 do Codigo
Civil, acarreta, logicamente, a necessidade de interpretar
conjuntamente os contratos coligados. Além de servir de
meio interpretativo para os demais contratos integrantes
da coligacdo, o contrato coligado atua na propria
construcdo do conteudo contratual, pois muitas clausulas
contratuais somente poderdo ser compostas a partir de
elementos presentes nos textos de todos os contratos
envolvidos. ™,

E preciso atentar-nos para todas as circunstancias da operag&o ou das operagdes

econdmicas pretendidas pelas partes.

Exemplificativamente, Marino apresenta um rol de circunstancias interpretativas,

gue sao igualmente importantes:
(i) o tempo e o lugar da concluséo do contrato e o de sua execugéo;

(i) a quantidade de partes envolvidas e a eventual relagéo existente entre elas;

129 ENEI, José Virgilio Lopes. Contratos coligados. In Revista de direito mercantil, industrial,

econdmico e financeiro. vol. 132. out-dez 2003. p. 127.
% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 224.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10722863/artigo-112-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10722821/artigo-113-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10722863/artigo-112-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02

61

(i) o comportamento dos contratantes nas tratativas (responsabilidade pré-
contratual) e na fase de formacao do contrato;

(iv) o comportamento dos contratantes no momento posterior ao da conclusdo do

contrato (responsabilidade pés-contratual); e

(v) as qualidades do bem que é o objeto da prestacdo™*.

A consideracgdo do fim do contrato é o tema central para a determinacgédo, tanto da
existéncia quanto da intensidade da coligacao contratual, pois normalmente o fim
de um dos contratos somente pode ser atingido por meio da permanéncia da

validade e da eficacia do outro contrato coligado™*?.

Interpretacdo Objetiva

Outro critério importante e que se encontra no plano horizontal em relacao a
interpretacdo conjunta € a interpretacdo objetiva, que corresponde a tentativa de
desenvolver ao maximo as potencialidades do conteddo do contrato, antes de

recorrer a eventuais outras fontes, como as leis de aplicacdo subsidiaria.

Nas sempre boas licdes de Marino, a interpretacao objetiva é

“(...) fundamental a fim de reconhecer a existéncia e de
determinar a intensidade do vinculo intercontratual nas
hipoteses de coligagcdo “voluntaria” implicita, isto é, quando
as clausulas contratuais expressas ndo permitem
compreender se e com qual intensidade os contratos foram
coligados. Nesses casos, 0 intérprete devera considerar
todas as circunstancias relevantes (art. 112 do Cédigo Civil),

porém sob a Otica objetiva que se impde.*®”

(Contratos
coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P.

150).

*1 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 149.
32 1dem. Ibidem.
% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 150.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10722863/artigo-112-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
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E inegavel que exista uma auséncia de dispositivos legais especificos sobre a
matéria dos contratos coligados, mas 0s principios contratuais modernos, como o
principio da boa fé objetiva, o principio da funcdo social do contrato, e 0s
principios que vedam a leséo e a onerosidade excessiva (v. 2.4), bem como as
cldusulas e regras gerais de nossas codificacBes de direito privado e o direito
comparado, permitem-nos deduzir uma teoria geral dos contratos coligados da

gual podemos extrair importantes efeitos.

Interpretacao funcional

134

Outra lente™" utilizada pela doutrina e que merece ser cotejada as demais,

com o proposito de servir como ferramenta eficaz na interpretacdo dos

contratos coligados é a técnica que privilegia a funcdo perseguida pelo

negdcio juridico®.

Pari passu, Marco Mantello ressalta que a relagdo de conformidade entre o
regulamento de interesses programado no contrato e a execugdo com a
observancia da boa-fé no negécio, implica na redefinicdo da tutela da confianca
das partes, que nao se limita a mera lealdade de comportamento, mas concretiza
“a protegéo reciproca dos interesses dos contratantes que emergem em sede de

interpretacdo funcional do negécio™*.

Funcédo esta que corresponde aquela objetivamente perseguida pelo contrato e
que, de acordo com os defensores dela, deve preponderar sobre outras técnicas
de exegese, tais como a interpretacdo segundo a vontade de cada parte, a

gramatical, a literal e a mecanica dos termos utilizados na declaracéo™’.

%" FERRARA, Francisco apud KONDER, Carlos Nelson. Op. Cit. p. 194.

%% KONDER, Carlos Nelson. Op. Cit. p. 275.

% MANTELLO, Marco. Interpretazione funzionale e rischio contrattuale: il problema dei
presupposti del contratto nelle esperienze giuridiche di common law e civil law con
particolare riguardo all’istituto dela presupposizione. In Bibilioteca di diritto privato. Pietro
Rescigno (Org.). Napoli: Jovene Editore Napoli, 2003. p. 347.

3" KONDER, Carlos Nelson. Op. Cit. p. 194.
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E importante que se diga que as regras tradicionais de interpretacdo contratual
nao sao sacrificadas, mas tdo somente mitigadas em favor das mais novas e
eficazes, disponibilizadas aos hermeneutas.

Mas como é cedico™®®, as interpretacdes surgem em consonancia as ditas
praticas sociais, criadas pelas préprias partes ou pelo uso e costumes. Diante
deste quadro de construcdo de novas figuras contratuais, fica dificil atingir a

almejada “causa Unica™.

%8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos atipicos e atipicos. S&o Paulo: Ed.

Atlas, 2002. p. 140.
139 |dem. Ibidem.
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CAPITULO IV - A UTILIZACAO DO INSTITUTO DA COLIGACAO
CONTRATUAL EM MATERIA DE FINANCIAMENTO DE BENS E SERVICOS

4.1. Visao minudente do instituto a luz das relagcdes civis,

empresariais e de consumo — Do Direito Estrangeiro

Embora j& tenhamos tratado do tema central da dissertacdo em diversas
passagens do texto (vide topicos 3.3.1, 3.3.2, 3.4 e 3.5), nos sentimos
motivados a retornar a ele, para dar um encerramento digno ao seu

tratamento.

140;141;142 I 143

Antes de receber o tratamento doutrinario e jurisprudencia
atual, pelo qual é quase unanime o entendimento de que o grupo de
contratos que formam o todo da causa que visa o financiamento de bens
e servicos ser classificado como espécie de contrato coligado, tal
negécio complexo era antes tratado na doutrina alema, por Max

| 144

Vollkommer, como negécio unico trilateral™, ou seja, uma espécie de

contrato atipico misto.

Trilateral por possuir trés partes: o financiador, o fornecedor e o
consumidor, utilizando-se de uma modalidade de financiamento de
consumo muito comum em seu pais de origem, o B-Geschaft (o

negdécio-B, em traducao livre), por analogia.

Havia entre o vendedor e o financiador uma relacdo de colaboracéo
intensa, baseada num contrato-quadro em que o segundo fornecia ao
primeiro os formularios que seriam utilizados na contratacdo com o
consumidor. Uma vez concluido o negécio, o dinheiro ia direto da esfera

juridica do financiador, para o vendedor, sem passar pelo consumidor.

49 ENEI, José Virgilio Lopes. Op. Cit. p. 119.

“ MARQUES, Claudia Lima. Op. Cit. p. 93.

2 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 125.

13 AC 70001462845/TJ-RS (anexo 3).

1% MORAIS, Fernando de Gravato. Unido de contratos de crédito e de venda para consumo.
Coimbra: Almedina, 2004. apud MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 39.
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Para esta teoria, havia sinalagma entre as prestacfes devidas pelas trés
partes. Dai por que havia uma unidade juridica e econ6mica. Ao nosso
sentir, até que essa tese procurava dar uma solucdo razoavel para

demanda, embora tecnicamente possua falhas conceituais.

O problema surge na segunda teoria, também desenvolvida antes da
promulgacdo da lei que cuida da disponibilizacdo de crédito ao
consumidor (Verbraucherkreditgesetz), de 1990 (mesmo ano de nosso

cédigo que trata da relacdo entre fornecedores e consumidores™®).

Para esta teoria, encabecada por Volker Emmerich, a relacdo existente
entre financiador e vendedor constituiria uma sociedade comercial
atipica entre eles, cujo objeto seria atingir um fim duplo em comum, a

fim de maximizar lucros*®.

Na relacdo contratual com o consumidor haveria, diferentemente da tese
trilateral de Vollkommer, dois centros de interesse, de um lado o singular
consumidor, do outro, o lado subjetivamente complexo, formado por

financiador e vendedor.

Com a consolidacdo da teoria dos contratos coligados e o advento de
normas especificas (no caso, o Verbraucherkreditgesetz e a Diretiva
europeia 87/102/CEE/1984), estas teses cairam em desuso na Alemanha

e em outros paises da Unido Europeia.

Até mesmo aqui no Brasil ndo fariam sentido, posto que a doutrina e a
jurisprudéncia vém abracando a tese do coligamento, embora urja
premente a necessidade de que nosso legislador torne-se sensivel ao
problema, jA que pode eventualmente ocorrer de um caso concreto nao
receber o enquadramento correto da teoria e causar prejuizos

irreversiveis a uma das partes contratantes.

1“0 gue ndo nos desperta curiosidade, ja que boa parte das normas de protegdo as relacdes de

consumo ao redor do mundo, foi concebida na virada da década de 1980 para 1990.
% MORAIS, Fernando de Gravato. Op. Cit. apud MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op.
Cit. p. 40.
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Posto isto, ao final da dissertacao, tracaremos nossas colaboracdes e
sugestdes ao legislador patrio, por meio de um eshoco de
regulamentacdo dos Contratos Coligados, tanto no ambito do Cadigo
Civil, diploma que rege todas as relagcdes privadas tipicas em territorio
nacional (o que abrange tanto as relagbes civis, quanto as
empresariais’*’, excetuadas aquelas oriundas do Direito Comercial ainda
em vigor, i.e., em relacdo ao Direito Maritimo), quanto no Cdédigo de

Defesa do Consumidor.

De mais a mais, ainda € necessario que reforcemos a ideia de que a
coligacdo contratual que se refere ao financiamento de bens e servigos,
cuida-se da espécie descrita no item b do topico 3.2, i.e., a denominada

coligacdo ou unido com dependéncia reciproca.

Além disso, o financiamento de bens em sentido amplo se mostra como

uma coligacdo natural ou necessaria®*®

(item b do topico 3.3), vez que
decorre da natureza da relacdo de dependéncia reciproca entre o mutuo
e a compra e venda e nédo da lei (por enquanto) ou da vontade das
partes (muito dificil de ocorrer num contrato de consumo, sendo mais

possivel sua ocorréncia em um contrato civil ou empresarial).

E também uma coligacdo contratual com partes distintas, na medida em
gue possui centros econdmicos distintos, espécie descrita como critério

b, no tépico 3.4.

Como ja dito, a forma contratual coligada, centrada no financiamento de bens e
servigos, foi regulamentada na Diretiva 87/102/CEE/1984, tratada anteriormente
no topico que tratou da coligacdo legal (v. 3.1). L4 esta todo o regramento

comunitario sobre o tema, o qual recebe criticas por ser demasiadamente rigoroso

" Uma vez gue o Caddigo Civil de 2002 derrogou o Codigo Comercial de 1850 que tratava do

Direito Comercial Terrestre.
%% Nos paises da Uni&o europeia seria classificado como uma coligacéo legal ou ex lege.
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em seus pressupostos para que o consumidor possa exercer seu direito de acéo

contra quem de direito™*.

Além dos rigorosos pressupostos referidos, tais como a existéncia comprovada do
acordo entre o mutuante (financiador) e o vendedor (fornecedor) e a necessidade
de prévio ingresso do consumidor em juizo contra o fornecedor combinada com a
constatacdo judicial do inadimplemento deste, para que o comprador possa
finalmente demandar o mutuante, a diretiva ainda determina que os Estados-

membros deverdo prever condigdes adicionais ao exercicio deste direito.

Em observacdo a esta obrigacdo convencional assumida per si, a Alemanha
modificou seu BGB para abarcar a situacéo, incluido mais uma alinea ao mesmo

8358, ja transcrito neste texto.

Assim, pedimos vénia para novamente reproduzir referido dispositivo legal, com a

inclusao de sua alinea 3:

“§ 358. Contratos Coligados:
(3) Um contrato tendo por objeto o fornecimento de
mercadoria, ou a execucdo de outra prestacdo, e um

contrato de muUtuo ao consumo sao coligados, se o

empréstimo serve completamente ou em parte ao
financiamento do outro contrato e os dois contratos
constituem uma unidade econdmica se o préprio empresario
financia a contraprestacdo do consumidor ou, no caso de
financiamento por parte de terceiro, se o0 mutuante se serve
da cooperagcdo do empresario na preparagdo ou na

conclusdo do contrato de mutuo ao consumo”.

Tipo normativo que corresponde exatamente ao que vem sido defendido durante
toda a dissertacdo, em todos os seus elementos e aspectos, ja que fala da

relacdo de dependéncia reciproca, da constituicdo de uma unidade econ6mica,

%9 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. Séo

Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 216.
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bem por dltimo no reconhecimento da existéncia de centros econfmicos

distintos.

Deste tipo normativo ressalta uma situacdo muito mais vantajosa ao consumidor,
vez que agueles pressupostos comunitarios poderia Ihe trazer uma dificuldade
maior de atingir seu direito de agéo.

Mas antes mesmo da promulgacdo da Diretiva Comunitaria, dois outros
importantes Estados-membros j& haviam previsto a protecdo aos contratos de
financiamento, qualificando e prestigiando a jurisprudéncia até entdo vigente e

proativa.

Primeiro foi a Inglaterra, no ano de 1974, através da Lei de Crédito ao Consumo
(Consumer Credit Act), depois a Franca, pioneira, ao lado da Italia, na construcéo
da teoria objeto desta dissertacdo, com a edicdo do j4 estudado Code de la

Consommation, datado de 1978°,

Outro tema de relevancia sobre o financiamento de bens e servicos é de que as
leis protetivas destes paises ndo s6 garantem o direito de acdo ao consumidor,
garantido por uma ampla rede de protecado legal. Com efeito, tais ordenamentos
trazem também excecdes processuais, isto €, matérias de defesa a disposicao do
consumidor, no caso das demandas propostas contra si pelos fornecedores, como
numa acgao de cobranca, por exemplo.

Trata-se de instituto muito assemelhado a nossa excecdo de contrato néo
cumprido (em suas trés modalidades), herdado da exceptio non adimpleti
contractus do Direito Romano e previsto hodiernamente nos arts. 476 e 477 de

nosso Caédigo Civil.

E j& que falamos do direito brasileiro, recorde-se que o legislador brasileiro ainda
Nao positivou o instituto e seus mecanismos de defesa em nosso ordenamento

juridico.

%% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 216.
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A nossa lei consumerista se limita a prever a figura do financiador, instituicdo
financeira ou ndo, sob a categoria de fornecedor em sentido amplo, por forca do

art. 3°, § 2° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nosso codigo também cuida do fornecimento de produtos ou servicos que
envolvam outorga de crédito ou concessao de financiamento ao consumidor em
seu art. 52, mas novamente limita-se a classificar o financiamento como um
contrato de consumo e cria o dever de informacdo ao fornecedor sobre os

elementos do contrato de financiamento.

E, na falta de previsao legal, a jurisprudéncia toma para si o dever de reconhecer
a existéncia dos contratos coligados. Esse € o caminho natural da evolucdo de
todos os institutos juridicos, desde a época da pax romana. Apds a consolidacéo
do periodo em gque a doutrina e a jurisprudéncia constroem a tese, o legislador se

vé obrigado a positiva-la.

Posto isso, acreditamos que ndo vai demorar muito a chegada do momento em

gue a coligacdo contratual serd tipificada na lei.

Para encerrar o topico, vale dizer que, no direito brasileiro, especialmente na
aplicacdo do Direito por nossos tribunais, enquanto néo tipificada a coligacao
contratual, outros fundamentos juridicos preponderam e ndo deixam o consumidor

desprotegido na pratica das solucdes de conflitos.

Pois bem, se de um lado, aquele que toma um empréstimo com fins de comprar
um bem ou servigo, pode se valer da teoria dos contratos coligados, a qual lhe
permite valer-se de solucdes gerais tipificadas em tese reconhecidamente
vencedora nos tribunais, por outro, tem as normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor que, bem ou mal, revela-se como um dos melhores codigos de
protecdo ao consumidor do mundo (trata-se de referéncia internacional), valendo-
se da regra da responsabilidade solidaria entre todos os participantes da cadeia

de fornecimento de produtos e servigos para demandar.
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De um jeito ou de outro, tentamos resguardar esta figura, considerada
juridicamente hipossuficiente em relagdo a parte contraria, no ambito das relacdes

de consumo.

4.2. Da nulidade de cldusula de separacao

Antes de finalizarmos nosso trabalho de pesquisa, devemos apenas acrescentar
que, a luz de toda a teoria dos contratos coligados, a qual abracamos e passamos
a defender, temos o dever de nos referir as clausulas de separacdo das relacdes
interdependentes, que podem ser utilizadas pelos fornecedores de bens ou de
servicos na va tentativa de se verem livres de uma responsabilizacdo decorrente

da contratacao.

Trata-se de clausula que prescreve (rectius: tenta inutilmente prescrever), a
independéncia dos contratos celebrados com o consumidor, com o0 obscuro intuito

de levar vantagem indevida sobre a outra parte™”.

Por primeiro que, ao prever uma regra que visa contrariar a relacdo de
dependéncia dos contratos, rompe com o préprio equilibrio das prestacfes. No
ambito das relagcbes de consumo ou nos contratos de adesdo decorrentes de

relacdes civis, podera ser declarada nula de pleno direito.

No caso das relagBes de consumo, o fundamento legal seréa o art. 51, incisos | e
IV, combinados com o § 1°, inciso Il, todos do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Na relacéo civil, a base legal sera o art. 424 do Cdédigo Civil e sera aplicavel a
qualguer espécie de contrato (contratos tipicos, puramente atipicos, atipicos

mistos, coligados etc).

4.3. Esbog¢o de regulamentac&do dos Contratos Coligados

Depois de estudados e explanados todos os pontos desenvolvidos nesta

dissertacdo, cabe-nos agora o imprescindivel dever de apresentar um esboco de

*1 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Op. Cit. p. 222.
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tratamento legislativo da matéria, que pode servir de ponto de partida para seu
aperfeicoamento, a ser inserido no Titulo V — Dos Contratos em Geral, do Codigo

Civil de 2002, da seguinte maneira:

Esboco de Anteprojeto de Lei para
(regulamentacéo geral dos contratos coligados)
DISPOSICOES GERAIS

Art. 1°. Sdo considerados contratos coligados aqueles resultantes da unido de
dois ou mais contratos completos e que conservam sua autonomia, mas ligados

por uma causa unica.

Art. 2°. Aplicam-se aos contratos coligados os principios e as normas gerais de
direito, bem como as especificas, aplicaveis a todos os contratos dos regimes

tipicos e atipicos.

Art. 3°. Na intepretacdo dos contratos coligados devera se observar a funcao

social perseguida pelo negdcio juridico.

§ 1° Todos os contratos que formam a relagdo de coligacdo devem ser
interpretados em conjunto, sendo vedada a intepretacdo individual de cada

contrato.

§ 2°. As partes devem observar, desde a fase das tratativas preliminares até o
prazo de 5 (cinco) anos apds a extingdo do contrato, os principios da boa-fé
objetiva, da igualdade, da colaboracéo, da lealdade e de vedacao a onerosidade

excessiva, para que nao haja enriguecimento injusto ou indevido.

Art. 4° Nos contratos coligados, sdo nulas as clausulas que estipulem a

separacao das relacdes interdependentes entre eles.

Paragrafo unico. Igualmente sdo nulas as clausulas que estipulem a renuncia de

direito inerente a natureza dos contratos, sem que haja uma contrapartida

vantajosa a outra parte.

Art. 5°. As estipulacbes dos contratantes em coligamento s&o validas desde que
nao contrariem a lei, a ordem publica, os bons costumes ou os principios gerais

de direito.
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Por fim, sugerimos a incluséo de um § 3° ao art. 52 do Cédigo do Consumidor, no
lugar do antigo, de mesmo numero, que foi vetado quando de sua promulgacao,

no seguinte sentido:

Art. 52. (...)

§ 3°. E considerado coligado o contrato que tenha por objeto o fornecimento de
bens ou servicos com outro, que tenha por objeto o financiamento deste bem ou

servigo ao consumo, desde que haja uma unidade econdmica de interesses.
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CONCLUSAO

1. ApGs passar varios anos esquecida pelo direito brasileiro, a teoria dos contratos
coligados voltou com vigor, sendo recapturada pela doutrina no inicio deste
século e adotada também pela jurisprudéncia, sendo hoje pacifica sua aplicacao

nas relagdes contratuais.

2. Na Europa, a teoria, ap0s passar igualmente esquecida durante o auge do
liberalismo econdmico dos séculos XVIII e XIX, ganhou corpo e, apés
enfrentar um periodo sendo exclusivamente desenvolvida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, foi ganhando aos poucos a atencdo dos legisladores de
paises como Inglaterra, Franca, Italia e Alemanha, assim como da Unido

Europeia, em si.

3. Na Italia, se desenvolveu a teoria dos contratos coligados, exatamente como a
concebemos em nosso pais, sendo que, entre os italianos, houve a preocupacéo
em se classificar as espécies do instituto, havendo também o tratamento das

guestbes da invalidade e da ineficacia destas figuras.

4. Na Franca desenvolveu-se uma teoria paralela e autbnoma a italiana, baseada
no conceito dos grupos de contratos e, mesmo antes da Unido Europeia positivar
o instituto, os franceses o fizeram primeiramente, através do Code de

Consommation.

5. A Alemanha, ao seu turno e obedecendo as prescricbes da Diretiva Europeia
87/102/CEE/1984, inseriu dispositivo em seu Cdédigo Civil para tratar da figura dos
contratos coligados no ambito dos financiamentos de bens ou servi¢cos destinados

ao consumo.

6. O ordenamento juridico brasileiro carece de regras especificas para proteger
estas novas e complexas relagdes que vém surgindo da pratica de mercado, as
quais se desenvolvem em velocidade cada vez mais célere, de modo que o direito

a cada dia se distancia mais da realidade.
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7. Ao diferenciarmos os contratos tipicos dos atipicos, no direito brasileiro, como
premissa para tratar da figura dos contratos coligados, constatamos que 0s
primeiros consistem em figuras previstas e regulamentadas em lei, ao passo que
0s segundos tratam-se de figuras ndo regulamentas em lei, embora possam

possuir um nome proéprio e de conhecimento do publico em geral.

8. Provamos que a hipbtese da coligacdo contratual € uma boa técnica de
protecdo dos contratos e que os contratos envolvidos na coligagcdo devem ser

interpretados conjuntamente.

9. Conceituamos o instituto dos contratos coligados seguindo as pegadas de
grandes doutrinadores e sinteticamente podemos dizer que depreendemos sua
definicdo como sendo uma unido de contratos decorrente ou de uma disposicéo
legal, ou de uma natureza acessoéria de um deles, ou de uma volitude das partes

e gue se encontram em relacao de dependéncia unilateral ou reciproca.

10. Tracamos sua evolucdo historica, partindo da época classica do Direito
Romano, seguindo pela retomada de sua tradicdo com o advento do Corpus Juris
Civile, arquitetado por Justiniano, seu declinio na Alta Idade Média, passando
pelos glosadores da Baixa ldade Média, seu recolhimento nos tempos das
Grandes Revoluc¢des e sua final encarnacgéo, surgida nos periodos pés-guerras.

11. E finalizamos, pois, com a justificativa por tras da teoria, pela qual a figura da
coligacao contratual encontra respaldo na alta complexidade das relagdes sociais
e econdmicas contemporaneas e na crescente especializacdo das atividades
humanas, movimento caracteristico do sistema de organizacdo social conhecida

como tecnocracia, a qual experienciamos nos ultimos 100 (cem) anos.
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2000/CIVEL

RESCISAO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA.
FINANCIAMENTO. NAO REALIZADA A ENTREGA DA
MERCADORIA ADQUIRIDA, CABIVEL A RESCISAO DO
CONTRATO DE COMPRA E VENDA, BEM ASSIM O
CANCELAMENTO DO FINANCIAMENTO, DADA A
VINCULACAO ENTRE OS NEGOCIOS JURIDICOS.
CONTRATOS COLIGADOS. HIPOTESE EM QUE UM
NEGOCIO JURIDICO NAO SOBREVIVE DIANTE DA
RESCISAO DO OUTRO, POR ESTAREM
VINCULADOS. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA REJEITADA. APELACAO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

APELACAO CIVEL SEXTA CAMARA CIVEL
N° 70001462845 PELOTAS

LOSANGO PROMOTORA DE
VENDAS LTDA. APELANTE;

MARIA DOS SANTOS JACOBS APELADA.

S. J. INFORMATICA IMPORTACAO E
EXPORTACAO INTERESSADA.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sexta Céamara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em, rejeitada a
preliminar, negar provimento ao recurso, o que decidem de conformidade e
pelos fundamentos constantes das inclusas notas taquigréaficas que integram o

presente acordao.

Custas, na forma da lei.
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Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores Desembargadores, Cacildo de Andrade Xavier, Presidente, e

Osvaldo Stefanello.

Porto Alegre, 07 de fevereiro de 2001.

DES. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA,
Relator.

RELATORIO

DES. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA (RELATOR) — Eminentes
Colegas. Cuida-se de demanda proposta por MARIA DOS SANTOS JACOBS
contra S. J. INFORMATICA IMPORTACAO E EXPORTACAO, em que a autora

pleiteia a rescisdo do contrato mantido com a ré, com a condenacdo da
requerida a devolver as parcelas pagas pela requerente, bem assim custas e
honoréarios advocaticios. Postula também, de forma liminar, a suspensédo do
pagamento das prestacdes e a proibicdo do lancamento do nome da
demandante em bancos de dados de protecédo ao crédito, pedidos deferidos a
f. 30. Requer ainda o beneficio da AJG, deferido também a f. 30. Por fim,
requer a intimacéo da Losango Promotora de Vendas Ltda. para tomar ciéncia
do feito. Em emenda a inicial, foi requerida a inclusdo da Losango no pdlo
passivo do feito. O requerimento foi acolhido a f. 49. A requerida interp6s
reconvencado, f. 56-57, postulando a condenacdo da demandante Maria ao
integral pagamento dos valores financiados. A sentenga, f. 100-102, acolheu
os pedidos formulados pela autora, declarando rescindido o contrato firmado

com a requerida S. J., bem assim o financiamento obtido junto a requerida

2
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Losango. As rés foram condenadas a devolverem os valores pagos,
atualizados e acrescidos de juros. Custas e honorarios advocaticios pelas
demandadas, & metade, tendo sido a verba honoréria fixada em 20% sobre o
valor da causa. A reconvencéao foi julgada improcedente. Contra a sentenca
insurge-se a demandada Losango, por meio de apelagdo (f. 104-109),
tempestivamente interposta e preparada. Preliminarmente, alega ser parte
ilegitima no feito. Sustenta a existéncia de dois contratos distintos entre as
partes: um deles de compra e venda, firmado entre a demandante e a
requerida S. J.; o outro, de financiamento, entre a apelante e a requerente.
Alega que esse primeiro contrato “nada tem a ver” (f. 106) com a requerida
Losango. Tanto € assim que a “... insatisfacdo do requerente ndo é quanto ao
contrato de financiamento celebrado entre ele proprio e a empresa Losango
Promotora de Vendas Ltda., mas sim com as Lojas S. J. INFORMATICA, que
ndo lhe entregou o bem na data aprazada, ndo podendo, portanto, a ora
recorrente, figurar no pélo passivo da presente demanda” (f. 107). Pede a
extincdo do processo quanto a apelante, sem julgamento de mérito, por
ilegitimidade passiva. No mérito, reitera argumentos antes referidos quanto a
preliminar. Sustenta que a requerente ndo fez prova de que a requerida S. J.
tivesse condicionado a venda do bem a realizacdo de financiamento junto a
apelante. Alega que a demandante poderia obter os recursos financeiros em
gualquer outra empresa de crédito. Afirma que o fato de a ré S. J. ndo ter
entregado o microcomputador ndo pode tornar a apelante responsavel
solidaria pelos prejuizos sofridos pela requerente. Pede, caso vencida a
preliminar, seja reformada a sentenca para desacolher os pedidos. Recebido o
recurso no duplo efeito, foi intimada a requerente, que ofereceu resposta a f.
114-115. Afirma que a ré Losango ndo demonstrou o repasse dos valores
recebidos da autora a requerida S. J. Reitera argumentos da inicial e pede a
manutencdo da sentenca. N&o ha intervengcdo do Ministério Publico. Os autos

3
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subiram ao Tribunal. Vieram conclusos para julgamento em 5.9.2000 e foram

submetidos a revisdo do eminente Desembargador Cacildo de Andrade Xavier.

E o relatério.

VOTO

DES. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA (RELATOR) — Eminentes

Colegas. Cumpre, inicialmente, realizar breve relato dos fatos que deram

causa a presente demanda.

A autora sustenta ter contratado junto a ré S. J. Informatica a
compra de um microcomputador no valor de R$ 2.500,00, em 21.7.1997. O
pagamento dar-se-ia em vinte e quatro prestacdes mensais de R$ 165,45, por
meio de financiamento obtido perante a demandada Losango, prevista ainda

uma entrada de R$ 200,00, paga pela requerente no ato da compra.

Contudo, mais de cinco meses apés, a mercadoria ndo foi
entregue, satisfeitas até entdo cinco parcelas do financiamento. Em
decorréncia, postula a rescisdo do contrato e a devolucdo dos valores pagos.
Liminarmente, requereu a suspensdo dos pagamentos das prestacfes e a

proibicdo da inclusdo de seu nhome em cadastros de protecao ao crédito.

Em peticdo de f. 47-48 a demandante requereu a inclusdo da
Losango no pélo passivo do feito, o que foi deferido pela decisdo de f. 49. Em
sua defesa, sustenta a Losango em nada afetar o financiamento contraido pela
demandante o ndo cumprimento do contrato de compra e venda pela ré S. J.,

ao argumento de que o mutuo ndo estava vinculado a entrega da mercadoria.
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Afirma que a conduta irregular foi praticada pela S. J. e ndo pela Losango. Em
reconvencdo, postulou a condenacdo da autora ao pagamento do total do

débito relativo ao financiamento.
A sentenca deve ser mantida nas suas conclusdes.

A preliminar de ilegitimidade passiva sera examinada juntamente

com o merito, visto que, no caso dos autos, com ele se confunde.

O comprovante de débito de f. 14 da conta de que o montante
total concedido pela Losango a titulo de financiamento importava R$ 2.500,00,
exatamente o valor da compra da autora, sendo que R$ 200,00, relativos a
entrada, foram pagos diretamente a requerida S. J. (recibo de f. 14), o que

demonstra a existéncia de relacionamento comercial entre as demandadas.

Tais elementos evidenciam que a contratacdo do financiamento
ndo se deu de forma independente a compra efetuada. Em verdade, ao
contrario do que alega a Losango, a concessdo dos valores estava, desde o
inicio, vinculada a compra do bem junto a ré S. J. Os documentos
mencionados demonstram a existéncia de relacdo comercial entre as
demandadas, sendo possivel concluir que o financiamento ja era posto a
disposicao do consumidor na prépria S. J., mediante convénio com a Losango,

fato, alias, bastante comum no comércio atual.

Assim, ndo realizada a entrega da mercadoria, cabivel a rescisédo
do contrato de compra e venda firmado com a ré S. J., bem assim o
cancelamento do financiamento contraido junto a Losango, visto que,

vinculado a aquisicdo da mercadoria, ndo pode subsistir diante da nao

concretizacdo da mesma.

Na realidade, a compra e venda e o financiamento, no caso dos
autos, apresentam-se como contratos coligados, 0s quais, como ensina

Waldirio Bulgarelli (Contratos mercantis, 92 ed., Sdo Paulo, Atlas, 1997, p. 91)
5
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“(...) sé@o queridos pelas partes como um todo. Um depende do outro de tal
modo que cada qual, isoladamente, seria desinteressante”. Prossegue o

comercialista:

“Na primeira forma, dois contratos completos, embora
autbnomos, condicionam-se, reciprocamente, em sua
existéncia e validade. Cada qual € a causa do outro,
formando uma unidade econbmica. Enfim, a intencéo
das partes é que um ndo exista sem o outro. (...) Visto
gue nessa unido de contratos ha reciprocidade,
extingue-se ao mesmo tempo a dissolugcdo de um,
implicando a do outro”.,

No mesmo sentido posiciona-se Francesco Messineo
(Enciclopédia del diritto, Varese, Giuffré Editore, 1962, v. X, verb. “contratto
collegato”, p. 48-54), que classifica os contratos coligados em unilaterais e
bilaterais. Nos primeiros, verifica-se a existéncia de um contrato principal e de
um contrato auxiliar ou acessorio, em que a invalidade, ineficacia,
rescindibilidade ou resolucdo do negodcio juridico principal implica a do
acessorio. Ja nos contratos bilaterais constata-se estreita interdependéncia
entre 0s mesmos, aproximando-os do contrato unitario, cumprindo apurar,
nessa modalidade, a extensdo e os efeitos da reciprocidade existente entre os
negocios juridicos.

No presente litigio, possivel depreender-se o carater acessorio do
financiamento em relacdo a compra e venda, visto que o primeiro, como fica
evidenciado a partir dos elementos constantes dos autos, vinculava-se a
realizacdo do segundo, conquanto este ultimo dependesse do financiamento
para a sua perfectibilizacdo. Recorrendo a expressdao de Oppo (Contratti
Parasociali, Mildo, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, 1942, p. 78-80,

citado no voto do Min. Moreira Alves no RE n. 84.727-RJ, publicado na RTJ
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77, p. 997-1.003), “ndo somente o acessorio segue o principal, mas

eventualmente o principal também segue o acessorio”.

Na espécie, a rescisdo do contrato principal reflete-se no outro
negécio juridico, visto que pela prova dos autos, inclusive declaracbes
expressas das partes, demonstrado ficou que o financiamento somente foi

concluido em funcéo da compra e venda.

Como se vé, mostra-se totalmente irrelevante a questdo do
repasse de valores da Losango para a S. J., ou vice-versa, ou mesmo da
entrega de numerario a autora. De qualquer sorte, como bem assinalou a
sentenca (f. 101), ndo ficou comprovado o repasse de valores, em nome da
autora, a requerida S. J., circunstancia a confortar inteiramente o acolhimento

do pedido formulado na inicial.

Finalmente, cumpre salientar que néo podera ser penalizado o
consumidor, alvo das atividades das requeridas, realizando a operacdo de
crédito com o fito de adquirir um bem determinado, fato que desde o inicio era
do conhecimento da Losango, em face das rela¢cées mantidas coma S. J.

Desse modo, rejeitada a preliminar de ilegitimidade passiva,

nego provimento ao recurso.

E o voto.

DES. CACILDO DE ANDRADE XAVIER (PRESIDENTE-REVISOR) — De

acordo.

DES. OSVALDO STEFANELLO — De acordo.

Decisor(a) de 1° Grau: Suzana Viegas Neves da Silva - Pretora.
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RELATOR : O EXM®* SR. MINISTRO BARROS MONTEIRQ

RECORRENTES : ALFREDO RAYMUNDO FILHO E OUTROS '

RECORRIDO : GILBERTO FRANCISCO RENATO ALLARD CHATEAUBRIAND
BANDEIRA DE MELLO

ADVOGADOS :+ DRS. SERGIO BERMUDES E OUTROS E CARLOS MACHADO

MEDEIROS E OUTROS
EMENTA

CONTRATO ATIPICO MISTO. CONDOMINIO COMO SEU ELEMENTO

COMPONENTE. PERPETUIDADE VEDADA EM LEI.

Sendo © condominio um mero elemento componente da pactuagéo
complexa celebrada, néo incide a proibigao legal concernente &
perpetuidade. Hipétese em que se pretendeu atribuir perenidade &

organizagdo, ao conjunto de empresas, € néo aoc condominio.
Recurso especial conhecido, em parte, e provido.

Ac6RrRDAO

vistos e relatados estes autos, em que sioc partes as acima

indicadas:

Prosseguindo no julgamento, decide a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justiga, por unanimidade, conhecer, em parte, do recurso
e, nessa parte, dar-lhe provimento, na forma do relatério e notas
taquigrdficas precedentes que integram o©  presente julgado.
Participaram do Jjulgamento os Srs. Ministros Antonio Torreio Braz,
Dias Trindade, convocado nos termos do art. 1° da Emenda Regimental

. 03/93, Fontes de Alencar e Sédlvio de Figueiredo.
Brasilia, 28 de fevereiro de 1994 (data do julgamento).

Ministro BARROS MONTEIRO, Relator

{(*) REPURLICA-SE POR TER SAIDO COM INCORRECAO NO D.J. DE 18.04,94

YEmUNAL DE JUSTIGE
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RECURSO ESPECIATL N® 15339 (91.20645-8) — RIO DE JANEIRO

RELATORIO

O EXM= SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: —

0 falecido Embaixador Francisco de Assis
Chateaubriand Bandeira de Melo, por escritura publica datada de
21.9.59 e com a declaragéo nela contida de que era seu desejo
«asseqgurar para todo o sempre» a continuidade das empresas de
comunicagdo gue havia formado, de mede a evitar no future o seu
fracionamento, escolheu 22 companheiros, dentre eles o seu
filho Gilberto Francisco Renato Allard Chateaubriand Bandeira
de Mello, aos quais doou 49% de cada uma das agdes e guotas do
capital que possuia ali relacionadas. Enunciam as cldusulas V e

VI nas partes que ora interessam:

«V - Assim sendo, acs outorgados acima nomeados
e qualificades conjuntamente e em comunhdo, ele,
cutorgante doador, pelo presente instrumentc e para
todos os efeitos de direito, nos termos das cldusulas
adiante declaradas, faz doagdo de uma parte ideal
correspondente a 4%% (gquarenta e nove por cento) de
cada uma das agdes e quotas de capital relacicnadas e
descritas no item III (terceiro) supra, conservando
para si a titularidade da parte ideal restante, ou
seja, a de 51% (cinqguenta e um por cento) das mesmas
guotas e agdes, o valer total das dquais se
compreende, sem excedé-la de modo algum, na porgac de
seu patriménio de que poderia dispor livremente, por
testamento. Em consequéncia da doagdo ora feita, as
referidas ag¢des e quotas do capital mencionadas no
item TIIT (terceiro) supra, passam a pertencer em
comunhdo a ele doador e aos coutorgados donatdrios nas
proporgées ideais indicadas.

VI - A presente doagdo estad sujeita, desde ja as
cliusulas seguintes a as cbrigacgbes adiante

3
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declaradas; a) a parte ideal total das agdes e dquotas
do capital acima discriminadas e descritas (item
IIT), passa a pertencer aos ora cutorgados donatdrios
na proporgiac indicada de 49 (gquarenta e nove) avos
scbre cada ag¢do e continuard, em seu todo e em suas
partes, a ser mantida em comunhdo entre os mesmos
donatdrios e entre eles e o doador, mantendo, este,
por sua vez, enguanto viver, a titularidade da parte
restante, ou seja, a de 51% (cinguenta e um por
cento) dos mesmo titulos ou quotas de capital doados:
e) as partes ideais das agdes e gquotas doadas ficaréo
gravadas, vitaliciamente, com as clausulas de
inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade; £) o usufruto das agdes e gquotas
ora doadas pertencerd ao doador, enguanto este viver:;
¢) falecendo qualquer dos outorgados donatarios apds
a morte do deoador, seus descendentes, ascendentes, ou
conjuge sobrevivente, receberio dos donatéarios
remanescentes, em dinheiro, e no maximo, a guantia
correspondente, na proporg¢dc da respectiva quota, ao
valor nominal das partes de capital ora doadas,
guantia esta que poderd sofrer diminuigdes em relagdo
4s partes de capital que, na ocasido, forem avaliadas
abalxo de seu valor nominal. O pagamentc em dinheiro
serd efetuado dentro do prazo de cinco (5 anes,
contados deo falecimento, em 5 (cinco) prestagoes
anuais, sem juros. As disposigées constantes desta
letra g da cldusula sexta se justificam em razdo das
finalidades visadas pelo doador e acima referidas,
bem come porgue a presente deoacdo é feita para valer
enguante cada donatdrio viver e colaborar direta e
efetivamente para a realizagdo dos mencicnados fins;
h} se gqualquer donatario se retirar da comunhfdo antes
de findar o prazo de cinco anos, ou se deixar de
prestar sua colaboragéo direta e efetiva a realizacgdo
dos fins visados pelo doador, perderd todos os
direitos decorrentes da presente doacdoc. 0s efeitos
do abandono dependerac de prévia resolucdc dos drgaos
diretores da comunhdo, através de deliberacao tomada
com o© vote concordante de pelo menos 2/3 (dois
tergos) dos seus componentes; 1) o donatdrio que se
retirar apés cinco anos de colaboracédo leal e efetiva
na realizagac dos fins visados e impostos pelo
doador, receberid em dinheiro o equivalente no valor
de sua guota-parte ideal, na base do valor nominal
dentro do praze de 5 {cinco) anos, contados da
retirada, em cinco parcelas anuais, sem juros. Para
este fim, cumprir-lhe-d4 dar aviso com seis meses de
antecedéncia e assinar, previamente, todos os atos ou
instrumentos que necessarios se fizerem em
conseqiéncia de sua retirada; j) as partes ideais das
agdes ou quotas de capital, adguiridas em virtude de
retirada ou abandono com perda de direitos, ou
falecimento de algum comunheiro (letras g, 4 e I
acima) serioc atribuidas peleos demais comunheiros ao
colaborador ou auxiliar, escolhido por maioria de
votos, gque mais se houver distinguide por seu
trabalho e por seu espirito de compreenséoc dos ideais
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conuns, desde que o mesmo, mediante documento hédbil e
expresso, se sujeite a todas as clausulas e condigdes
constantes da presente escritura. 0Os outorgados
donatdrios se comprometem legal e moralmente, e por
sua honra, a dar fiel cumprimento a esta cobrigagdo, a
fim de se manter, sem interrupg¢des, sempre em mios de
22 (vinte e dois) antigos colaboradores e auxiliares
a maioria das agdées, ndc para fins econfmicos
monopolisticos, que o doador e donatarios
expressamente excluemn, nas para os fins,
reiteradamente mencicnados, de uniformidade de
orientagdo civica e «cultural; o colaborador ou
auxiliar gque vier a ser esceolhide para substituir
comunheire falecido, ou gue se retirar ou que vier a
sofrer a perda de direitos, devera ser
necessariamente brasileire nato, preenchendo todos os
requisitos legais e requlamentares relativos as
empresas jornalisticas e de radiodifusao» (fls. 19
v./21).

Posteriermente, por escritura de 19.7.62 doou também

o5 restantes 51% de cada uma das ag¢des e guotas, que reservara

para si, a 21 donatdrios, ndc incluindo entre estes o filho

Gilberto Francisco Renato Allard Chateaubriand Bandeira de

Mello. Finalmente, por escritura publica de 17.8.65, o

Embaixador, retificande e ratificando a doagio anterior,

substituiu o filho Gilberto por Paulo Cabral de Araujo,

elevando, assim, de 21 para 22 o nimeroc de comunheiros dos 51%

de cada uma das ag¢es e quotas supra referidas.

Gilberto Francisco Renato Allard Chateaubriand

Bandeira de Melle, alegando gue a escritura de doagdo criou um

condominio caracteristicamente perpétuc e indivisivel e gue a

indivisdo perdurava hd mais de c¢inco anos, pleiteou a sua

dissolugao através de agido gue denominou «ordinaria de extingéo
de condominio».
Os réus contestaram o pedido, argiindc primeiramente

a limpossibilidade Juridica da divisdo. Sustentaram gue ©

condominio foi instituido sobre a parte ideal de cada uma das

agdes e gquotas deoadas, as gquais =ic indivisiveis e que a

faculdade de dividir a coisa comum cede diante da sua
/
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indivisibilidade, =seja por natureza, seja por determinagao

10

legal. Disseram, outrossim, que a cldusula de inalienabilidade
impossibilita a divisado, nos termos do disposto no art. 1.676
do Cdédigo Civil.

Asseveraram também que a deoagdo instituiu uma
propriedade resclivel, gque se extinguiria com a morte do
donataric ou o© seu afastamento do condominie; ocorrendo a
condigdo resolutiva, aos remanescentes incumbiria escolher
outro companheiro para atribuir-lhe a co-propriedade das agdes
e gquotas doadas, o que retiraria o cardter de perpetuidade do
condominic; por igual, a clausula, gue permite a retirada do
conddémino depois de cinceo anos, livremente, descaracteriza a
alegada perpetuidade da comunh&o.

Foi proferida a sentenga de fls. 258/272, Jjulgando
improcedente o pedido, a qual, porém, restou reformada pelo
Acdérdao de fls. 422/434. A Eg. Céamara declarou extinte o
condominio acionarie, determinande a divisdo do prego gque a
venda da ceolsa comum alcancar. Assim se decidiu naguela
oportunidade notadamente porgue se entendeu gque a doagdo
continha dois wvicios: por via indireta e in fraudem legis,
estabeleceu a perpetuidade do condominio e retirou do conddémino
o direito de reguerer a sua dissolugdo. Como o estado de
indivisdo =6 pode perdurar por cince anes e sendo a norma que
proibe a indivisdao (art. 629 do Cédigo Civil) de cardter
cogente, sdo jneficazes as cldusulas que, em cadeia, visam a
perpetuar o condominio.

Em recursc extraordindrio o Supremo Tribunal Federal
anulou o processo a partir da sentenca, determinando a citacao
do novo condémino, Paulo Cabral de Araudje, como litisconsorte

“F,
Vot et
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necessario.

Citado, o litisconsorte contestou a agdo reguerendo a
extingdo do processo porque o pedido seria Jjuridicamente
impossivel: o autor parte de falso pressuposto da existéncia de
dois condominioc quande apenas um condominio existe, enquanto o
pedido é de extingdo de um dos condominios.

No mérite pediu a improcedéncia da agao, sustentando,
em linhas gerais, as mesmas alegacdes dos outros réus.

A sentenga julgou procedente a agido de extingéo de
condeminic, sob ¢ fundamento de gque as cldusulas instituidas
pelo doador visando estabelecer a perpetuidade e a
indissolubilidade do condominio devem ser entendidas como néo
escritas por contrariarem normas cogentes de ordem publica e
gque as cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade foram especialmente construidas para
viabilizar a intencdo de perpetuidade e indissolubilidade, em
fraude a lei.

Foi dissolvido o condominio e determinada a diviséo
do prego, assegurando-se aos conddominos a faculdade de
requererem a adjudicacdo na forma do artigo 1.777 do Cddigo
Ccivil.

Apelaram os réus, suscitando preliminares e
afirmando, no méritec, achar-se demonstrada a inexisténcia de um
condoninio perpétuo em relagdo a seus integrantes. Insistiram,
outrossim, na assertiva de impossibilidade juridica da divisao.

A Oitava Cédmara Civel do Tribunal de Justiga do Rio
de Janeiro rejeitou as preliminares e negou provimento ao apelo

em Acordio gue registra a seguinte enmenta:

«Doagdc. Fideicomissc. O fideicomisso n&o pode
ser instituideo por doacdc ou atos inter vivos, por se
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tratar de instituto particularissimo deo direito das
sucessoes. S6 pode ser constituido por testamento
({Cédigo civil, artigo 1.793). Ineficédcia da
substituicao fideicomissaria. Condoninic aclondrio.
Divisdo indireta. Sendo os conddéminos proprietdrios
em comum de cada uma das agdes e guotas de sociedade
limitada, sendo estas indivisiveis por forga de lei,
podem a todo tempo requerer a divisdc indireta com a
repartigac do prego da venda (Cédige Civil, artigo,
632). Perpetuidade do condominio. As clausulas da
doagdo que, em cadeia, visam por meios artificiosos
contornar a preibicido de se estabelecer um condominic
perpétuc  (C&6d. Ccivil, artigos 629 e 630) por
contrariarem a norma imperativa e de ordem publica e
serem formuladas em fraude & lei sac ineficazes e
devem ser consideradas como nao escritas. Deciséo
extra petita. Ndo incorre neste vicioc a sentenga que,
mesmo sem pedido das partes, reconhece a ineficacia e
desconsidera clédusulas gque contrariem preceitos
imperativos e de ordem piblica e instituidas em
fraude & lei. Efeitos da nulidade da doagdo
fideiconissaria e da ineficdacia das clausulas gue
visam perpetuar o condominie. © dtil ndo se vicia
peleo inutil. Expurgada a escritura de doagdo de suas
inutilidades, a docagcdo wvale como se pura fosse
podendo qualgquer condémino reguerer a extingdo do
condominio, a qualgquer tempo» (fls. 1.365/.1366).

Rejeitados os embargeos declaratdrios, Qs  réus
manifestaram recurso especial com arrimo nas alineas g e ¢ do
permissivo constitucional. Apontaram contrariedade aos arts.
1.733 e 1.739 de Cdédige Civil, uma vez gue nac presentes os
alementos essenciais do fideicomisse; aocs arts. 1.165 e 1.167
do aludido Cdédigo, porquantoc ndo caracterizada a doagdo tipica;
aos arts. 647 e 648 do mesmo Codex ac deixar de reconhecer-se a
existéncia da propriedade resolivel; ac art. 1.676 do CC guando
se dispensaram as clausulas restritivas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade; nesse ponto, indicaram
com¢e dissonantes deis julgados, um do 22 Tribunal de Algada
Civil de Sdo Paulo (RT 614/15%6) e outro do Tribunal de Justica
do mesmo Estado (RT 49%96/544). aAduziram, mais, que nao se trata
de um condominio, mas de u'a situacao jufidica atipica, em cuja

estrutura se encontram elementos dos institutos aludides,

.
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sobressaindo, porém, tragos marcantes de um contrato de
sociedade. Dali o asserto de vulneragac também dos arts. 629 e
630 do (ddige Civil, pois ndo ha falar em divisdo da coisa
comum cnde nio ha condominio.

Contra arrazoado, © apeleo extreme ficou inadmitido
pelo despacho presidencial de fls. 1.536/1.541, havendo ele,
todavia, subido a esta Corte em razao de provimento a agravo,
que dei, para melhor analise da controvérsia.

E o relatério.

- NPV 5 GRS {;.
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RECURSO ESPECIAL N° 15339 (91.20645-8) — RIO DE JANEIRD

vV OTO

0 EXM® SR. MINISTRO BARROS MONTEIRC (RELATOR): -

1. Preambularmente, anoto gque a regra técnica de
admissibilidade do apelo especial referente ao preqiiestionamento,
agora suscitada da tribuna pelc douto patrono de recorrido, néo
fol objeto de capitulo especifico das contra-razdes de recurso.
De gualquer forma naoc vejo comc acolher incasu tal arguigao, uma
vez gque a questdo Jjuridica nuclear enfocada na causa, concernente
a exata qualificagdo do negécio Jjuridico celebrado, emergiu
nestes autos desde quando opostas as contrariedades ao pedido
inicial. Como um todo, a guaestio iwris ora posta sob a apreciacgdo
desta Corte foi wventilada nas decisdes de primeira instancia {uma
delas anulada) e, outrossim, no decisdério recorrido. ©Obvio que
nio era exigivel abordasse ¢ acérdidc heostilizadeo artigo por
artigo dagqueles gque acabaram sendo invocadeos no recurso especial.

2. Ao instituir a comunidade, scbre a gual versa a
presente lide, © Embaixador Assis Chateaubriand deixara
ineguivoce na clausula III da escritura datada de 21.9.59 que o
seu escopo era o de «assegurar para todo o sempre a continuidade
dessa organizagido, de mode a evitar, de futuro, o seu
fracionamento e a manter uma constante fidelidade aos ideais que
sempre o animaram».

Considerande a entidade entdo fundada como um

condominio puro e simples, o autor - seu filho niao contemplade na

fﬁ"
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2* etapa de criagdo do organismo - requereu a dissolucio do mesmo
condeminio, rebelando-se precisamente contra a perpetuidade
imaginada pelo pai.

Observe-se, desde logo, que ndo se cogita no caso de
interpretar estipulagdes contratuais, defeso na via angusta do
recursc especial, a teor do gue reza a sumula n* 05 desta Corte.
Cuida-se, isto sim, de atribuir-se a qualificagdo juridica a um
determinade negécio Jjuridico, o© gque constitui wvera questéo
federal, conforme reiterada Jjurisprudéncia do Sumoc Pretdério e
desta Casa {(cfr. RTJ 74/144; 92/250; 117/41; 120/1.203; REsp n*
444-RJ, relator Ministro Athos Carneire).

A pactuacdo ora sob exame encerra uma situagdo juridica
atipica, constituinde ¢ que a doutrina denomina de contratec
misto, espécie dos contratos atipicos. Para o© saudoso Prof.
Orlando Gomes, «contrato misto é o gue resulta da combinagac de
elemnentos de diferentes contratos, formando nova espécie
centratual, nac esquematizada na lei» (Contrates, pag. 115, 4°*
ed.). A este tipoc de ajuste (contratc misto ) referem-se
outrossim Darcy Bessone (Do Contrato - Teoria Geral, pag. 112,
ed. 1987); Pedro Arruda Franga (Contratos Atipicos, pag. 65, ed.
1985); Arnoldo wWald (Obrigagdes e Contratos, pag. 177, 92 ed.), e
Alvaro Villaga Azevedo (Contratos Inominades ou Atipicos e
Negdécio Fiducidrio, pag. 95, 3= ed.).

Tais tipos de ceontrato, conguanto que nio disciplinados
expressamente pela lei, nem poderiam sé-lo dada a infinita gama
de possiveis variagdes, sac permitidos nc direito brasileiro,
desde que licites, em face sobretudo do principic da autonomia
privada. Mais uma vez se invoca ai o magisﬁério de Orlando Gomes,
de conformidade com © gual «a liberdade de contratar consiste

ainda no poder de coencluir contratos de qualquer conteudc. Nesse
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sentido, difere da liberdade de contratar propriamente dita ou liberdade de
conclus@o. BAssentaria melhor a locugdo [liberdade de estipulagio do contrato,
por isso que consiste na faculdade de estipular quaisquer efeitos
obrigacionais, caracterizando-se pelec peocder de criar, mediante
vinculo centratual, as mais diversas obrigagfes, aumentando,
diminuindo, modificando, inovando o esquema legai. Mas a liberdade
de estruturagdo do contetdo dos contratos ndo se cinge a esse
poder. Seu &mbito & mais largo. Quantos queiram contratar nao
estio adstritos a servir-se de uma das espdécies contratuais ou
tipos definidos na lei. Podem estipular cobrigagdes correspondentes
a dois ou mais contratos de acordo com a fipicidade legal, fazendo
combinagdes das gqualis surja novo tipo, ou provocar efeitos
juridicos gue naoc se enguadram a gualguer espécie contratual
cenhecida, inovando completamente. Enfim, no direito contratual,
vigora o principio do rumerus aperfus por forga do postulade da
ltherdade de obrigar-se. Verifica-se, nco particular, situacdo diferente
da gue se apresenta no direifo das coisas, em cuja sistemdtica wvige,
segundo o entendimente dominante, o principio do numerus clausus. E,
assim, ac lado das espécies contratuais mais frequentes, cujo
conteudo se acha regulado por disposicgoes de cardater
predominantemente supletivo, formam-se, em dJrande numere, e a
cada momento contratos afipicos, que, por sua originalidade ou pela
complexidade de seu contedde, n&oc se ajustam a gualguer dos
esquemas legals. Podem os particulares c¢elebrar, em suma,
guaisquer contratos gue ndc tenham disciplina particular contanto
que destinados & realizagdo de interesse dignos de protegéo»
(ebra citada, pags. 36/37).

Peois bem. O negdcio juridico em foco possui afinidades

com diversos institutos juridices (doacdo; cendominio;
fideicomisso; propriedade resoluvel e sociedade), mas con eles
X
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ndc se confunde em virtude de sua individualidade prépria. Colhe
nesse passc a anotagdo do Prof. Alvaro Villaga Azevedo, para gquem
os contratos atipicos mistos «formam uma unidade indivisivel, um
todo une e complexo» (Direito Privado-3, Casos e Pareceres, padg.
85, CEJUP, 1.%889).

Assim, e ainda haurinde os ensinamentos do mestre
Orlando Gomes, «incorre-se em egquivoco quando se supde que uma
disposigao legal concerne a determinada prestagdc de um contrato
e a encara iscladamente, pois o esquema legal tem como
pressuposto a unidade de contelido do contrato. Todas as partes
sdo harménicas entre si, fundindo-se num todo. Em resumc, O
isolamentc de elementos particulares de um contrato e dos
respectivos efeitos juridicos ndoc pode ser feito sem prejuizo de
sua estruturar» (obra citada, pdg. 119).

Ora, © autor, ac insurgir-se contra a pretensdo de dar-
se perenidade & obra do embaixador, jornalista e empreendedor
Assis Chateaubriand, tomou em consideracdo apenas uma das facetas
daquele negdcio juridico: o condominio. Esqueceu-se, porém, de
gue a comunhde € um mero componente do verdadeiro pacto
efetivado, que, conforme acentuara o 1¢ decisdric monocrético
proferido nestes autos, tivera a finalidade de conjugar esforcos
no sentido de difundir a cultura e o sentimente civico nacional.
Foram palavras textuais de MM. Juiz de Direito, Dr. Jodo Uchda
Cavalcanti Neto: «E aqui vem outro tom da guestdo. E gue o
doador, na verdade, n&o quis fazer uma doagac nos termos usuais
de beneficiar terceiros, os donatdrios. 0 espirito do 'testamento
de Chateaubriand' & o de exigir, ndoc o© de dar. Transborda
claramente do respectivo texto seu objetivd de perpetuar uma obra
de prestagdo de servigos nacicnal. Mas, para perpetua-la - e sd

para perpetud-la - o doador achou gue devia fazer a doacdo, a

L
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qual, no fundo, ndo passa de meiog de outra finalidade superposta.

Ele ndo consequiria - no seu sentir - a colaboragdo de todos num
trabalho comum, que era sua meta, sem lhes fornecer os meios.
Entdo ele lhos ofertou. Nao pela oferta em si, mas pelo gue da
oferta imaginou resultaria» (fls. 268/269). Vale acentuar aqui
que néo'importa a nomenclatura utilizada na escritura de doagio,
nem tampouco gque se tenha empregadce em ilmimeras oportunidades a
locugédo «Condominio Acionario das Emisscras e Diarios
Associados»; © gue releva € a natureza intrinseca de negdcio
juridico, gque ndo pode pautar-se apenas e tdo-somente por um de
seus aspectos parciails,

Ao certo, buscou-se dar continuidade, perenidade, a
organizagao, ou seja, ao conjunto de empresas, e ndo ao
condominio em si, © gqual, alids, ficou moldado de maneira
secundaria e transitéria. Tanto gque ao membro escelhido para
integrar a comunidade se permitiu retirar a qualquer tempo (sem
nenhum haver) ou apdés cinco anos mediante o recebimento de sua
quota-parte equivalente ao valor nominal.

Ndo se cuida, portanto, da perpetuidade de um
condeminio. Dai por que, aplicando & hipdtese sub judice os arts.
629 e 630 do Cddigo Civil, gquando em verdade nela ndoc encontravam
a devida pertinéncia, o V. Acdérdido acabou por vulnera-los.

Mas, ainda gue de condominic se tratasse, tais
preceitos ndo eram de incidir no caso. E gue, como ja focalizado,
a todo o tempo era dade ac cclaborador eleito exercer o direito
de recesso, antes dos cincos anos de seu ingresso ou até mesmo
depois. Ausente, pois, ai a alegada perpetuidade do condoninio.

Se o contrato atipico nado & ofensivo a lei, a ordem
publica e aos bons costumes, deve subsistir inteiramente. Alids,

bem a propdsito da dissidéncia manifestada pelo ora recorrido,

s
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uma vez gue of sSeu interesses ndc se harmonizam com os dos demais
membros componentes da entidade criada, cabe-lhe o direitec de
retirada e ndc © de simplesmente intentar dissolver a
instituigdo. De ha muito se firmou a jurisprudéncia concernente a
sociedade comercial no rumo de que, em face da desavenca
existente com um dos sdécios, se deve preservar a empresa,
promovendo-se téio-sé a sua dissolugio parcial, com a retirada do
dissidente,

0O V. Acérddao entendeu gue o instituider procurou
contornar as disposigfes legais respeitantes & proibicio de
perenidade do condominio, para tanto fazendo estabelecer uma
substituigao fideicomissaria infinita. Todavia, niao ha
vislumbrar-se come ocorrente na espécie o instituto juridice do
fideicomisso, seja porque, de um lado, ¢ proprio julgado
recorrido o reputou como pertinente de forma exclusiva ao direito
das sucessdes, seja porgue inexiste na espécie a figura do
fideicomissidrio, mas tac-somente a do sucessor. Inaplicdveis,
pois, aqui os arts. 1.733 e 1.739 do €C, tal como invocaram os
recorrentes.

De outro ladeo, tratandeo-se, como se disse, de um
negécie juridico complexo, a Eg. CaAmara negou vigéncia ao art.
1.676 do Codige Civil, j& gque dispensada a clausula de
inalienabilidade tal comc prevista no item 3 da escritura publica
datada de 18.7.62 (fls. 34). Segunde prelecicnamento de
Washington de Barros Monteiro, «referentemente a cliusula de
inalienabilidade, de que cogita o art. 1.676, o principio
irrecusdvel, a regra que se impde ao intérprete, vem a ser a do
respeito intransigente & wvontade manifestada pelo testador, ou
doador. Estabelecido o vinculo, ndo pode este ser dispensado, ou

invalidado, por ato judicial de qualquer espécie, sob pena de
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nulidade» (Cursc de Direito Civil, Direito das Sucessdes, 6% wvol.
pag. 158, 26: ed., 1.990),.

3. No mais, o apelo especial ndo oferece foros de
viabilidade. A doagdo, a gue fez alusidc de passagem o julgadoe
recorride, ndc consubstanciou, em realidade, o cerne de sua
motivagdo. De outra parte, ndaoc ha caracteristicamente u'a
propriedade resclivel na espécie em exame, desde gue se acha
estipulada a transmissidoc da coisa a terceiro e ndc ao seu antigo
dono.

Por derradeiro, nao demonstrada a divergéncia
jurisprudencial com a mengdc das circunstidncias que identifiquem
ou assemelhem as hipdteses confrontadas (art. 255, § 2¢, do
RISTJ), ¢ recurso excepcicnal ndc logra firmar-se pela letra c.
Por sinal, de anotar-se gque o 2¢ paradigma colacionade traz
errénea indicagdo do lugar onde se encontra publicado.

4. Ante o exposto, conhego do recurso, em parte, pela
alinea a do admissivo constitucional e, nessa parte, dou-lhe
provimente, para Jjulgar © autor carecedor da agao ordindria de
extingdo de condominio, invertidos os 6nus sucumbenciais.

E como voto.

Ve'u.a..r. e, frl.u.-a—.. C‘_,{':_\ PR
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RECURS0 ESPECIAL N¢ 15.339 - RJ

VOTO (VISTA)

O SR. MINISTRC ANTONIOC TORREAO BRAZ: Francisco de Assis
Chateaubriand Bandeira de Mello, por escritura piblica datada de
21.09.959, declarando que era seu desejo assegurar para sempre a
continuidade do conjunto conhecido como DIARIOS ASSOCIADOS, em ordem
a evitar de futuro o seu fracionamento, fez doacio de 49% das acgdes
e gquotas que possuia no conglomerado a 22 colaboradores e
auxiliares, que designou de "depositdrios diretos da sua confianca",
para a execugdc do seu propdsito.

0 negdcio juridico dispdés, em seus tragos essenciais, que
as partes ideais das agbes e guotas, na proporgdo indicada,
formariam uma comunhdo entre donatdrios e doador, titular dos 51%
restantes, regidas pelas normas nele estabelecidas, e ficariam
gravadas, vitaliciamente, com as c¢ldusulas de inalienabilidade,
impenhorabi-lidade e incomunicabilidade.

Por esc¢ritura de 19.07.962, Assis Chateaubriand doou a
parte ideal qgue lhe pertencia a 21 dos colaboradores, excluindo da
nova doagdo Gilberto Chateaubriand e incluindo Paulo Cabral de
Aradjo, cutro colaborador.

Em outubre de 1973, Gilberte Francisce Renato Allard
Chateaubriand Bandeira de Mellc, sob a alegagdo de gque se tratava de
um condominio perpétuo e indivisivel e que a indivisdo perdurava ha
mais de cinco anos, ajuizou agdo ordinadria, objetivando a sua
extingdo.

© acdérddo do Tribunal local confirmou a sentenga de
inferior instdncia que dera pela procedéncia do pedido, porque o
negocic Jjuridico, no seu entender, configurava um condominioc
perpétuc fundado numa substituigdo fideicomissaria infinita, em
afronta aos dispositivos do Cdédigo Civil disciplinadores dos dois
institutos.

O recurso especial, fundado nas alineas a e ¢ do
permissivo constitucional, argui contrariedade a preceitos do Cédige
Civil (artigos 629, 630, 632, 647, 648, 1.165, 1.167, 1.676, 1.733 e
1.739) e dissidic com Jjulgados do Tribunal de Justigca e do 2¢
Tribunal de Alcada Civil de S&c Paulo.

3

O eninente Ministro Barros Monteiro, relator, conheceu do
recursc pela letra a e deu-lhe provimento pafa Julgar o autor
carecedor da agao, a4 consideragdo de que "o negdgio juridico em foco
possul afinidades com diverscs inij;;gt juridicos (doagao;
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condominio; fideicomisso; propriedade resolivel e sociedade), mas
com eles nido se confunde em virtude de sua individualidade prépriav,
configurando, em substéncia, um contrato atipico.

Pedi vista apds o seu pronunciamento, em face da
complexidade da matéria posta sob julgamento.

E induvidoso gque se cura aqui de qualificar juridicamente
um documento e ndc de interpretar cldusula contratual, que incide no
veto da Sumula n® 05, guaestio Jjuris, portante, na conformidade da
orientagio desta Corte.

Nota ANTUNES VARELA que na faculdade atribuida as partes
de fixar o contetido dos contratos e de celebrar contratos diverscs
dos previstos no Cdédigo reside a liberdade contratual, desde gque
respeitados os limites da lei. E sobre tais limites, no pertinente
ao direito positivo portugués, assinala ("Das Obrigacdes em Geral",
Almedina, Coimbra, 6* ed., vel. I/254):

‘"Estes limites abrangem concretamente, em
primeirc lugar, os redquisitos formulados nos
artigos 280* e segs. gquanto ao cbjetc do negdcio
juridico (entre os guais se destaca a sangéo
aplicavel aos negécios contrdrios a ordem piblica
ou ofensivos dos bons costumes, bem como aos

negécios usurdrios, cuja nogac & dada em termos
particularmente amplos, e no artigo 398¢%2

(relativamente ac objeto da prestagdo incluida na
relacdo obrigacional); e compreendem ainda as
numerosas disposigées dipersas por toda a
legislagdo (civil, penal, administrativa, fiscal,
comercial, etc.)} que proibem, no geral sob pena
de nulidade, a celebragdo de contratos com certo
conteudo.”

Na raiz dessa liberdade estdo os contrates atipicos ou
inominados, gque fogem dos padrdes comuns, embora com eles apresentem
as vezes alguma semelhanga, em relagao acos quais, como diz PONTES DE
MIRANDA, "as regras juridicas sé& sdo invocaveis gquandeo faltam
elementos explicitos de vontade" ("Tratade de Direito Privado",
Borsoi, 1962, Tomo 38/366).

Nosso direito positivo ndo trata expressamente de tal
negdécic juridico, mas o projeto de Cddigo de Obrigagdes lhe reserva
uma norma, a do artigo 288, assim redigida:

"Podem as partes, independentemente das normas
especiais pertinentes as figuras tipicas
disciplinadas neste Cédigo, determinar o conteiddo
do contrato nos limites impostos pela lei, e sem
ofensa dos bons costumes e da ordem piblica.™

-

A falta de disciplinamento, ou o siléncio da lei,
entretanto, ndc traduz a idéia de gque, no  Brasil, os contratos
atipicos sejam desautorizados pela . juriditn. Antes, pelo
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contraric, eles estdo compreendidos na ampla formulagdo do artigo 81
do Cédigo Civil, cuja validade depende tdoc s6 da obediéncia ao
comando do art. 82.

Eles tém, pois, existéncia legitima, isto &, nédc sofrem o
veto legal e podem assumir formas as mais variadas possiveis. "Se a
ordem juridica - pondera ORILANDO GOMES - assegura aos individucs a
liberdade de estruturagiac dos contratos, o numerc dos gque podem ser
estipulados &a margem do paradigma legal &, por assim dizer,
infinito. Havera tantos guanto as possiveis combinagées e os
interesses dignos de protegao juridica® ("Contratos, 12 edigdo,
pag. 1lle).

Esges interesses juridicos é gque ditam o contetdo dos
negécios inominados, onde os elementos explicitos da wvontade das
partes, para usar a expressido ponteana, substituem as regras
juridicas apllcavels aos contratos tiplcos e se impdem ao respeito

de todos. Vige, no caso, o0 principic de autodisciplina dos
contratoeos.

Nao transmuda ¢ quadro a circunstincia de cs contratantes
mencicnarem nomen Jjurjs ou utilizarem o esquema assemelhado de
contratos tipicos, quando, na esséncia, o nmicleo do seu querer com
eles nac se confunde e indica outro rumo, mesmo porgue nas
declaractes de vontade se atenderd mais & sua intengdo dgue ao
sentido literal da linguagem {(Céd. Civil, art. 85).

Esse modo de proceder nao traduz fraude a 1lei, como
entendeu o v. acdrdido recorrido, mas precisamente o exercicio da
liberdade de contratar, em cujos limites nfic se encontra o emprego
de vocabuldrio imprdépric ou inadequado.

0 v. acérddo recorride viu no negdcio juridico increpado
uma substituigidce fideicomisséria perpétua constituida mediante
deagdc e um condominio, igualmente perpétuo, integrado pelos
participantes da organizagao.

Entretanto, de doacdo ndoc se ha de cogitar, porque esta
se caracteriza pelo animus donandi, a intengcdc de enriquecer o
donatidrioc {ORLANDO GOMES, ob. cit., pag. 236), elemento gue agui néo
estd presente, pois o intuito do instituidor, com a atribuigio das
fragdées ideais, fol o de assegurar, para todc sempre, a continuidade
da organizagdo, tanto que o contemplado, que deixar de prestar sua
colaboragdo direta e efetiva & realizagdo dos fins visados pelo
doador, perderda todos os direitos decorrentes da doagio (cldusula
VI, h, da escritura de 1959).

Inadmissivel, por igual, supor caracterizadc na espécie
sub examine o fideicomisso, visto como, além de tratar-se de negdcio
juridico inter yivos, naoc existe a figura do fideicomissdrio. No
caso de retirada ou morte, as partes fracionarias das agdes ou
quotas de capital serdc atribuidas pelos demghs companheiros ao
colaborador, escelhide por maioria, que mais houver distinguido
por seu trabalho e por seu espirito de/ cohpreensdo dos ideais
comuns, desde que se sujeite, em document - eypresso, a todas as

7
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clidusulas e condicdes estipuladas no contrato (cldusula VI, letra j,
da mesma escritura).

Por fim, de condominio o contrato sé possuli o nome. Ele
se identifica mais com a sociedade, consocante sugerem, com razi&oc, os
recorrentes. De fato, como aqui, as sociedades sdo administradas
pela forma prevista no contrate social, ac passo que a administragio
do condominic é regulada por lei; como aqui, a sociedade é relagédo
juridica de natureza pessocal, enguanto o condominio participa da
natureza real (WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, "Direito das Coisas",
7+ ed., pag. 205). Acrescente-se a tudo isso que o condominic tem a
sua duracdo fixada em lei, contrariamente & intengdo do instituidor,
enfaticamente manifestada, de garantir aoc empreendimentc uma exis-
téncia duradoura e gue se projetasse para além da sua morte e da
morte dos seus colaboradores.

Em remate, aproxime-se das figquras da deocagac, do
fideicomisso e do condominic ou redna os elementos da sociedade e da
propriedade resolivel, conscante o alvitre dos recorrentes, a
leitura atenta do negdécio juridico ohjeto da demanda induz a certeza
de que o acordo de vontades nele exarado consubstancia um contrato
inominade ou atipico, para o gual ndo existe disciplina legislativa
especifica, requlado gque é pelas regras gque o contratantes
estabeleceram. E como © seu conteldo ndo padece de ilicitude, nem
ofende os bons costumes e a ordem publica, visando, ao contririo, ac
ajuste de interesses merecedores de protegdoc legal, é inguestiondvel
que o v. acérddo recorrido, em virtude da inadequada qualificacgéo
juridica gue lhe atribuiu, contrariou as disposigdes legais em que
se embasou, aplicdveis aos contratos tipicos e institutos Jjuridicos
antes mencionados.

0 fundamento da letra ¢ ndo atende ac que dispde o RISTJ
em seu art, 255.

Do gquante fol exposto, conhego do recursc e lhe dou
provimento, na linha do voto do eminente ;eiator.
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RECURSO ESPECIAL N° 15.339-0 - RIO DE JANEIRO

vOTO

0 EXM°® SR. MINISTRO DIAS TRINDADE: Sr. Presidente, desde o inicio
do julgamento, atento aos memoriais que me foram apresentados pelas partes, posicionei-me no
sentido do voto do Ministro-Relator, porque vejo na qualificagdio jurfdica desses contratos ndo as
figuras com as quais eles se aproximam - os contratos tipicos do Cédigo - mas um contrato
inominado que ndo ofende os bons costumes e nem contraria a lei brasileira. Port§nto, esse

contrato deve ser regido pelas disposi¢des nele constantes.

¢ "
Acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator. / / /

PRESIDENTE: O SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR

RELATOR: O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO



b
BS
42 TUMA
28.02.94
RECURSO ESPECTAL N2 15.339-0 - RIO DE JANEIRO
VOTO (VISTA)
O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR (PRESIDENTE):
Considerande tudo © gque se contém nos votos do
Eminente Relator e dos meus Eminentes Pares, dque Jja se

pronunciaram sobre o caso, acompanho o voto do Sr. Ministro

Barros Monteiro. &
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RECURSO ESPECIAL N® 15.339-0 - RIO DE JANEIRO
VOTDO

O SR. MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO:

Era minha inten¢éo, quando do infcio do julgamento, solicitar vista
para exame mais detido da espécie, quer pela complexidade do tema, quer pela
riqueza das teses desenvolvidas com erudigio e competéncia pelas partes, quer até
mesmo pelo relevo da causa e suas repercussdes sécio-juridicas, tudo a exigir uma
reflexdo maior.

Duas razées, no entanto, levam-me a dispensar a vista dos autos.

A primeira, porque ji alcangado ¢ até mesmo ultrapassado o guorum
de votagdo, até aqui uniforme.

A segunda, e sobretudo, porque os votos proferidos me convenceram
suficientemente do acerto da tese recorrente, ajustando-se ao entendimento que
em mim foi se formando ao ter acesso aos substanciosos memoriais ¢ 4 exposigdo
da espécie.

Também nio conhecendo do recurso pelo dissidio, ignalmente tenho
por caracterizado, sob a qualifica¢io jurfdica do documento, o contrato atipico, de
que é modalidade o contrato misto, admitidos que sdo pelo nosso direito segundo
farta e autorizada doutrina, fundados na liberdade de pactuar obrigacdes e seus
efeitos desde que em harmonia com a tipicidade legal e as prescrigdes que regem
os contratos em geral.

Acompanho também o Sr. Ministro Relator, conhecendo em parte
do recurso pela alfnea a do texto constitucional e nessa parte dando-lhe

provimento.
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APELACAO CIVEL N° 581.878-6
VARA CIVEL E ANEXOS DO FORO REGIONAL DE COLOMBO DA
COMARCA DA RMC

Apelante: UNIBANCO - UNIAO DE BANCOS S/A
Apelada:CLAUDEMIR FERREIRA PINTO
Relator: (Des. STEWALT CAMARGO FILHO)
Rel. Desigado: Juiz FRANCISCO JORGE

APELACAO CIVEL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. REVISAO DAS
CLAUSULAS CONTRATUAIS. PRECEDENTES STJ. TEORIA DA
IMPREVISAO. IMPROPRIEDADE. CAPITALIZACAO MENSAL DE
JUROS. TAXA EFETIVA MENSAL EM DESCOMPASSO COM TAXA
ANUAL. AUSENCIA DE PACTUACAO. ENCARGO ABUSIVO E
ILEGAL. COMISSAO DE PERMANENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE
CUMULACAO COM DEMAIS ENCARGOS. DESCARACTERIZACAO
DA MORA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO
MERITO. APELO NEGADO.

1. Consoante entendimento pacificado no STJ é perfeitamente possivel
a discussao sobre a legalidade de clausulas contratuais como matéria
de defesa na acao de busca e apreensao.

2. A possibilidade de revisao dos contratos nao decorre apenas da
ocorréncia de fato superveniente, passivel de desequilibrar o pacto,
mas também da necessidade da verificacao e da conseqiiente exclusao
das ilegalidades eventualmente pactuadas.

3. A divergéncia entre a taxa efetiva mensal e a anual de juros
demonstra a pratica da capitalizacao mensal, que é ilegal em contratos
onde nao houve expressa pactuacao deste encargo, ainda que
celebrado apo6s a Medida Provisoria n° 2.170.

4. A jurisprudéncia tem reiteradamente afirmado que é licita a
cobranca da comissao de permanéncia, desde que nao cumulada com
correcao monetaria, nem com juros moratoérios ou multa moratoria.

5. A indevida capitalizacao mensal dos juros e a abusiva cumulacao de
comissao de permanéncia com outros encargos, resulta em
descaracterizacao da mora, importando na extincao da acao de busca e
apreensao sem resolucao de mérito, ja que se encontra ausente
requisito essencial para a propositura da acao de busca e apreensao.

6. Apelacdo a que se nega provimento. I. Relatorio

Insurge-se o banco apelante contra decisdo proferida nos autos da
acao de busca e apreensao autuada sob n° 1.403/2006 (fls. 98-101),
perante o Juizo de Direito da 12 Vara Civel da Comarca de Maringa,

que julgou extinto o processo sem resolucao do mérito por lhe
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considerar carecedor de acao em razao de nao ter sido comprovada a
mora do devedor.

Sustenta o apelante restar equivocada esta decisao, sob a alegacao de
que teria devidamente constituido o devedor em mora, de modo que
nao poderia, entdo, ser eximido de cumprir as obrigagoes
contratualmente assumidas, mesmo porque teria confessado sua
inadimpléncia

Em seguida, aponta que as matérias suscitadas na contestacao seriam
totalmente impertinentes, pois entende que nao caberia a revisao de
contrato em sede a¢ao de busca e apreensao, ja que de acordo com a
regra contida no art. 3°, § 2° do Dec. 911/69, apenas poderia ser
alagado como matéria de defesa o pagamento do débito e/ou
cumprimento das obrigacoes contratuais.

Destaca, ainda, que desde o momento da contratacdo o apelado ja
teria tido conhecimento do contetido e extensao do pacto a que estava
se obrigando, de modo que seria inconsistente ele ter invocado
somente neste momento contrariedade as clausulas contratadas, com
o intuito de eximir-se do cumprimento da obrigacao.

Nega que tenha praticado a capitalizacao mensal de juros no contrato
em discussao, pois assevera que sobre o valor das prestagoes incidiu
tao somente ajuste monetario, nao tendo havido qualquer incidéncia
de juros.

Além do mais, refere que inexistiriam clausulas abusivas no contrato
de financiamento em discussao, de modo que a eventual modificagao
das mesmas s6 poderia ocorrer sob a 6tica da denominada teoria da
imprevisao, prevista tanto no CDC quanto no novo Codigo Civil, pelo
que conclui que o réu deveria, entao, ter comprovado nos autos a
superveniéncia de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, o
que, todavia, nao teria ocorrido, devendo, assim, ser integralmente
mantidas as clausulas pactuadas.

Defende a legalidade da contratacao da comissao de permanéncia, a
qual apenas nao poderia exceder a taxa de juros pactuada no contrato
original e ndo poderia ser cumulada com corre¢ao monetéaria, o que
afirma que nao se verificaria na espécie.

Finaliza, entao, pedindo o conhecimento e provimento do presente
recurso de apelacdo, a fim de que seja reformada a sentenca recorrida
(fls. 104-112).

Recebido o recurso em seu duplo efeito (fls. 127) e intimado o apelado,
este quedou-se inerte.

Eis, em sintese, o relatorio.

II. Voto - fundamentos

Trata-se de apelacdo interposta contra sentenca - proferida pelo MM.
Juiz de Direito LETICIA ZETOLA PORTES - que julgou extinto o

14/01/2018 03:0
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processo sem resolucao do mérito, por considerar que a instituicao
apelante seria carecedora de a¢do em razao da nao comprovacao da
mora.

Presentes os pressupostos extrinsecos de admissibilidade -
tempestividade, preparo, regularidade formal e inexisténcia de fato
impeditivo -, e intrinsecos - legitimidade, interesse e cabimento -,
merece, assim, ser conhecido o presente recurso de apelagao.

Cinge-se a presente apelacao nos seguintes aspectos: a)
impossibilidade da revisao contratual em sede de acao de busca e
apreensao; b) inocorréncia de clausulas abusivas e inadmissibilidade
da modificacao do pacto diante do nao preenchimento dos requisitos
necessarios a aplicacdo da teoria da imprevisao; ¢) inexisténcia da
capitalizacdo mensal de juros no contrato em discussao e d) legalidade
da incidéncia da comissao de permanéncia.

Pois bem!

IL.I. Revisao de contrato como matéria de defesa

Inobstante o banco apelante insista em sustentar que seria
inadmissivel a alegacdo de abusividades contratuais como matéria de
defesa em sede de acdo de busca e apreensao, nao lhe assiste qualquer
razao neste ponto, pois, consoante se posiciona 0o SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, a exemplo do acérdao de relatoria da
MINISTRA NANCY ANDRIGHI "... Consolidou-se o entendimento no
sentido de que é admitida a ampla defesa do devedor no ambito da
acao de busca e apreensao decorrente de alienacao fiduciaria, seja pela
ampliacao do objeto da discussao em contestacdo, a partir do
questionamento a respeito de possivel abusividade contratual; seja
pela possibilidade de ajuizamento de acao revisional do contrato que
deu origem a acao de busca e apreensao, que, por sua vez, deve ser
reunida para julgamento conjunto com essa. Nada impede - e é até
mesmo salutar do ponto de vista processual - o cabimento de
reconvencao a acao de busca e apreensao decorrente de alienacao
fiduciaria, para pleitear a revisao do contrato, bem como a devolugao
de quantias pagas a maior." (STJ, RESP. 801374/RJ, Rel. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI) in: www.stj.jus.br acesso em 17 de julho de 2009.
A propdsito, este também é o entendimento que predomina no ambito
deste Tribunal de Justica, a exemplo dos seguintes julgados:

ACAO DE BUSCA E APREENSAO - ALIENACAO FIDUCIARIA -
RECURSO CONHECIDO - FUNDAMENTACAO SUFICIENTE PARA
DEVOLVER AO TRIBUNAL O EXAME DA MATERIA - PRELIMINAR
DE NULIDADE DA SENTENCA REPELIDA - JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE ANUNCIADO - AUSENCIA DA
INTERPOSICAO DE RECURSO CABIVEL - PRECLUSAO -
CERCEAMENTO DE DEFESA INOCORRENCIA - MORA

https://tj-pr.jusbrasil.com.brigprudencia/6107381/apelacao-civel-:
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CONSTITUIDA - POSSIBILIDADE DE DISCUSSAO E REVISAO DAS
CLAUSULAS CONTRATUAIS - PRECEDENTES STJ - SENTENCA
ANULADA 1. "A mera reproducao dos termos da contestagao nao
acarreta, por si s6, o ndo conhecimento do recurso de apelacao" (STJ,
AgRg no Ag 807531/MS) . 2. Extemporanea a alegacao de
cerceamento de defesa pelo julgamento antecipado da lide em sede de
apelacao se, quando do anincio deste, a parte ndo interpos o recurso
cabivel. 3. Possivel a discussao sobre a legalidade de clausula
contratuais como matéria de defesa na acao de busca e apreensao. 4.
Recurso conhecido e parcialmente provido. Sentenca anulada. (TJPR,
Apelacao civel n® 525.144-3, Rel. José Carlos Dalacqua, 182 CCv, Foro
Central da RMC, j. 20/05/2009, DJ: 164) In: www.tjpr.jus.br acesso
em 17 de julho de 2009.

APELACAO CIVEL - ACAO DE BUSCA E APREENSAO COM PEDIDO
DE LIMINAR - FALTA DE INTERESSE RECURSAL QUANTO AO
PEDIDO DE AFASTAMENTO DA LIMITA(}AO DOS JUROS EM 12%
AO ANO - SENTENCA HOSTILIZADA QUE CONFIRMA A
UTILIZAQAO DA TAXA DE JUROS NO PERCENTUAL
CONTRATADO - POSSIBILIDADE DE REVISAO DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS ABUSIVAS - PEDIDO INSERTO EM CONTESTA(}AO
- INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
MATERIA PACIFICA E SUMULADA PELO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA - SUMULA 297 - SENTENCA MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO EM PARTE, E NA PARTE CONHECIDA DESPROVIDO
- POR UNANIMIDADE. (TJPR - 172 C.Civel - AC 0508210-8 - Foz do
Iguacu - Rel.: Des. Fernando Vidal de Oliveira - Unanime - J.
17.12.2008) In: www.tjpr.jus.br acesso em 17 de julho de 2009.
Conclui-se, portanto, que é perfeitamente cabivel a discussao sobre a
legalidade das clausulas contratuais como matéria de defesa na acao
de busca e apreensao, até mesmo em homenagem aos principios da
economia e da celeridade processual. IL.II. Da teoria da imprevisao
Aponta o banco apelante que os contratos em discussao somente
poderiam ter sido revistos diante da ocorréncia de acontecimentos
extraordinarios e imprevistos, o que, contudo, nao teria ocorrido na
espécie, logo, afirma que seria inadmissivel qualquer revisao.
Todavia, este argumento nao merece prosperar, pois a possibilidade
de revisao dos contratos nao decorre apenas da ocorréncia de fato
superveniente, passivel de desequilibrar o pacto, mas também da
necessidade da verificacao e da conseqiiente exclusao das ilegalidades
eventualmente pactuadas, fato este que, como é notério, ocorre
reiteradamente em contratos bancarios, como é o caso dos autos.
Alias, ja é pacifico o entendimento, tanto na doutrina como na

jurisprudéncia, em ser possivel a revisao em face da aplicabilidade do
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CDC, bem como diante da relatividade do contrato, que mitigam o
principio pacta sunt servanda, com o fito de assegurar a real
concretizacao dos conceitos norteadores da funcao social do contrato,
da boa-fé objetiva e também do equilibrio da relagao contratual.
Outrossim, cabe ponderar que o contrato objeto de revisao se revela
como pacto de adesao, onde ao aderente nao é dada a possibilidade de
discussao de suas clausulas, redigidas pelo banco e impostas ao
mutuario, de forma que a eventual existéncia de disposi¢oes abusivas,
que afrontem a lei, impoe sua modificacao.

Neste sentido vem decidindo esta Corte:

ACAO REVISIONAL DE CONTRATO. CONTA CORRENTE. CARTAO
DE CREDITO. CONTRATOS DE EMPRESTIMOS. POSSIBILIDADE
DIANTE DA VERIFICACAO DE ILEGALIDADES PACTUADAS.
JUROS REMUNERATORIOS PRATICADOS NA CONTA CORRENTE.
AUSENCIA DE CONTRATO NOS AUTOS. LIMITACAO EM 12% A. A..
SUM. 121/STF. CAPITALIZACAO MENSAL DE JUROS. PRATICA
DEMONSTRADA NA CONTA CORRENTE. INAPLICABILIDADE DO
ARTIGO 354 DO CODIGO CIVIL. UTILIZACAO DA TABELA PRICE
NO CALCULO DAS PRESTACOES DOS CONTRATOS DE
EMPRETIMO. PRATICA DE ANATOCISMO. LIMITACAO DOS
JUROS PRATICADOS NOS CONTRATOS DE CARTAO DE CREDITO
E DE EMPRESTIMOS. IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DOS
ONUS SUCUMBENCIAIS. PROVIMENTO NEGADO A AMBOS OS
RECURSOS. 1. E plenamente possivel a revisao do contratos
bancarios, a fim de se analisar as possiveis ilegalidades praticadas pelo
agente financeiro, haja vista que a revisional de contrato nao se
restringe exclusivamente aos casos de aplicacdo da teoria da
imprevisao. (...).

(TJPR - 132 C.Civel - AC 0489045-7 - Foro Central da Regiao
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Juiz Subst. 2° G. Francisco Jorge -
Por maioria - J. 29.10.2008) In: www.tjpr.jus.br acesso em 17 de julho
de 2009.

APELACOES CIVEIS. ACAO REVISIONAL. INSTRUMENTOS DE
ABERTURA DE CREDITO. CARTAO DE CREDITO. SENTENCA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. APELO (1) DO BANCO.
RELATIVIZACAO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE. APLICACAO
DA TEORIA DA IMPREVISAO....

https://tj-pr.jusbrasil.com.brigprudencia/6107381/apelacao-civel-:
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