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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar e classificar todas as fases de formagao
de um contrato bilateral firmado entre empresas privadas no ramo empresarial,
bem como a consténcia e desenvolvimento do principio da boa-fé objetiva
presumida pelo ordenamento juridico civil nacional. Analisou-se conjuntamente,
se a consequente quebra da boa-fé por uma das partes contraentes é suprida e
penalizada devidamente pelo sistema judiciario brasileiro.

Os materiais utilizados para desenvolver este trabalho foram bibliografias de
autores na area de Direito Civil e Processual Civil, Constituicdo federal, leis
federais como Cdédigo Civil e Cédigo de Processo Civil, bem como site com
decisdes do Superior Tribunal de Justica.

Os resultados foram satisfatérios em relagdo ao objetivo, pois concluiu-se que
nao somente o poder judiciario exerce com eficiéncia seu papel em exigir o
comportamento probo das partes atinente a relacéo juridica estabelecida entre
elas, como também exige a mesma conduta no decorrer do processo quando a
controvérsia é demandada em juizo.

Palavras chave: Bilateral. Boa-fé. Codigo Civil. Contrato. Empresario.



ABSTRACT

This work aims to analyze and classify all phases of the formation of a bilateral
contract signed between private companies in the business sector, as well as the
constancy and development of the principle of objective good faith assumed by
the national civil legal system. It was analyzed jointly, whether the consequent
breach of good faith by one of the contracting parties is adequately supplied and
penalized by the Brazilian judicial system.

The materials used to develop this work were bibliographies by authors in the
area of Civil Law and Civil Procedure, Federal Constitution, federal laws such as
Civil Code and Civil Procedure Code, as well as a website with decisions of the
Superior Court of Justice.

The results were satisfactory in relation to the objective, as it was concluded that
not only does the judiciary efficiently exercise its role in demanding the probable
behavior of the parties regarding the legal relationship established between them,
but it also requires the same conduct during the process when the controversy is
demanded in court.

Keywords: Bilateral. Good faith. Civil Code. Contract. Businessman.
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1 INTRODUGAO

Este trabalho visa analisar do ponto de vista juridico tedrico os contratos
celebrados entre particulares dotados de personalidade juridica, e tdo somente
aqueles que séo por acordos bilaterais.

N&ao ira abordar contratos unilaterais de adesao geralmente usados por
empresas de telefonia e por sites de internet, ou seja, aqueles que sao aderidos
ou nao por uma das partes, visto que uma nao participa da sua elaboracéo.

Outrossim, desde os primordios da sociedade até os tempos atuais,
principalmente em paises que aderem o sistema capitalista os empresarios sao
de enorme relevancia para a economia local, eles sdo os protagonistas pela
“atividade econémica organizada para a produgao ou circulagdo de bens ou de
servigos” (art. 966, CC).

O que se pretende é esmiucgar, averiguar e comparar contratos bilaterais
celebrados no ambiente corporativo, os que sdo concebidos em mutuo acordo
das partes contraentes (empresas). Sendo esses ainda, consoantes ao principio
da boa-fé, um principio basilar no mundo dos contratos e regente no
ordenamento juridico em que se pauta para a elaboragao de um contrato.

A importancia em estudar esse tema esta no fato de tentar dirimir as
situagdes recorrentes de divergéncias contratuais, face contraria ao principio da
boa-fé.

No tangente ao principio da boa-fé, este subdivide-se em boa-fé objetiva,
sendo essa presumida em concordancia ao Cadigo Civil, e boa-fé subjetiva, ja
essa calcada em intimo acordo e vontade entre as partes.

Ademais, se por um lado a boa-fé objetiva € presumida, a subjetiva é
relativa, pois principalmente em contratos continuados ou de trato sucessivo a
interferéncia fatica, pode mudar o “animus™ dos agentes contratantes, e muitas
vezes a intencao dos que antes estavam em mutuo acordo.

Portanto, eis a problematica geral do tema, até onde vai a boa-fé das
partes contratuais ante uma situacdo de conflito, partes que geralmente sao

treinadas e profissionalizadas para agirem sem interesse pessoal ou proprio,

1 Animus, palavra em latim que significa em portugués: espirito, alma, vontade, desejo, animo,
pensamento. (ANIMUS, 2007-2009, nao paginado)
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deixam levar-se por emogdes até mesmo primitivas, o0 que remete para outra
problematica especifica, a judicializagdo, ou seja, a procura do Poder Judiciario
para sanar questdes divergentes pertinentes ao contrato celebrado.

No momento em que as partes contratantes se desviam do brocardo latino
que & um principio base na relagdo dos contratos “Pacta sunt servanda™, ha
intervengao de um terceiro, um representante do Estado ira intervir nas questbes
particulares, para sanar a divergéncia.

Por fim, a grande questdo que se deve somar-se a justificativa do tema
em tela & descobrir se o judiciario ira sanar as questdes divergentes entre as

partes contraentes no percurso da relacao estabelecida inicialmente entre elas.

2 CONCEITO

O tema escolhido faz-se presente diariamente na vida do empresario
atual, diante de uma problematica que visa sanar com as duplas ou até mesmo
por vezes multiplas interpretacbes ante uma situacao inusitada ao descrito no
contrato celebrado, por isso faz-se de grande relevancia destrinchar o tema
partindo-se da premissa basica que € a conceituagao.

Para conceituar contrato existem dois elementos essenciais que sempre
terdo de estarem presentes, primeiro, o acordo de vontade entre as partes, e
segundo a conformidade com a lei.

A finalidade do contrato sera a de adquirir, resguardar, transferir
conservar, modificar ou até mesmo extinguir direitos. E seu efeito calca-se na
criagao de direitos e de obrigagdes. (GONCALVES, 2009, p.2)

Para a professora Maria Helena Diniz, contrato nada mais é que:

O acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem

juridica, destinado a estabelecer uma regulamentagcdo de
interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar
ou extinguir relacdes juridicas de natureza patrimonial (2009,
p.19).

No que concerne ao dicionario portugués, contrato “¢ um acordo entre
duas ou mais pessoas, empresas que entre si transferem direito ou se sujeitam

a uma obrigacao” (Mini Aurélio, 2012, p. 197).

2 Pacta sunt servanda, é uma expressdo em latim que significa em portugués: “pactos devem ser
respeitados” ou “acordos devem ser mantidos” (SIGNIFICADO DE PACTA SUNT SERVANDA,
2018, ndo paginado)
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Portanto, pode-se definir que para haver a celebragao de um contrato sao
necessarios alguns requisitos, que se encontram presentes no artigo 104, incisos
[, 11, I, do Cédigo Civil de 2002, dentre os quais subjetivos, objetivos e formais,
que serao observados abaixo.

Os requisitos subjetivos compdem-se pela existéncia de duas ou mais
pessoas, plena capacidade para praticar os atos da vida civil, legitimidade para
contratar, ou seja, aptidao especifica para contratar, e por ultimo, porém ndo com
menos relevancia, o consentimento das partes contratantes (DINIZ, 2009, p. 19).

Também sao necessarios os requisitos objetivos, tais quais: licitude do
objeto do contrato, que tal objeto seja possivel, ou seja, ndo ha de ser um objeto
impossivel, pode-se citar aqui como exemplo em um contrato que visa negociar
a compra da lua, e que este objeto seja determinado ou determinavel (DINIZ,
2012, p. 19).

Tem-se ainda os requisitos formais, estes atem-se pela forma prescrita ou
nao defesa em lei, nesse sentido sua forma sera conforme estabelece a lei, ou
de modo que ela nado proiba (GONCALVES, 2009, p. 18).

Ademais, outro conceito atinente do trabalho se faz em relagao a palavra
bilateralidade, que segundo o dicionario portugués é “que tem dois lados, que
afeta os dois lados” (BILATERAL- Dicio, Dicionario online de portugués, 2019,
nao paginado).

Portanto, o que se dara por objeto do trabalho sera o contrato em que
ambas partes participaram da fase pré-contratual, os bilaterais e nao os
contratos que sédo aderidos por uma parte e projetados por outra. O trabalho
prevé a mutua participacédo das partes contratantes.

Faz-se mister ainda, conceituar o principio da boa-fé, pois é outro objeto
que estara em foco no estudo do tema em conjunto com os anteriores citados
acima.

O principio da boa-fé esta previsto no artigo 422 do Cédigo Civil, o qual
menciona:

Artigo 422. Os contratantes sdo obrigados guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugdo, 0s principios
de probidade e boa-fé.

Ainda em relag&o ao principio da boa-fé Maria Helena Diniz assevera:

Segundo esse principio, na interpretacédo do contrato, é preciso
ater-se mais a intengdo do que o sentido literal da linguagem,
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e, em prol do interesse social de seguranga das relagbes
juridicas, as partes deverao agir com lealdade e confiancga
reciprocas, auxiliando-se mutuamente na formacdo e na
execucgao do contrato. Dai esta ligado ao principio da probidade
(2009, p. 35).

Portanto, ao que se nota é o dever das partes em promover a confianca
entre si, sendo a interacéo de agir retamente, corretamente, sem desvios, sem
ma-fé, pois essa se configura como sendo ao contrario do que é reto, direito,

honesto, honroso, digno.

3 FATOR HISTORICO DOS CONTRATOS

Relevante descrever também o fator historico, porém ater-se-a nesse
sentido, até mesmo por questdo de sintese I6gica somente a historicidade
referente aos contratos.

Na doutrina patria e internacional, é descrito que a origem dos contratos
escritos foi na Mesopotamia, cerca de quatro mil anos atras.

Nessa época, durante a codificagcao das leis foram gravadas em pedras
a regulamentacdo de alguns contratos. Neste sentido, como modelo
exemplificativo pode-se citar o paragrafo 268 do Cdédigo Hamurabi onde
estabelecia que “se um homem alugou um boi para semear o gréo, seu aluguel
sera de dois sutu de cevada”. (CODIGO de Hamurabi-Policia Militar [18-7],
p.22)

No que concerne o Direito Romano, contrato juntamente com o pacto
eram espécies dos quais a convengao era género. Nessa época o acordo de
vontades representava, uma garantia para os burgueses e proprietarios de
terras e riquezas. (GONCALVES, 2009, p.3)

Sendo o contrato no Direito Romano, visto como instrumento para criar
obrigag¢des e nao para modifica-las ou extingui-la.

Por conseguinte, e sucessivamente os contratos do Direito Romano,
Canénico e Germéanico, remeteram forte influéncia no Direito Medieval, onde
apresentavam parte de seu formalismo.

Porém, com o crescimento da economia mercantil esse formalismo
contratual passou a ser um entrave para as contratagdes, que pretendiam ser

cada vez mais rapidas.
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Tornou-se, entdo comum no instrumento contratual, constar que as
férmulas foram cumpridas, mesmo que, na pratica, ndo fossem realizadas. Além
disso, era também comum, ao se celebrar um contrato, fazer um juramento com
motivos religiosos para dar forga aquele contrato. (SIGABINAZZE, 2016, nao
paginado)

Outro ponto interessante no Direito Medieval e importante citar, € que
tinha a mentira como pecado, isso exclusivamente por influéncia do Direito
Candnico.

Ocorre que, o descumprimento contratual era visto como pecado, portanto
consequentemente o individuo que o descumpriu como condenado.

Neste sentido, acreditava-se, que se o contrato fosse celebrado de forma
livre e espontanea, nao haveria motivo para descumpri-lo. (ALMEIDA, 2012, ndo
paginado)

Diante deste cenario historico, nota-se que mesmo apds a desvinculagao
das correntes religiosas pela laicidade do Estado, ainda existe um resquicio de
influéncia da religido na formacgao dos contratos, e consequentemente da boa-
fé. Pois, se um contrato é celebrado livremente e sem vicios, ndo ha porque agir
de ma-fé no decorrer de sua execugao, sendo que se aparecer, sera punida, seja
por multa, ou por obrigacdo de fazer, assim como era o condenado que
descumpria tal contrato na época Medieval.

Atualmente, a parte que desviar da retidao elencada na forma de conduta
pautada nas clausulas contratuais remetera a forga do Estado Juiz para garantir
o cumprimento ou aplicar as consequéncias no caso de inadimplemento.

Como garantir que seja mantida a boa-fé contratual iniciada com o
nascimento do contrato, sem que necessariamente tenha que recorrer a essa
terceira forca para garantir-lhe tal obrigagdo? E uma pergunta que tentar-se-a
responder no desenvolvimento do trabalho.

No sentido de que, sendo um dos requisitos contratuais a autonomia da
vontade, e essa tratada como conceito ético, sera a chave para discernir a
moralidade das condutas, pois todos sao livres para escolher com quem
contratar. (COELHO, 2005, p. 6)
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4 CONTRATOS EM ESPECIE

Como mencionado anteriormente, este trabalho restringe-se em analisar
uma espécie especifica de contrato, dos quais sdo os contratos empresariais,
celebrados exclusivamente por pessoas juridicas de direito privado.

Outrossim, outro ponto de analise sera a bilateralidade que se consolida
quando ambas partes contraentes tém participagdo em sua elaboragédo e
negociagao, e por conseguinte, a onerosidade, ou seja, existe especificamente

a troca de servicos e/ou produtos por pecunia.

4.1 Contrato bilateral

Primeiramente elencar-se-a a espécie de contrato bilateral, nas palavras
de Gagliano, “no contrato bilateral tem-se a produgao simultdnea de prestacdes
para todos os contratantes, existe uma dependéncia reciproca de obrigacoes”
(GAGLIANO, 2018, p. 148).

Uma caracteristica marcante do contrato bilateral € que neles é aplicado
a exceptio non adimpleti contractus®, consistente em que nenhum dos
contratantes pode exigir o cumprimento da obrigagdo do outro, se sua propria
nao estiver cumprida de acordo com o contratado.

Ademais, no tangente ainda as caracteristicas dessa espécie contratual,
resistente elencar que, somente nos contratos bilaterais é aplicavel a teoria da
condic¢ao resolutiva tacita.

A teoria da condicao resolutiva tacita pressupde, que o descumprimento
culposo por uma das partes constitui justa causa para a resolugao do contrato,
vez que, nao haveria razao pelo tal cumprimento ja que a primeira prestacao
obrigatdria ndo fora cumprida.

Ainda no tocante a bilateralidade dos contratos pode-se citar que s&o os
unicos em que € possivel aplicar o instituto dos vicios redibitérios, ou seja,
defeitos ocultos na coisa que a tornem impropria para o uso que se destinem, ou
ainda Ihe diminuam seu valor, caracteristica que vem disciplinada no artigo 441
do Cddigo Civil de 2002. (GAGLIANO, 2018, p. 150)

3 exceptio non adimpleti contractus ou excegdo do contrato ndo cumprido, disciplinada pelos
artigos 476 e 477 do cddigo civil de 2002 se refere a possibilidade de o devedor escusar-se da
prestacao da obrigagéo contratual, por ndo ter o outro contratante cumprido com aquilo que lhe
competia.
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4.2 Contrato oneroso

Relativamente, tratar-se-a nesse contexto de contrato oneroso, onde
havera a troca de servigos e/ou produtos por pecunia, neles as partes
estabelecem uma relagdo contratual que havera deveres e beneficios, com a
finalidade de obter os proveitos almejados pela composicdo da relagéo
contratual.

Gagliano define contrato oneroso “quando um beneficio recebido
corresponder a um sacrificio patrimonial”. (2018, p. 150)

Diferentemente dos contratos gratuitos onde a carga da obrigagéo
estabelece-se somente para um lado, no contrato oneroso existe uma relacao
de equilibrio por assim dizer, visto que ambas partes suportam o peso das
responsabilidades para com as obrigagdes estabelecidas anteriormente, mas

também almejam beneficios para com o qual pactuaram.

4.3 Contrato empresarial

Haja visto que, no concernente as relagées aqui elencadas suportardo
somente aquelas em que figurem como partes contratantes as pessoas juridicas
de direito privado, nos quais os moldes de contratos estabelecem-se mediante
alguns requisitos peculiares desse modelo de contrato.

No Cddigo Civil de 2002, houve uma unificagao do direito das obrigacdes
entre contratos empresariais e contratos ordinarios, porém de forma parcial, pois
o modelo de contrato empresarial manteve algumas caracteristicas relativas
somente a ele.

Waldirio Bulgarelli afirma que a “unificagdo das normas de direito
comercial as de direito civil numa disciplina privatista geral, quer especificamente
no campo das obrigagdes, quer de maneira geral, abrangendo toda a matéria,
nao apaga a profunda distingao existente entre essas normas, umas dizendo
respeito e se destinando a regular as atividades das pessoas e dos bens e suas
relagcbes envolvendo familia e sucessdes e outra referindo as atividades da
producao e circulagao de riquezas” (BULGARELLI, 2001, Apud, RIBEIRO, 2018,
nao paginado).

Ressalta-se ainda, referente aos modelos empresariais que:
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Nesta categoria de contrato, mais do que em qualquer outra, ha
uma maior sujeicao aos usos e costumes e a caracteristica da
informalidade e da atipicidade em seus pactos, fruto ou da
utilizacdo imemorial de suas praticas ou da engenhosidade e
dinamicidade da atividade empresarial que conduz o agente
econdmico a criagdo e ao aperfeicoamento de modelos
contratuais que sejam adaptaveis as suas necessidades
negociais. (RIBEIRO, 2018, ndo paginado)

Portanto, veja-se peculiaridade que prevalece nesse molde de contratos
também se tange pela execugao continuada e o elemento essencial do risco do
negocio. (RIBEIRO, 2018, nao paginado)

Importante destacar que a existéncia do risco ndo € surpresa ho mundo
dos negocios, desde que propriamente o conceito de empresario ja traz em sua
esséncia assumir os riscos da atividade fim. Porém ha um outro elemento a ser
estudado adiante que pode influir drasticamente na execugao e efetivagado dos

contratos empresariais, tal qual o principio da boa-fé.

5 PRINCIPIO DA BOA- FE E DA PROBIDADE

O principio da boa-fé vem estancado no artigo 422 do Cdédigo Civil, e
prevé que as partes devem guardar e agir com boa-fé e probidade, mais que
simplesmente agir de boa-fé esse principio assegura o acolhimento do que é
licito e repulsa tudo que ¢ ilicito.

Para o professor Alvaro Azevedo “a contratagdo da boa-fé, é a esséncia
do proprio entendimento entre os seres humanos, € a presencga da ética nos
contratos”. (AZEVEDO, 2019, p. 29)

Nesta mesma 6tica, numa visdo mais abrangente, ressalta o professor:

Os sistemas juridicos sdo elaborados observando normas do
Direito Consuetudinario* pautadas, principalmente, no Direito
Natural em que duas colunas existem: a da boa-fé sempre
triunfante, que deve estar sempre de pé, e a da ma-fé que deve
permanecer em ruinas. (AZEVEDO, 2019, p. 31)
O principio da boa-fé guarda relacdo intima com o principio de que
ninguém pode beneficiar-se da propria torpeza, sendo assim o juiz ao julgar uma
demanda deve presumir que a relagéo seguiu o principio da boa-fé, e deveras a

ma-fé tera de ser provada. (GONCALVES, 2019, p. 53)

4 Direito Con§uetudina’rio, é o Direito ndo escrito, fundamentado no uso, no costume, ou na
pratica. (JURIDICO- DICIO, Dicionario Online de Portugués, 2018, nao paginado)
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A probidade também prevista no artigo 422 do Cddigo Civil, nada mais é,
nas palavras de Carlos Alberto Gongalves, que:

Um dos aspectos objetivos do principio da boa-fé, podendo ser
entendida, como a honestidade de proceder ou a maneira
criteriosa de cumprir todos os deveres, que sao atribuidos ou
cometidos a pessoa. Ao que se percebe, ao menciona-la teve o
legislador, mais a intencao de reforcar a necessidade de atender
ao aspecto objetivo da boa-fé do que estabelecer um novo
conceito. (GONCALVES, 2019, p. 54)

Portanto, apos expresso os institutos da boa-fé e probidade em sentido
amplo, faz-se necessario individualizar a boa-fé objetiva da subjetiva, o que

seguir-se-a adiante.

5.1 Boa-fé objetiva

Na relagdo contratual, a boa-fé objetiva faz-se como sinénimo da
lealdade, honestidade e seguranca.

Os contratantes devem guarda-la em todas as etapas do contrato, desde
sua formacgao, passando pela celebracao, execugao, até sua extincao; quica até
mesmo apos esta ultima.

E bem verdade que, os contratantes devem manter o espirito de lealdade,
deixando claro todas as situagdes atinentes a contratacdo e execucdo e
esclarecendo todas as duvidas, sem deixar margem a obscuridade.

Desde logo, o equilibrio das prestacdes e a exposi¢cao de informacoes,
devem ser primordiais para manter a boa relagao contratual.

A elucidacao de todas as clausulas contratuais devem se fazer mister
nessa relagao, a fim de evitar eventuais interpretagbes divergentes, bem como
deve-se evitar as chamadas clausulas leoninas®, s6 em favor de um dos
contratantes.

Cumpre observar que, cumprindo as partes os moldes pactuados e
mantendo o objetivo para qual o contrato teve o fim convencionado, ndo havera

razao para descontentamento das partes contraentes.

5> Clausula leonina, conhecida também como clausula exorbitante é caracterizada por ferir ou
lesar os direitos de uma das partes da relagéo, favorecendo ou gerando grandes beneficios a
outra parte. (CLAUSULA LEONINA, 2020, ndo paginado)
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Outrossim, a extingdo seguira 0 mesmo animo de probidade e lealdade
que foi o da celebragcdo, formacdo e execucdo, a fim de que se mantenha o
equilibrio da relagao n&o restando residuos para configuragcéo de enriquecimento
sem causa.

Por sua vez, apds a extingao contratual ndo sobre menor holofote que as
outras fases, deve guardar deveres a serem respeitados pelos contraentes, tais
quais, o dever de nado divulgar informacdes sigilosas de que tomem
conhecimento, segredos profissionais, entre outros.

Por conseguinte, qualquer informagao divulgada apds o encerramento
contratual por uma das partes pode acarretar prejuizos imensuraveis a outra
esfera dessa relagcédo. (AZEVEDO, 2019, p. 29)

Evidente observar também, que o artigo 422 do Cdédigo Civil, se perfaz
por ser uma norma legal aberta, tendo base no principio ético de lealdade e
honestidade, portanto quando violado, cabera ao juiz, se este for invocado,
estabelecer a conduta tal qual deveria ter sido adotada pelo contraente naquela
ocasiao especifica.

Ademais, adotando o juiz essa pratica, ndo devera esquecer-se
claramente dos usos e costumes para levar-se em conta a apuragao de tal
conduta. (GONCLAVES, 2019, p. 57)

Oportuno lembrar que, o referido artigo 422, tem aplicagéo para ambos os
contratantes ndo podendo ser aplicado apenas para um, visto que todos da
relacdo devem agir com probidade. (LOBO, 2017, p. 70)

Desta feita, faz-se necessario elencar no presente estudo a boa-fé
subjetiva, vez que essa se faz com relacao ao sujeito da relacao contratual, em

suma, procede de forma a explica-la.

5.2 Boa-fé subjetiva

Primeiramente, é importante assinalar que a boa-fé subjetiva se relaciona
com a conduta de maneira comportamental ou psicoldgica, o sujeito da relagao
acredita estar agindo direito, com retidao e probidade, ele acredita estar sendo
correto em suas aplicagdes e obrigagdes contratuais.

Neste sentido aduz Judith Martins Costa, sobre a boa-fé subjetiva:

A expressao boa-fé subjetiva denota estado de consciéncia, ou
convencimento individual da parte ao agir em conformidade ao
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direito, sendo aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais,
especialmente em matéria possessoéria. Diz-se subjetiva,
justamente porque para sua aplicagdo, deve o intérprete
considerar a inten¢ao do sujeito na relacao juridica, o seu estado
psicolégico ou intima convicgdo. (COSTA, p.411, Apud,
GONCALVES, 2019, p. 55)

Em suma, pode-se elencar que a boa-fé subjetiva classifica-se como regra
de conduta e de comportamento.

Evidente que, por vezes a parte contraente tem em sua mente a mais
convicta realidade de que esta por agir de maneira correta, interpretando a
clausula de maneira que a favoreca, e em seu intimo age como se tivesse
certeza de que aquilo que realizou esta de acordo com os moldes do descrito no
contrato.

Este comportamento podera supostamente dar lugar a uma terceira
pessoa a adentrar na relagao, para o fim de estabelecer parametros com os
quais aquela ou a outra parte deviam agir na relagao.

Por vistas, a pessoa do juiz representando o Estado, n&do consegue usar
a interpretacdo subjetiva daquele sujeito na relagdo; a fim de decidir o
comportamento que deveria ter sido adotado na ocasiao. Pois, se o fizer corre o
risco da perda da imparcialidade na decisao.

Neste sentido, cabe a ele (juiz) o dever legal de recorrer a boa-fé objetiva
que encontra previsao legal no diploma civil, aquela a qual deva se presumir, e
genérica por assim dizer, porque muitas vezes o certo e a interpretacdo de um,
nao € a do outro, e assim por diante.

Por vistas, o juizo de equidade € o modelo aberto oferecido ao julgador,
porém limitado a decisdo do conflito determinado, com a finalidade de buscar o
equilibrio dos poderes contratuais, aplicando manejo de critérios apropriados,
objetivos e referenciaveis em abstrato, que ndo podem ser substituidos por
convicgdes pessoais. (LOBO, 2017, p. 70)

Em ultima analise, vale ressaltar que uma das principais fungdes do
principio da boa-fé, € sua fungao limitadora, ela veda ou pune o exercicio de
direito subjetivo quando este se caracterizar por abuso da posigao juridica.
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Destarte, cumpre observar, que a fungao limitadora da boa-fé, tem intima
ligacdo com o regulamento de conduta: venire contra factum proprium®, também
definida como teoria dos atos préprios ela protege parte da relagdo contratual
contra aquela que pretende exercer uma posigao juridica em contradigdo com o
comportamento assumido anteriormente. (GONCALVES, 2019, p. 60)

Nesse sentido, pontifica Humberto Theodoro Junior:

Um dos grandes efeitos da teoria da boa-fé no campo dos
contratos, traduz-se na vedagao de que a parte venha a observar
conduta incoerente com seus proprios atos anteriores. A
ninguém ¢é licito fazer valer um direito em contradi¢do com a sua
anterior conduta, interpretada objetivamente segundo a lei,
segundo os bons costumes e a boa-fé, ou quando o exercicio
posterior se choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé.
(THEODORO, p. 87 Apud, GONCALVES, 2019, p. 60)

De igual forma, o Enunciado 362 da IV Jornada de Direito Civil dispde que:
“a vedacdo do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium)
funda-se da protecao da confianga, tal como se extrai dos artigos 187 e 422 do
Cddigo Civil”. (GONGALVES, 2019, p. 60)

Em derradeiro ao exposto, pode-se elencar que a vedacdo ao
comportamento contraditorio € um dos preceitos mais importantes anexos a boa-
fé no tangente a subjetividade elencada pelo estudo em tela.

Por fim, exposta a analise, verifica-se que, quanto mais se pretenda
separar e especificar a boa-fé objetiva da subjetiva, ainda existe uma correlagao
entre as duas, tal qual pode-se definir como fides’, ou seja, dever de honestidade

e confianga na relagao contratual. (LOBO, 2017, p. 70)

6 FORMAGAO DO CONTRATO

A fim de especificar o tema em tela, faz-se necessario destrinchar em
etapas e subtitulos pelos quais serao descritos adiante.

Por este, resta introduzir de maneira paulatina, a fim de que seja
imprescindivel elencar e destacar cada item minunciosamente.

De inicio cabe ressaltar que, cada vez mais faz-se mister saber o exato

momento em que se concretizou o contrato, com a finalidade de aduzir e

¢ Veenire contra factum propriurp, € um brocardo latino que significa: “ninguém pode comportar-
se contra seus proprios atos”. E um principio base do Direito Civil e do Direito Internacional.
7 Fides: palavra em latim, transcrita para o portugués significa fé. (FIDES, 2020, ndo paginado)
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amenizar ao maximo possiveis divergéncias contratuais que possam surgir mais
tarde em outra ocasiao.

Para o jurista Villaga Azevedo (2019), referente ao tempo da formagao do
contrato, estes reputam-se realizados quando a vontade dos contratantes
acordam-se em uma verdadeira acomodacéao de interesses, porém para tal fato,
€ necessario antes que haja uma proposta e aceitagao.

Outrossim, os contratos sdo formados no momento em que a proposta,
também conhecida como oferta ou politizagao, é aceita. (AZEVEDO, 2019, p. 53)

No tangente ao lugar da celebragao do contrato, este tem definido por lei
como sendo o local da proposi¢ao, pois o artigo 435 do Cdédigo Civil é claro ao
definir tal momento:

Artigo 435. Reputar-se-a celebrado no lugar em que foi proposto.

Consequentemente porque, € no local da proposta que se da o inicio do
contrato.

Por outro lado, se na relagao contratual uma das partes residir fora do
Brasil, a Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro®, vem sanar essa
duvida, expondo em seu artigo 9°, § 2, que: “a obrigagao resultante do contrato,
reputa-se constituida no lugar que residir o proponente”.

Portanto, como exemplo, se um brasileiro propde a venda de um produto
seu a um italiano, e cada um reside em seu pais, assim que aceita a referida
proposta, sera aplicada a legislagao brasileira. (AZEVEDO, 2019, p. 54).

Enfim, determinado espago entre tempo e lugar da celebragdo do
contrato, analisar-se-a adiante outros requisitos nao menos importantes, e

igualmente essenciais para vislumbrar o capitulo sobre formagao dos contratos.

6.1 Manifestacao da vontade

Mister se faz assinalar, que a manifestagdo da vontade é o requisito mais
importante para existéncia do negdcio juridico, sendo por vistas também a

primeira no degrau da escada ponteana®.

& Decreto lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1.942

9 A teoria da escada ponteana, consiste na definicdo de uma tricotomia de planos que formam
um negdcio juridico, sendo eles o da existéncia, da validade e da eficacia. Esta teoria possui
esse nome em alusdo ao seu criador, Pontes de Miranda. (ESCADA Ponteana - JUS BRASIL
2020, ndo paginado)
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Cabe ressaltar, que a vontade humana se processa inicialmente na mente
das pessoas, sendo portanto, o momento subjetivo, psicologico, representado
pela prépria formacéo do querer. Ja o momento objetivo se perfaz, quando a
vontade se revela por meio de declaragao.

Nessa vereda, € na fase objetiva que a manifestagdo da vontade, torna-
se conhecida e apta a produzir efeitos na relagdo juridica.

Nessa linha de raciocinio, ensina o professor Carlos Alberto Gongalves,
que:

O contrato € um acordo de vontades que tem por fim criar,
modificar e extinguir direitos. Constitui 0 mais expressivo modelo
de negdcio juridico bilateral. A manifestacédo da vontade pode
ser expressa ou tacita. Podera ser tacita quando a lei nao exigir
que seja expressa (CC, art. 111). Expressa é a exteriorizada
verbalmente, por escrito, gesto ou mimica, de forma inequivoca.
Algumas vezes a lei exige o consentimento escrito, como
requisito de validade da avenga. Nao havendo na lei tal
exigéncia, vale a manifestacao facita, que se infere da conduta
do agente. (GONCALVES, 2018, p. 73)

No atinente ao siléncio, este podera ser interpretado como manifestagao
da vontade tacita, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e nao for
necessaria a declaragcdo da vontade expressa, como ja mencionado
anteriormente.

Cabe ressaltar que, ainda ser perfeitamente possivel o siléncio ser usado
também como manifestacdo da vontade quando a lei o autorizar.

Desta feita, destacam-se algumas hipoteses previstas nos artigos, 539
(doagao pura); 512 (venda a contento); 432 (praxe comercial); entre outros do
diploma legal do Cédigo Civil.

Outra possibilidade em que o siléncio pode ser invocado como
manifestacao tacita, € quando tal efeito for convencionado em um pré-contrato,
casos em que o siléncio sera considerado, circunstanciado ou qualificado.
(GONCALVES, 2018, p. 74)

Por fim, faz-se incontestavel o atributo de mais importante requisito
atribuido a manifestagéo da vontade, na celebragao contratual.
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6.2 Negociagoes Preliminares

O contrato em si depende de duas manifestagdes de vontade, a proposta
€ a aceita, a primeira prevé o inicio da formagao contratual e ndo depende em
regra de forma especial.

Outrossim na pratica geralmente a proposta, também chamada de oferta,
policitagdo'® ou oblagdo é antecedida por uma fase, por vezes duradouras de
negociagdes preliminares, caracterizada por sondagens, conversagoes, estudos
e debates, também pode receber o nome de fase da puntuagao'’.

Considerando que, na fase de puntuagdo as partes ainda néao
manifestaram sua vontade, nao incidira nenhuma vinculagao contratual. Sendo
que, por esse motivo qualquer das partes possui a faculdade de afastar-se por
simples desinteresse, sem que haja responsabilizacdo por perdas e danos.

Tal responsabilidade sera conferida, entretanto, se a parte manifestar
falsa demonstracdo de interesse a fim de causar prejuizo, e efetivamente causar
danos a outra.

Nessa fase, o fundamento para pedido de perdas e danos da parte lesada,
se consumara com o dispositivo da pratica de ilicito civil (CC, art.186) e ndo pelo
inadimplemento contratual, visto que este ainda ndo se formalizou.

Em suma, a fase de negociagao preliminar nao ira gerar obrigacdes para
ambas partes, mas é certo afirmar que surgira deveres juridicos para estas,
decorrentes da incidéncia do principio da boa-fé.

Lembrando que, paralelo a este principio, caminham os deveres de
lealdade, corregéo, informagéo, de protecao e cuidado e de sigilo.

Assim consequentemente, a violagdo a um desses deveres, durante o
transcurso das negociacbes é que ira gerar a parte transgressora a
responsabilidade civil e dever de indenizar, independentemente da celebragao

do contrato.

10 Policitagdo, € a promessa; proposta que contrato ainda ndo aceita, mas que obriga o
proponente. (Policitagdo- Dicio, Dicionario Online de Portugués, 2020, nao paginado)

11 Puntuagao, termo juridico que define uma das fases do processo de formagao dos contratos:
puntuagao, proposta e aceitacdo. A puntuagao corresponde as negociagbes ou tratativas
preliminares. (Puntuacdo- Dicionario inFormal, 2020, ndo paginado, grifo do autor)
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Essa responsabilidade, tem carater excepcional, e portanto, n&o incidira
no campo contratual, visto tratar-se de responsabilidade aquiliana®2.

Como consequéncia, no caso de uma parte induzir a outra a crenga de
que o contrato sera celebrado, levando-a a despender despesas ou prejuizos em
face de perder a chance de celebrar com um terceiro, e esta por fim incorrendo
em dano, a transgressora sera responsabilizada. (GONCALVES, 2019, p. 74)

Perfazendo-se neste contexto, assevera Ruy Rosado de Aguiar Junior:

O principio da boa-fé, durante as tratativas preliminares é fonte
de deveres de esclarecimento, situacdo que surge
seguidamente quando uma das partes dispde de superioridade
de informagdes e de conhecimentos técnicos, que devem ser
repassados amplamente e de forma compreensivel a
contraparte, para que esta possa decidir com suficiente
conhecimento de causa. Também surgem nas tratativas deveres
de lealdade, decorrentes da simples aproximacdo pre-
contratual. Censura-se, assim, quem abandona
inesperadamente as negociagdes ja em adiantado estagio,
depois de criar na outra parte a expectativa da celebragdo de um
contrato para o qual se preparou e efetuou despesas, ou em
funcao do qual perdeu outras oportunidades. A violagao a esse
dever secundario pode ensejar indenizacdo, por existir uma
relacdo obrigacional, independentemente de contrato, fundada
na boa-fé. (AGUIAR, p. 250 APUD GONGCALVES, 2019, p. 75)

Acrescenta-se ainda que, a 32 turma do Superior Tribunal de Justica, ja
prolatou entendimento de que a responsabilidade pré-contratual pode gerar
dever de indenizar despesas, mesmo que o contrato ndo seja fechado. Frisou o
relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino:

Na fase de nascimento o principio da boa-fé objetiva, ja impoe
deveres as partes, ainda que nao tenha ocorrido a celebragao
definitiva do ato negocial. Antes mesmo da conclusédo do
negocio juridico, sdo estabelecidas entre as pessoas certas
relacdes de fato, os chamados ‘contatos sociais’, que dao origem
a deveres juridicos, cuja violagao importa responsabilidade civil.
O principio da boa-fé objetiva ja incide desde a fase de formagao
do vinculo obrigacional, antes mesmo de ser celebrado o
negacio juridico pretendido pelas partes. A ruptura imotivada de
tratativas somente viola a boa-fé objetiva, e enseja indenizagao,
quando as negociagbes preliminares tenham chegado a tal
ponto que faz prever que o contrato deveria poder-se estreitar.
(STJ. Resp. 1.367.955-SP, 32 T., rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. 18-3-2014)

12 Responsabilidade aquiliana, trata-se de responsabilidade objetiva extracontratual. E a
responsabilidade que decorre da inobservancia de norma juridica, por aquele que, por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, viola direito e causa dano a outrem.

(RESPONSABILIDADE AQUILIANA- Dicionario Juridico- Direito Net. 2020, ndo paginado)
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Portanto, conclui-se que embora ndo haja vinculo contratual, impossivel
cobrar resolugdo por inadimplemento na fase de negociag¢des preliminares,
porém, as futuras contraentes devem mesmo nessa fase zelar pela boa-fé e
probidade, visto este ser um icone primordial em todas as fases contratuais, até

mesmo na fase antecedente ao inicio da formacgao contratual.

6.3 Proposta

A primeira observagao nesse contexto recai sobre o conteudo que se deve
conter em uma proposta, tendo esta que elencar todos os elementos essenciais
do negdcio proposto, tais como prego, quantidade, tempo de entrega, forma de
pagamento, entre outras.

Nao obstante, a proposta deve ser séria e consciente, pois diante o artigo
427 do Cadigo Civil, ela vincula aquele que esta propondo o negdcio, neste caso
chamado de proponente’3:

Artigo 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o
contrario n&o resultar dos termos dela, da natureza do negdcio,
ou das circunstancias do caso.

Continuando, a proposta deve ser também clara, completa e inequivoca,
ou seja, deve ser de facil entendimento, em linguagem simples, para que o
oblato' possa compreendé-la, sem que lhe reste duvidas.

Nesta feita ainda, a proposta deve conter todos os dados do negdcio em
questao, sem deixar margem para duvidas em relagao a vontade do proponente.

Sébrio ressaltar, que a proposta ndo se equivale ao contrato, visto ela ser
um ato unilateral, que somente gerara efeitos apos a aceitagao pelo oblato.

Evidentemente, tal qual a proposta ou oferta traduz uma vontade definitiva
do proponente em contratar nas bases oferecidas, ndo estando essas abertas a
negociagdes preliminares elencadas no topico anterior.

O proponente dirige-se a outra parte (oblato), para que este ultimo aceite

ou nao, sendo a proposta; como mencionado anteriormente, um negdcio juridico

13 Proponente: Pessoa que propde algo; quem faz uma proposta: o proponente de um acordo.
(PROPONENTE- Dicio, Dicionario Online de Portugués. 2020, n&do paginado)

14 Oblato, é considerado, pelo direito, como a pessoa a quem é direcionada a proposta de um
contrato, que sera aceita ou ndo, dependendo da sua manifestagdo de vontade. A expresséo é
sindnimo de aceitante ou aderente, esta ultima normalmente utilizada em contratos de adesé&o.
(OBLATO- Wikipédia, a enciclopédia livre. 2020, ndo paginado)
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unilateral, que também pode ser chamada por declaragido recepticia’ de
vontade, dirigida de uma pessoa a outra, com quem se pretende celebrar o
contrato.

Outrossim, perante a proposta a primeira parte manifesta sua intengao,
que vinculara somente se a segunda parte aceitar. (GONCALVES, 2019, p. 76-
77)

Entretanto, se por um lado a proposta obriga o proponente, a lei traz
também algumas excec¢des que nao o vincularao de imediato, quando somente
apresentado tal documento (proposta).

Uma das exceg¢des encontra-se esculpida na segunda parte do retro
transcrito artigo 427 do Cdédigo Civil, com as pragmaticas expressas: “se do
contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das
circunstancias do caso”

Portanto, nesse caso a proposta néo obriga o proponente em primeiro
plano, se contiver clausula expressa a respeito, ou seja, quando o proponente
se reserva o direito de retira-la, muitas vezes com as palavras proposta sujeita
a confirmacgao.

Em segundo plano, a proposta ndo obriga o proponente em razdo da
natureza do negécio, essa se perfaz nas chamadas propostas abertas ao
publico, onde limita-se ao estoque do proponente, e vem ainda conjuntamente
especificada nos termos do artigo 429 do Caédigo Civil:

Artigo 429. A oferta aberta ao publico equivale a proposta
guando encerra 0s requisitos essenciais ao contrato, salvo se o
contrario resultar das circunstancias ou dos usos.

E em ultima analise e terceiro plano, a oferta ndo vincula o proponente em
razao das circunstancias do caso, a qual a lei confere esse efeito.

Um exemplo claro dessas circunstancias encontra-se talhado no artigo
428 e respectivos incisos do Caédigo Civil, do qual o inciso | declara que a
proposta deixa de ser obrigatdria:

I- Se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi
imediatamente aceita...
Dessa feita, se acaso a proposta foi apresentada a pessoa presente, e

esta diz que vai estudar e pensar, para somente entdo apds confirmar se aceita

15 Recepticio, € um ato unilateral, ou seja, ndo depende da aceitacdo de outra pessoa.
(RECEPITICIO - Dicionario informal. 2020, ndo paginado)
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ou nao, o proponente nao fica obrigado a manter os termos e valores no
instrumento proposto, liberando o proponente.

Importante ressaltar, que o dispositivo considera pessoa presente
também aquela que esteja contratando por meio de telefone ou outra via de
comunicagao semelhante, sendo que o termo presente, elenca quem conversa
diretamente com o proponente, mesmo estando em cidade, Estado ou até
mesmo pais diferente.

Os dois conseguintes incisos (1, Il) do artigo 428, acentuam a questao da
nao obrigatoriedade de vinculagao no que se refere a apresentagao de proposta
para pessoa ausente.

E por fim o inciso IV, adentra na questdo de haver simultaneidade ou
antecedéncia de retratacdo por parte do proponente perante a proposta
inicialmente concedida, desde que a retratacdo chegue a tempo ao
conhecimento do oblato ausente, caso este que também n&o vinculara o
proponente perante sua proposta inicial. (GONCALVES, 2019, pags. 76-80)

Sem mais delongas, neste topico fez-se importante salientar a questao da
vinculagdo ou n&o do proponente a proposta inicialmente apresentada; e que
esta ndo deve deixar duvidas e questionamentos ao oblato, mantendo o objetivo
de realizar o negocio juridico com base no principio da boa-fé e compromisso
com a probidade.

Adiante, passar-se-a a elencar a elaboragdo e molde das clausulas
contratuais, sendo que, no que se refere a contratos empresariais entre pessoas
juridicas paritarias, estas tornam-se unicas e especificas para cada relagao,

mesmo tendo como base iguais principios.

6.4 Clausulas contratuais

As clausulas contratuais servem como parametro para definir qual a
categoria de contrato que as partes estardo contratando, elas séo o corpo do
contrato em si, perfazendo desde a qualificacdo das partes, o objeto contratual,
até o modo de sua resolugao (extingao).

Outrossim, pode-se dizer que cada contrato se torna unico, tendo como
égide clausulas usuais, porém sempre contendo uma ou mais clausulas

exclusivas em relagdo aquele novo negocio acordado.
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Ademais, as clausulas devem ser claras, sucintas e de perfeito
entendimento para que ndo haja duvidas em sua execugdo, e/ou nao crie
expectativas além do proposto ao acordo.

E bem certo que, logicamente tratando-se de contrato bilateral, onde
ambas partes contraentes tém direitos e obrigacoes relativas aquele
contrato, essas clausulas devem ser pacificas e equilibradas, de modo que o
pacto ndo onere nenhuma delas.

O que se pretende afirmar € que como ja descrito anteriormente, partindo
da premissa da boa-fé objetiva, as clausulas devem ser assiduas a externar
objetivamente a vontade das partes contraentes, sem deixar margem a dupla
interpretacéo.

E inegavel que, com inimeras possibilidades da vida cotidiana, torna-se
quase impossivel elencar no contrato clausulas que contenham todos os
eventuais episddios que possam vir a ocorrer, porém essas clausulas devem
abranger o maximo de situagdes passiveis de acontecer, para que assim néo
figuem as partes desamparadas ante aquele acontecimento casuistico.

Vale lembrar que, um dos principios regentes do contrato € o Pacta sunt
servanda’®, principio intimamente ligado ao principio da boa-fé, desse modo, se
as clausulas ali estabelecidas fazem lei entre as partes, estas por sua vez devem
exteriorizar com clareza vitrea o desejo de cada contraente.

Por conseguinte, passar-se-a a analisar e estudar uma clausula de suma
importancia no mundo dos contratos, aquela pela qual poderdao as partes

contraentes extinguir a relagao juridica existente entre elas.

16 Pacta sunt servanda, é uma expressdo em latim que significa em portugués: “pactos devem
ser respeitados” ou “acordos devem ser mantidos” (SIGNIFICADO DE PACTA SUNT
SERVANDA, 2018, ndo paginado)
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6.5 Clausula Resolutiva

A clausula resolutiva € aquela pela qual as partes contraentes podem pér
fim ao contrato celebrado, seja porque uma delas ndao cumpriu com sua
obrigacao, seja porque esta definido em lei.

Em verdade, essa clausula se originou na antiga Roma e servia como
protecao do vendedor no caso de inadimplemento do comprador, no caso de
contrato de compra e venda de prestagdo continuada'’, o vendedor precisava
confiar no comprador ante o recebimento do preco, portanto estava ele,
vendedor, arriscado a perder a coisa sem receber pelo negdcio pactuado, dai a
necessidade de criagao da clausula.

Ademais, atualmente essa clausula pode vir ou nao descrita no
instrumento contratual, quando expressa no documento sua elaboracédo e
manejo depende exclusivamente da anuéncia das partes, visto ela ser capaz de
colocar fim na relagdo contratual antes do término da vigéncia do prazo
contratual estabelecido.

Porventura, se a clausula n&o estiver expressa no contrato, ela sera
presumida pela lei, ja que os contratos particulares devem seguir as descrigdes
estabelecidas por lei federal, neste caso, o Codigo Civil Nacional.

Desse modo, quando inexistir clausula resolutiva expressa no documento
contratual, essa se firmara em decorréncia da lei e sera tida como clausula
resolutiva tacita ou implicita.

Nesse sentido o artigo 474 do Cdédigo Civil, € claro ainda ao elencar que
se a clausula for expressa, opera sem qualquer limitagdo, o que nao ocorre com
a tacita:

Artigo 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito;
a tacita depende de interpelacgao judicial.

Por vistas, o efeito pratico atribuido a ambas é diferente no caso de uma
interpelacao judicial, embora para o rompimento unilateral de ambas seja
necessaria intervengao judicial.

O desembargador Carlos Roberto Gongalves (2019), define sabiamente

estes efeitos, em uma de suas obras:

17 Contrato de prestacao continuada, é aquele que se perfaz com o tempo por meio de prestacao,
seja ela mensal, quinzenal ou até mesmo hibrida, dependendo de acordo entre as partes
contratantes.



32

Em ambos os casos, tanto no de clausula resolutiva expressa ou
convencional, como no de clausula resolutiva tacita, a resolugao
deve ser judicial, ou seja, precisa ser judicialmente pronunciada.
No primeiro, a sentenca tem efeito meramente declaratério e ex
tunc'®, pois a resolugdo da-se automaticamente, no momento do
inadimplemento; no segundo, tem efeito desconstitutivo,
dependendo de interpelacdo judicial. Havendo demanda, sera
possivel aferir a ocorréncia dos requisitos exigidos para a
resolugdo e inclusive examinar a validade da clausula, bem
como avaliar a importancia do inadimplemento, pois a clausula
resolutiva, “apesar de representar manifestagcao de vontade das
partes, nao fica excluida da obediéncia aos principios da boa-fé
e das exigéncias da justiga comutativa. (GONCALVES, p. 187)

Por sorte, em todo contrato bilateral ha presuncao de clausula resolutiva
tacita, portanto mesmo que por omissao intencionada ou ndao de quem redigiu o
contrato, no caso de néo tipificar a clausula expressamente no documento, a
parte lesada pelo inadimplemento tera o amparo do diploma legal em sua defesa.

Logo, o artigo 475 do Codigo Civil, autoriza o lesado pelo inadimplemento
a pleitear a resolugédo do contrato com adicdo de perdas e danos, veja-se,
portanto:

Artigo 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a
resolugao do contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento,
cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e
danos.

Assim, ante o inadimplemento da outra parte, o contratante pontual tem a
alternativa de resolver o contrato ou exigir-lhe o cumprimento mediante
execugao especifica (CPC, art. 497), sendo que, em qualquer das alternativas
fara jus a indenizagao por perdas e danos.

Outro ponto interessante, e que se faz razoavel citar neste capitulo é o
caso do adimplemento substancial’®, instituto que vem ganhando destaque entre
a jurisprudéncia e a doutrina.

18 Ex tunc, termo juridico em latim que determina que a decis&o, o ato/ fato/ negdcio juridico ou
a lei nova tem efeito retroativo, ou seja, atinge situagao anterior, produzindo seus efeitos também
no passado. (Ex- Tunc- Dicionario Juridico, 2018, ndo paginado)

19 A teoria do adimplemento substancial foi elaborada a partir de estudos doutrinarios e analises
de casos concretos pelos 6rgédos jurisdicionais. A verificagdo do mero inadimplemento contratual
nao justifica a extingdo do negdcio juridico sempre que se referir a obrigagdo de pouca monta e
se o devedor tiver pautado sua conduta pela boa-fé. Também se requer que o contrato tenha
atingido seu maior fim. Evita a rescisdo por motivo intimo, dando mais estabilidade as rela¢des
contratuais e, portanto, mais garantias a sociedade de um julgamento justo quando a demanda
versar sobre este tema. Sua importancia reside no fato de que assegura os principios da boa-fé
objetiva e da fungéo social dos contratos, dispostos de maneira vaga no Cédigo Civil de 2002.
Na pratica a aplicagdo da teoria se mostra eficaz e disseminada. (Principios da teoria do
adimplemento substancial- Ambito......S&0 Paulo, 2008)
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Ante o adimplemento substancial, inexistira o instituto do inadimplemento

contratual como forma de resolucio unilateral do contrato, diante do pressuposto
do atendimento quase integral das obrigacdes pactuadas.

Nesse caso, nao se figurara extinta a relagdo contratual, por conta de
modesto e insignificante incumprimento da avenca, por for¢a da fung¢ao social do
contrato, como prevé o artigo 421 do Cdédigo Civil. (GONCALVES, 2019, p. 184)

Nos termos do artigo 421 do Cadigo Civil, a fungdo social obrigatoria em
todos os contratos celebrados em ambito nacional € o limite para a liberdade
existente nas relagdes contratuais privadas:

Artigo 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da
fungao social do contrato.

Nesse contexto ainda ressalta Jones Figueirédo Alves que:

A introducdo da boa-fé objetiva nos contratos, como
requisito de validade, de conclusao e de execugao, em regra
expressa e norma positivada pelo art. 422 do Novo Cédigo Civil,
trouxe consigo o delineamento da teoria da substancial
performance como exigéncia e fundamento do principio
consagrado em clausula geral aberta na relagdo contratual. E
pela observancia de tal principio, notadamente aplicavel aos
contratos massificados, que a teoria se situa preponderante,
como elemento impediente ao direito de resolugédo do contrato,
sob a inspiragao da doutrina de Couto e Silva. (ALVES, p. 35
Apud GONCALVES, 2019, p. 185, grifo nosso)

De certo ainda, que a doutrina anda em paralelo a jurisprudéncia dos
tribunais superiores, referente tal fato ja se pronunciou o Superior Tribunal de
Justica, descritivo de decisao elencado na obra do professor Carlos Alberto

Goncgalves:

A jurisprudéncia tem sedimentado a teoria, reconhecendo que
o contrato substancialmente adimplido ndo pode ser resolvido
unilateralmente. Proclamou, com efeito, o Superior Tribunal de
Justica que “o adimplemento substancial do contrato pelo
devedor ndo autoriza ao credor a propositura de ag¢do para
extingdo do contrato, salvo se demonstrada a perda do interesse
na continuidade da execu¢do”. Aduziu a mencionada Corte que
a atitude do credor, de desprezar o fato do cumprimento quase
integral do contrato, “ndo atende a exigéncia da boa-fé objetiva”.
(GONCALVES, 2019, p. 185)

Portanto, como se vé, mesmo uma clausula de suma relevancia no
instrumento contratual como a resolutiva, torna-se passivel de ser flexibilizada
mediante um caso concreto, tudo em prol da boa-fé objetiva principio

norteador na relagao entre contraentes.
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Outrossim, ha de se levar em conta que aspectos quantitativos e
qualitativos, servem como parametro para aplicacao de tal instituto, ndo havendo
uma matematica exata para definir quando e como sera aplicado.

Por fim, nota-se que ainda que haja jurisprudéncia em beneficio ao
adimplemento substancial, ainda existem outros principios base regentes do
contrato, e um deles estabelece que o acordo firmado deve ser cumprido (Pacta
sunt servanda); portanto firmando entre si um vinculo contratual, faz-se
necessario no ambiente empresarial discorrer com papel de destaque clausula
resolutiva expressa, a fim de evitar desgastes desnecessarios com imposi¢cao

judicial.

6.6 Aceitacao

E chegada a hora t&o esperada, a hora da vitéria, a hora mais almejada e
aquela pela qual os empresarios tanto esperam em suas vidas profissionais,
aquela em que se pensa que todo esforco empregado nas negociagdes
preliminares, acordos e desacordos convencionados na formagao do contrato
valeram a pena.

A dura realidade na sociedade moderna é que talvez para alguns, vale
qualquer meio empregado para se chegar ao fim esperado; trocadilhos a parte,
contemplar-se-a adiante a parte técnica da aceitagdo no mundo dos contratos.

Segundo Francesco Messineo:

A aceitacao deve ser pura e simples; deve ser enderegada ao
proponente (é uma declaragéo recebida); deve ser tempestiva,
isto é, deve chegar ao proponente no prazo estabelecido por ele,
ou naquele normalmente necessario, segundo a natureza do
negocio, ou segundo 0s usos....Se 0 proponente exigir, para a
aceitacdo uma forma determinada, a aceitacdo nio é valida, se
for dada de forma diversa........ Formalmente, a aceitagcao é
elaborada em termos diferentes da proposta; entretanto, ndo no
sentido de que a aceitagdo pode nao ser conforme, no conteudo,
a proposta. A aceitagdo que nao seja conforme a proposta (ou
seja, que contém variantes, mesmo em pontos secundarios) nao
vale como aceitagdo: vale a pena, ao invés, como
contraproposta...., com o efeito de que as partes se invertem,
tornando-se o aceitante o proponente original. Nesse caso, o
aceitante permanece livre para aceitar ou ndo. (MESSINEO, p.
184-186, Apud, RIZZARDO, 2019, p. 51)
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Portanto, tem-se que, se a aceitagdo nao for afirmada nos exatos termos
da proposta havera uma inversao de papéis, sendo que o aceitante que fizer os
ajustes se tornara o proponente de uma contraproposta.

Nessa toada, prevé o artigo 431 do Cddigo Civil que:

Art. 431. A aceitacao fora do prazo, com adigdes, restrigcbes, ou
modificagdes, importara nova proposta.

Sem grandes entraves, se n&o aceitou no primeiro momento com aquele
conteudo especifico da proposta, esta deixara de ser a proposta original,
tornando-se entdo uma contraproposta.

Carlos Roberto Gongalves, classifica a aceitagdo por ausentes e
presentes, termos em que define:

Se o contrato for celebrado entre presentes, a proposta podera
estipular ou n&o prazo para a aceitagdo. Se o policitante?® ndo
estabelecer nenhum prazo, esta devera ser manifestada
imediatamente, sob pena de a oferta perder a forga vinculativa.
Se, no entanto, a policitagcao estipulou prazo, a aceitacdo devera
operar-se dentro nele, sob pena de desvincular-se o proponente.
(GONCALVES, 2019, p. 83)

Outrossim, a aceitagao especificara todas as circunstancias da proposta,
e esta sera exteriorizada por sinais que a tornem conhecida. Neste sentido aduz
Carvalho Santos:

Para a aceitacéo ser havida como realizada, em regra, basta um
‘sim’ ou um ‘ndo aceito’, nao havendo férmulas mais expressivas
do que essas, embora mais extensas sejam utilizadas
geralmente no mundo dos negdcios (SANTOS, p. 80-81, Apud
RIZZARDO, 2019, p. 51)

Consequentemente, no mundo dos negdcios as respostas do aceite tém
na pratica a aceitacao por meio expresso e escrito, preferencialmente por meios
formais de comunicag¢ao, como e-mail por exemplo, com a finalidade de que nao
se crie expectativas em prol da celebracdo daquele contrato, que por vezes na
area empresarial pode gerar gastos iniciais desmensurados.

Por fim, se tudo ocorrer nos conformes, sendo a aceitagdo mediante
proposta original, ou com ajustes das partes acordarem e aceitarem apds

contraproposta, ocorrera a conclusdo do contrato, para seguir-se apos essa

20 Policitante, € o mesmo que proponente; sendo que proponente ja fora conceituado aqui
anteriormente como pessoa que propde algo; quem faz uma proposta: o proponente de um
acordo. (PROPONENTE- Dicio, Dicionario Online de Portugués. 2020, ndo paginado)
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ultima mencionada a prestagao que se dara em razdo do objeto elencado no

mesmo.

6.7 Conclusao do contrato

Apos todo o processo de formagao do contrato, este se conclui quando o
acordo de vontades entre as partes € por fim e em definitivo aceita por ambas.

Encontra-se perfeita definicdo para tal momento da relagdo juridica nas
palavras aduzidas por Paulo Nader (2018):

De um lado as necessidades humanas e, de outro, a dindmica
social com todo o seu potencial e movimentagdo, levam a
criacdo de contratos, que se formam de acordo com um iter
programado na Lei Civil com algumas alternativas. O interesse
na superagao de suas caréncias, algumas primarias e outras de
crescimento moral, lazer ou conforto, desperta a consciéncia das
pessoas para a realizacdo de contratos, como recurso
indispensavel, na sociedade moderna, para o suprimento de
suas necessidades. Esta motivacido € componente psicologico
que antecede a formacao dos contratos. Tal estado animico
induz a pessoa a formular propostas contratuais ou a aceitar,
entre as que |he sdo apresentadas, as capazes de atender aos
seus interesses. Como espécie do género negdcio juridico, o
contrato pressupde declaracdo de vontade. Os contraentes
harmonizam os seus interesses até alcangarem o consenso, que
€ a conjugacao volitiva, pela qual estabelecem o seu dever ser,
constituido de obrigagdes e direitos. Da-se por concluido o
processo de formacao do contrato quando a vontade do oblato
adere a proposta. Este momento é variavel, conforme vimos,
tratando-se de contraentes presentes ou ausentes. O contrato,
sendo de natureza consensual, como na maioria dos tipos,
forma-se exclusivamente com o consenso. Os reais
pressupdem, ainda, a traditio’'. Neste caso, o consentimento
mutuo, sem a entrega da coisa, gera apenas a promessa de
contrato, como no empréstimo, penhor ou anticrese. (2018, p.
67)

Outrossim, aduz Carlos Roberto Gongalves, que constitui ponto relevante
na doutrina da formacgao dos contratos a determinagdo do momento em que se

deve considerar formado o contrato entre presentes e entre ausentes.

21 A palavra tradigao deriva do latim "traditio" que significa transmissao, algo que é transmitido
(ou transferido) do passado para o presente. Podemos, assim, retratar a tradicdo como um
conjunto de crengas de um povo que sao seguidas e partilhadas sucessivamente durante varias

geragdes. (SIGNIFICADO DE TRADIGAO, 2020, ndo paginado)
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Ressalta o professor que, para que se possa estabelecer a
obrigatoriedade da avenca, sera mister verificar em que instante o contrato se
aperfeigcoou, unindo os contraentes.

Fato esse que, apds unir-se os contraentes havera impossibilidade de
retratagdo, compelindo-os a executar o negocio, sob pena de responderem por
perdas e danos.

Afirma o jurista que:

Se o contrato for realizado inter praesentes?? nenhum problema
havera, visto que as partes estardo vinculadas na mesma
ocasidao em que o oblato aceitar a proposta. Nesse momento
caracterizou-se o acordo reciproco de vontades e, a partir dele,
o contrato comecara a produzir efeitos juridicos. (GONCALVES,
2019, p. 84)

Inobstante a isso, quando o contrato tem sua conclusao perante ausentes,
seja por qualquer meio pertinente, tais quais, e-mail, fax, carta, telegrama ou
outros, principalmente quando celebrado entre grandes empresas, a resposta
leva algum tempo para chegar ao conhecimento do proponente e passa por
diversas fases.

Neste sentido aduz Carlos Roberto Gongalves, vez que nao é pacifico o
entendimento entre os doutrinadores, nesse caso, ha trés teorias com o fito de
definir o momento da concluséo do contrato:

Divergem os autores a respeito do momento em que a
convengao se reputa concluida. Para a teoria da informacao
ou da cognigao, é o da chegada da resposta ao conhecimento
do policitante®®, que se inteira de seu teor. Tem o inconveniente
de deixar ao arbitrio do proponente abrir a correspondéncia e
tomar conhecimento da resposta positiva. Nao basta a
correspondéncia ser entregue ao  destinatario. O
aperfeicoamento do contrato se dara somente no instante em
que o policitante abri-la e tomar conhecimento do teor da
resposta.

A segunda teoria, a da declaragado ou da agnig¢ao, subdivide-
se em trés: a) da declaragao propriamente dita; b) da expedicao;
e c) da recepgéo. Para a teoria da declaragao propriamente dita,
o instante da conclusdao coincide com o da redacdo da
correspondéncia epistolar. Obviamente, tal entendimento nao

22 Contrato inter praesentes € aquele em que nao ha intervalo na comunicagéo, ou seja,
considera-se formado no exato instante em que a proposta é aceita. Nesse sentido, temos
como exemplos o telefone, o MSN, a videoconferéncia etc. (O que se entende por contrato
entre presentes ou inter..., 2020, ndo paginado)

3 Policitante, € o mesmo que proponente; sendo que proponente ja fora conceituado aqui
anteriormente como pessoa que propde algo; quem faz uma proposta: o proponente de um
acordo. (PROPONENTE- Dicio, Dicionario Online de Portugués. 2020, ndo paginado)
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pode ser aceito, porque, além da dificuldade de se comprovar
esse momento, o consentimento ainda permanece restrito ao
ambito do aceitante, que pode destruir a mensagem em vez de
remeté-la.

Para a teoria da expedicdo, ndo basta a redacédo da resposta,
sendo necessario que tenha sido expedida, isto é, saido do
alcance e controle do oblato. E considerada a melhor, embora
nao seja perfeita, porque evita o arbitrio dos contraentes e afasta
duvidas de natureza probatéria. Por Uultimo, a teoria da
recepgao exige mais: que, além de escrita e expedida, a
resposta tenha sido entregue ao destinatario. Distingue-se da
teoria da informacgdo porque esta exige nao sé a entrega da
correspondéncia ao proponente, como também que este a tenha
aberto e tomado conhecimento de seu teor. (GONCALVES,
2019, p. 84-85, grifo nosso)

Em verdade, de um modo ou de outro, apds toda a elaboragao do contrato
desde a proposta até o ajuste de suas clausulas pelas partes contraentes,
pugna-se concluido o contrato.

De praxe no mundo dos negdcios, nos contratos entre duas pessoas
juridicas a forma mais segura é que fique tudo registrado, por meios eletrénicos
desde o primeiro contato até a conclusao.

Porém, sera exposto mais a frente, vez que o objeto principal deste
trabalho é analisar a boa-fé no modelo de contrato empresarial, a circunstancia
em que uma dessas medidas de rigor para registro e arquivo de toda a
negociagao, ndo sai nos moldes pactuados verbalmente.

Adiante no proximo capitulo elencar-se-a a exigibilidade das obrigagcdes

pactuadas entre as partes nos contratos.

7. EXIGIBILIDADE DA OBRIGAGAO CONTRATUAL NA PRATICA

Depois de extensa fase de negociagcdes preliminares, proposta, e apds
passar pela fase de puntuagao, a prestagao do contrato entre as partes comeca
a ganhar arrimo na questao pratica.

Nesta fase, a fase de real cumprimento das obrigagdes que foram
pactuadas, as partes tém a chance de mostrar do que realmente sao capazes,
se sdo honrosas em seus compromissos avengados, ou se por ventura ndo sao
capazes de cumprir com o que acordaram, seja por motivos externos, inerentes
a sua vontade, ou seja por motivos intimos, muitas vezes disfargados pelos

externos, com o fito de encobrir a ma-fé na execucao do contrato.
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Dessa feita, o que se pretende aqui nao € mostrar a perfeita execugéo do
que foi acordado no instrumento contratual, mesmo porque se tudo corresse
piamente como rezam as clausulas contratuais, o presente estudo n&o se faria
pertinente.

Contudo, ha uma gama de possibilidades para que a execugdo do
contrato ndo saia como descrito no papel, e € nessa fase que € possivel se exigir
o que foi acordado, porém, a lei ampara os contraentes de algumas desavencgas
em razao da discordancia e do ndo cumprimento da sua obrigacao.

Consequentemente, entre os amparos legais pode-se citar em primeiro
plano a excegado do contrato ndo cumprido, disposta nos artigos 476 e 477 do
Cadigo Civil.

7.1 Excecao do contrato nao cumprido

Apos efetuados todo o aparato e as formalidades com o fito de moldar
uma situagao perfeita, onde nao havera problemas com a nao execugao nos
moldes acordados entre as partes contraentes, ndo existe melhor sorte aos
contraentes, se ndo a de que o proprio diploma civil, previu cenarios fatidicos
onde se houver desavenga por uma delas, mesmo que nao esteja expresso no
instrumento contratual, a outra ndo restara desamparada.

Evidente se mostra no artigo 476 do Caodigo Civil, tal qual preceitua:

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes,
antes de cumprida a sua obrigagéo, pode exigir o implemento da
do outro.

Nesse sentido, o professor Paulo Nader explica que, tratando-se de
contrato em que ambas partes possuem, reciprocamente, direitos e obrigacoes,
derivados de um mesmo negocio juridico, ndo haveria logica alguma se o
devedor estando inadimplente com sua obrigacdo pudesse exigir
contraprestacao da outra parte.

Ademais, cita com énfase que tal conjuntura trata-se de um principio moral
previsto pelo Cdodigo Civil, e que sua ndo observancia vai contraria a boa-fé
objetiva, presumida pelo diploma:

O principio em questao refere-se aos contratos bilaterais,
estabelecendo que a parte devedora ndo pode exigir da
contraparte o cumprimento de uma obrigacao, enquanto estiver
inadimplente. O principio possui uma forte conotagao moral. Os
canonistas consideram a exigéncia de pagamento, formulada
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por devedor inadimplente, uma pratica manifesta de ma-fé.
(NADER, 2018, p. 166, grifo nosso)

Com isso, sustenta-se que mais uma vez a boa-fé tem um papel relevante
nao somente na formagao dos contratos, junto as suas fases preliminares até a
puntuagdo, mas necessariamente também na fase de sua execugao.

O dificil € manter-se na relagao juridica posteriormente a ascensao da
alusiva ma-fé pela parte contraposta.

Ademais, continuando o raciocinio do professor, enquanto uma das partes
nao cumprir com sua obrigacéo, ndo podera exigir da outra que cumpra a sua, e
Se por acaso a primeira a demandar em juizo, o legitimado passivo podera alegar
em sua defesa a exceptio non adimpleti contractus?. (NADER, 2018, p. 166)

Todavia, em sentido contrario, Maria Helena Diniz, expde que por vezes,
a inexecucado do contrato pode nao se dar em razdo de propriamente um
inadimplemento, mas sim por razbes nao afetas a vontade das partes:

A total inexecugado contratual pode advir, algumas vezes, de
fatos alheios a vontade dos contratantes, que impossibilitam o
cumprimento da obrigagdo que incumbe a um deles, operando-
se de pleno direito, entdo, a resolucdo do contrato, sem
ressarcimento das perdas e danos, por ser esta uma sancao
aplicada a quem agiu culposamente, e sem intervencao judicial,
exonerando-se o0 devedor do liame obrigacional. (DINIZ, 1986,
p. 127, Apud, RIZZARDO, 2019, p. 264)

Desse modo, pode concluir-se ainda, que sempre que nao verificada a

culpa, a indenizagdo por perdas e danos sera afastada, ou seja, quando a
inexecugao ocorrer sem culpa do devedor da obrigagao.

Porém, a respeito de perdas e danos, falar-se-a mais adiante no proximo
capitulo, onde explanar-se-a sobre a pretensdo em juizo no caso de divergéncia

contratual.

24 A EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS: Esta expressao latina que significa a excegdo
do contrato ndo cumprido. E a regra, nos contratos bilaterais, pois é um "meio de defesa para
uma das partes que ainda ndo cumpriu com sua obrigagdo porque a parte contraria também nao
o fez. O que n&o poderia ocorrer de outra forma porque os contratos bilaterais sao caracterizados
por possuir um vinculo ou dependéncia de reciprocidade relativamente as partes, ou seja, exige
de cada um dos contratantes o cumprimento do que foi avengado e se um nao cumpre a
obrigacao contraida ndo pode exigir do outro. Tal clausula s6 nao pode ser utilizada quando a lei
ou o contrato ndo determinar a quem cabe cumprir primeiro a obrigagéo. (A exceg¢ao de contrato
ndo cumprido na prestagao de servicos.....[s./], 2020)



41

Neste capitulo, continuar-se-a a interpretacao do amparo legal perante o
nao cumprimento contratual pelas partes.

Nesta feita, expdem-se ainda a circunstancia em que ambas partes se
encontram inadimplentes, sem executar sua obrigagdo. Nesta situagcao onde
ocorrera a mora simultdnea se procedera pela resolugao do contrato por culpa
de ambas, também n&o concedendo perdas e danos para nenhuma delas.
(RIZZARDO, 2019, p. 266)

Outrossim, cabe ressaltar que o artigo 477 do Cdédigo Civil, também traduz
principio da moralidade em seu texto, quando expressa:

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma
das partes contratantes diminuicdo em seu patriménio capaz de
comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pela qual se
obrigou, pode a outra recusar-se a prestacao que Ihe incumbe,
até que aquela satisfaga a que lhe compete ou dé garantia
bastante de satisfazé-la.

Nesse caso, o professor Paulo Nader, com Iucido esclarecimento,
interpreta que:

Enquanto o artigo 476 cogita a excegao a favor do contraente
que é portador de crédito nao satisfeito, anterior ou coetaneo ao
da contraparte, a disposi¢ao do artigo 477 visa a proteger quem
deve pagar em primeiro lugar, estando a outra parte com seu
patrimbénio abalado por fato superveniente a celebragdao do
contrato, capaz de comprometer a sua prestacdo. Nesta
hipotese, o ordenamento permite ao devedor aguardar o
recebimento de seu crédito ou a oferta de garantia suficiente,
para depois efetivar o pagamento devido. A lei civil ndo
especifica a modalidade de garantia, pelo que esta pode ser real
ou fidejussoria. Pela primeira, o lastro é representado por algum
bem, bem como na anticrese, hipoteca, penhor, enquanto na
segunda, pelo patrimdnio de pessoas, como na fianga e aval. O
artigo 477 é similar ao 1.613 do Code Napoléon®. (NADER,
2018, p. 166)

Em ultima analise, o que se conclui neste tdpico do capitulo, € que ambos
os artigos expdem que nos contratos bilaterais cada uma das partes deve e é
credora simultaneamente, por isso nenhuma delas, sem ter cumprido o que |lhe

cabe, ou seja, sua obrigacao, pode exigir que a outra o facga.

% Dispde o artigo 1.613 do Cadigo Civil francés: “Néo ficara do mesmo modo, obrigado a entrega,
mesmo que ele concedido um prazo para pagamento, se, depois da venda, for aberta a faléncia
do comprador, ou se cair ele em estado de desconfianga, de modo que o vendedor se ache em
perigo iminente de perder o preg¢o; a hdo ser que o comprador lhe dé garantia de pagar no prazo”.
(NADER, 2018, p. 169)
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E que, o inadimplemento do contrato por parte de um dos contratantes por
culpa sua, da ao outro o direito de promover em juizo a sua rescisao.

Por conseguinte, passar-se-a a estudar outro meio previsto pelo Codigo
Civil, no qual permita a interrupgao da execugéao contratual sem adigao de multa

ou indenizagao por perdas e danos.

7.2 Resolucao do contrato por onerosidade excessiva

Neste subtitulo elencar-se-a que a questao de disparidade entre as
obrigac¢des e vantagens no decorrer da pratica contratual, podendo ocorrer no
inicio, meio ou ao final da vigéncia daquele contrato, ocorre tdo somente em
contratos de execucao continuada ou diferida, aqueles que se perfazem com o
tempo.

Esse instituto juridico leva a extingdo da relagdo, pois uma das partes ndo
obtém mais a vantagem acordada pelo instrumento contratual inicial, e como n&o
bastasse a ndo obtengao vantajosa, ela ainda esta sendo onerada por continuar
naquela relagao.

Existe uma sé certeza, quando ndo esta bom e viavel para uma das
partes, a lei, mais especificamente o Cdodigo Civil traz a protegdo de que ela
necessita:

Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se
a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolucado do contrato. Os efeitos da sentenca
que a decretar retroagirao a data da citagao.

Nessa circunstancia, como preceitua Carlos Roberto Gongalves, nao
existe mais o interesse em continuar com a relagédo juridica, podendo ser
utilizada tanto pelo credor quanto pelo devedor.

Porém o professor aduz que, enquanto na acdo de resolugao por
inadimplemento contratual, parte do pressuposto de que o credor ja perdeu o
interesse pelo adimplemento, na onerosidade excessiva pode ser que esse
interesse ainda exista, por isso ha de ser possivel a modificagao do contrato para
permanecer com a relagdo. (GONCALVES, 2018)
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Nesse sentido, adentra-se a um novo instituto, o principio da revisao dos
contratos, ou teoria da imprevisao25.

O professor Gongalves explica que essa teoria se originou na ldade
Média, quando fatores externos geraram no decorrer da execug¢ao do contrato
uma situacao diversa da que existia no momento da celebragdo, onerando
excessivamente o devedor.

Ainda ressalta que, embora o principio pacta sunt servanda ou da

intangibilidade do contrato seja fundamental para a seguranga nos negdcios e

fundamental a qualquer organizagao social, os negocios juridicos podem sofrer
as consequéncias de modificagbes posteriores, com a quebra insuportavel da
equivaléncia, dai a necessidade de adequagao e modificacdo no contrato para
manter a relagao contratual.

Entretanto, quando ndo ha mais interesse em manter essa relagao, pois
ja sofreu danos excessivos com o desequilibrio, a parte podera recorrer ao
judiciario para resolver o contrato, e extinguir de vez a relagao juridica por hora
existente.

De sorte, a resolugao por onerosidade excessiva, se perfaz de maneira
bem eficaz, sendo formalizada pelos artigos 478 a 480 do Cadigo Civil, quando
a situacao nao puder ser superada com a revisao das clausulas, admitir-se-a a

extingdo do contrato em razao de fato superveniente. (GONCALVES, 2018)

8 PRETENSAO EM JUiZO NO CASO DE DIVERGENCIA
CONTRATUAL

Neste ultimo capitulo explanar-se-a a ultima fase de ligagdo entre as
partes contraentes, o0 que antes era somente entre elas passa entdo a ter a
participagdo de uma terceira pessoa da qual ficara a par de todas as
circunstancias desse vinculo.

Agora o Estado personificado na pessoa do juiz, tera o dever de conduzir

e decidir o conflito que deu origem ao litigio processual.

% A teoria da imprevisdo ou de revisdo dos contratos esta prevista nos artigos 478 a 480 do
Cadigo Civil, ela justifica a resolugédo ou a revisdo de um contrato caso ocorra um acontecimento
superveniente e imprevisivel que desequilibre a sua base econémica, impondo a uma das partes
obrigacao excessivamente onerosa. Referida teoria mitiga o principio da forga obrigatéria dos
contratos. (Quais sdo os elementos que compdéem a teoria da imprevisao...., 2010, nédo
paginado)
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O que antes era lei entre as partes, tornou-se martirio do qual pretendem
livrar-se o mais rapido e com menos prejuizos possiveis.

A pretensdo em juizo € uma garantia Constitucional, pois por vezes os
contratos empresariais tém que ser discutidos, seja perante inadimplemento de
uma ou das duas partes, seja porque a obrigagao tornou-se exageradamente
onerosa para uma parte da relagdo. Ou simplesmente, porque por algum motivo,
houve a quebra da confianga perante um ato que ndo estava previsto no
instrumento contratual, ou até mesmo pela auséncia dele.

O fato é que, a confianga antes existente na relacdo, nesse momento ja
se perdeu, ndo existe mais a ligacdo de boa-fé que se presumia que ambos
tivessem no comeco da relacdo. Pelo contrario, todo e qualquer ato ou fato
superveniente a esse momento sera interpretado pela outra parte como uma
agao maliciosa, com a ma-fé embutida por de tras daquela ou desta conduta.

Muitas vezes também, o que era explicitamente claro para os contraentes
no instrumento contratual, torna-se um arcaboug¢o de multiplas interpretacoes,
na qual cada um tenta explicitar e externar com mais vantagens para si dentro
daquela relagao.

Portanto, faz-se estritamente necessario trazer junto nesse capitulo um
caso concreto de relagao contratual empresarial bilateral, na qual teve a infeliz
quebra da boa-fé dentro do elo, e consequentemente teve de ser levada a
pretensdo em juizo para reestabelecer o que de fato tinha se acordado de inicio
naquela relagao.

Outrossim, nos préximos subtitulos especificar-se-a alguns institutos
obrigacionais muitas vezes nascedouros da perda da boa-fé nas relacdes
contratuais, tal como a mora, e outros como as perdas e danos e clausula penal,

incidentais da relagao contratual desfeita de fato.

8.1 Mora dos contraentes

Para o autor e magistrado aposentado Alvaro Villaca Azevedo, o préprio
vocabulario mora ja indica o sentido desse instituto juridico, vez que mora possui
o significado de demora, atraso, retardamento, inexecugdo, inadimplemento,

descumprimento obrigacional.
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Nesse sentido o artigo 394 do Cadigo Civil, estabelece que mora existe
quando o devedor ndo paga e o credor nado recebe, aquilo acordado no
instrumento contratual como sendo objeto da prestagao juridica, no tempo, lugar
e pelo modo convencionados.

Outrossim, aduz em sua obra que a mora se divide em duas modalidades,
podendo ser do devedor e do credor.

Em primeiro plano analisar-se-a a mora do devedor, também chamada de
mora debitoris (mora do devedor) ou mora solvendi (mora de pagar), que se
perfaz perante o ndo cumprimento da obrigacéo pelo devedor.

Para estar em mora é pressuposto legal que haja um débito legitimo e
exato, no qual o devedor tenha conhecimento de quanto se deve pagar.

Aduz o artigo 397 do Cdédigo Civil se refere a mora pelo ndo cumprimento
no seu termo, ou seja, nao adianta a divida ser certa e liquida, porém nao estar
vencida.

E imprescindivel para caracterizacdo da mora, que a divida esteja
vencida, do contrario ndo sera suscetivel de ser exigida pelo credor.

Outrossim o Cdédigo Civil também ressalva que se o devedor incorrer em
mora sem culpa sua, pode-se dizer que ha mais um indicio de resguardo do
principio da boa-fé pelo diploma legal.

Ademais o artigo 396 institui que nao incorrera em mora o devedor, se
nao houver fato ou omissao a ele imputavel; aqui o Codigo refere-se ao néo
cumprimento da obrigagéo por fato que foge ao alcance de controle do devedor,
como por exemplo caso fortuito ou forga maior.

Relevante faz-se também o estudo da mora da outra parte da relagao
contratual, no caso do credor incorrer em mora.

Aqui é conhecida pelo Direito romano de mora creditoris (mora do credor)
ou mora accipiendi (mora de receber). Essa modalidade de mora materializa-se
no momento em que o credor se recusa a receber a prestacdo nos termos
acordados ou recusa-se a fornecer o recibo que comprove o pagamento.

Vale lembrar que, a recusa do credor deve ser injustificada, ou seja, sua
recusa deve ser pautada no simples nao querer receber sem motivo algum, se
esta por sua vez se der em razdo do devedor querer pagar-lhe objeto diferente
do acordado em contrato ou pagar-lhe em menor valor, a recusa do credor em

receber diferente ou menor valor ndo incorrera em mora.
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Essa recusa por sua vez, é fundamental para que a mora se concretize,
ademais, € necessario que o devedor demonstre por meio provas sua intencao
de pagar a divida, certa, liguida e nos moldes acordados em contrato.
(AZEVEDO, 2018, paginas 173-175).

8.2 Perdas e danos indenizaveis

Importante frisar, que incorrendo em mora qualquer das partes da relagao
contratual, seja o credor ou o devedor, quando pleiteado em juizo o pagamento
de sua obrigagao contratual, pode-se aduzir a soma as perdas e danos sofridos
em razao do inadimplemento contratual.

A primeira observagao recai literalmente sobre a expressao perdas e
danos, que sobre a 6tica do professor Villaga (2018) nada mais significa do que
0s prejuizos, os danos, causados ante o descumprimento obrigacional.

Afirma-se nas palavras do professor a extensao da palavra dano:

A palavra dano tem extensao ilimitada de sentido, representado
o resultado de qualquer espécie de lesdao (moral, religiosa,
econdmica, politica etc.); entretanto, no prisma juridica, o dano
circunscreve-se a detriméncia econémica ou moral. (AZEVEDO,
2018, p. 180)

Em termos que, toda vez que alguém sofrer uma diminuigdo do seu
patrimdnio, sofrera um prejuizo material, ou seja, para caracterizar um dano,
deve haver uma redugao no acerco dos bens materiais.

Na relacdo juridica contratual através de contratos empresariais onde as
partes estdo em equidade, o dano material sofrido se restringe ao
economicamente aferivel, ao que ele efetivamente perdeu, limitando-se a bens
materiais. (AZEVEDO, 2018, p. 179-180)

Nada obsta que a parte que sofreu 0 dano, se por acaso tenha alguma
perda imaterial (exclusivamente moral), pleiteie em juizo essa perda. Entretanto,
no mundo dos negdcios além de ser mais dificil de ser provado em virtude da
relagédo de igualdade pressuposta entre as partes, esse dano de fato é€ mais dificil
de ser materializado em razao do corporativismo existente dentro dessa relagéo.

Por fim, podera pleitear em juizo a parte que efetivamente perdeu a
prestacdo da qual lhe seria auferida e se pelo fato do inadimplemento sofreu
algum dano, lembrando que nas relagbes empresariais o dano € quase sempre

material.
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Outrossim, no tangente ao dano sofrido, este se subdivide em duas
espécies de dano indenizaveis: o dano emergente e o lucro cessante.

O dano emergente € aquele que esta ligado diretamente ao ato ilicito, no
caso do objeto em analise ao inadimplemento contratual. Ja o lucro cessante,
por outro lado, é o que se deixou de auferir em razao do evento danoso, ou como
analise em questao ao inadimplemento da prestacao.

Caracterizam-se esses danos através do artigo 402 do Cadigo Civil, onde
expressa, que abrangem as perdas e danos, além do que o credor, efetivamente,
perdeu (dano emergente), o que razoavelmente deixou de lucrar (lucro
cessante).

E inegavel porém, que o Cédigo ao prever o lucro cessante, recomenda
certa moderacgao e razoabilidade ao estabelecer o seu valor.

Nesse sentido Clovis Bevilaqua, lembra que, embora o Codigo Civil atual
tenha eliminado o paragrafo unico do artigo 1.059 do Cdédigo de 1.916, ainda
resta patente essa ligagdo com a razoabilidade.

Aduz que, o lucro cessante ndo deve ser imaginario ou presumido,
portanto, o devedor inadimplente responde tdo somente pelos lucros, que foram
ou podiam ser previstos na data da obrigagcédo. (AZEVEDO, 2018, p. 181-184)

Em remate, expde Bevilaquia:

Se a inexecucgao resulta de dolo do devedor, ndo se atende a
regra de previsdo feita ou meramente possivel na data da
obrigacao (artigo 1.059, paragrafo unico), porque nao era licito
prever o dolo. Neste caso, as perdas e danos terdo maior
amplitude, a reparagao devera ser a mais completa que for
possivel.(BEVILAQUIA, 1955, pagina 177, Apud, AZEVEDO,
2018, pagina 183)

Por isso o atual Cdédigo (2002), usa a expressao “o que razoavelmente
deixou de lucrar” em seu artigo 402, significa que, “até prova em contrario,
admite-se que o credor haveria de lucrar aquilo que o bom senso diz que
lucraria”, nas palavras de Agostinho Alvim (ALVIM, 1972, pagina 189, Apud,
AZEVEDO, 2018, pagina 184).

8.3 Clausula penal

A clausula penal contém sua matéria elencada entre os artigos 408 e 416

do Cddigo Civil, juntamente no titulo de inadimplemento das obrigagdes.
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Seu conceito, estipula pena, Villagca (2018) define em sua obra a definicao
da clausula penal para os romanos:

A clausula penal, stipulatio poenae (estipulagdo de pena), entre
0s romanos, também conhecida como multa ou pena
convencional, tem-se que € a fixagao contratual, por escrito, nos
limites da lei, de uma pena, ou sanc¢ao de natureza econdmica,
imposta a quem retardar ou descumprir determinada obrigagao
assumida. (AZEVEDO, 2018, pagina 207)

Esclarece o professor Azevedo que a estipulagao dessa clausula, descrita
no artigo 409 do Cédigo Civil, pode nascer com a prépria obrigagdo, como uma
de suas clausulas, ou por ato posterior, por intermédio de outro documento
firmado pelos contratantes, que passe a integrar a obrigagao anterior, (um aditivo
contratual, por exemplo).

Deste modo, essa penalidade pode consistir no pagamento de uma soma
em dinheiro, ou no cumprimento de qualquer outra obrigagéo, seja de dar alguma
coisa ou de prestar um servigo, desde possa ser convertida pecuniariamente.

Denota-se que a natureza da clausula penal é exclusivamente acessoria,
e que o artigo 412 do CC, aduz indubitavelmente a impossibilidade desse valor
ser maior do que a obrigac&o principal.

Dessa maneira, sendo a clausula penal acessoéria a obrigagéo principal,
ela ndo existira se ndo em razao da principal, sendo impossivel sobrevir uma
clausula penal autbnoma, ou seja, impossivel se faz a materializacdo de um
instrumento contratual de multa, mas sim uma multa em um contrato de
prestacdo de servico, de compra e venda ou outro.

A clausula penal, tem ademais, caracteristica de refor¢o obrigacional, vez
que ela impde-se para garantir o compromisso da obrigagdo assumida,
assegurando a parte inocente, independente da prova de culpabilidade da outra,
em caso de atraso ou de inadimplemento, o recebimento da multa, pelo qual seu
conteudo econdémico alude a prévio estabelecimento de prejuizos.

Nesse sentido, a comprovagao da culpabilidade, é dispensada a parte
inocente que vai invocar a seu favor os beneficios da clausula penal.

Acrescenta-se que, basta por si s6 o descumprimento ou mora
obrigacional para que a pena convencionada seja devida; cabe ao inadimplente

ou ao instado em mora escusar-se, provando auséncia de culpa sua.
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Por fim, indica-se que existem duas espécies de clausula penal, a
compensatoria ou moratéria.

A multa compensatoria, se perfaz perante o completo descumprimento da
obrigagao principal assumida, visto que ela compensa, ou a0 menos procura
compensar com o valor estabelecido, a lesdo patrimonial causada.

Todavia, se tratar-se de reforgco de clausula especial, a multa sera
moratdria, nesse caso a cobranga, se dara concomitantemente, da obrigacao
principal e da pena convencional.

A multa moratdria, sera cobrada em decorréncia do retardamento da
execugao obrigacional, enquanto a compensatéria pelo completo
inadimplemento da obrigagdo principal, como exemplo a que estabelece a
rescisdo de um contrato com prestagdes sucessivas, € o pagamento de uma
soma em dinheiro, caso nao seja executada qualquer das parcelas avengadas,
dai o sentido compensatério, visto que a multa substituira a obrigagéo principal.
(AZEVEDO, 2018, p. 207-211)

Importante ressaltar, que seja de carater compensatorio ou moratério a
multa € um instrumento pelo qual as partes podem garantir o cumprimento das
clausulas avengadas nos moldes convencionados, sem deixar margem a malicia
e a ma-fé, ja que nos contratos bilaterais ambas fazem jus a imposi¢ao da pena

se assim ajustado.

8.4 Litigancia de ma-fé no processo em detrimento a boa-fé objetiva
presumida na relagao contratual

O Cadigo de Processo Civil (2015), trata da litigadncia de ma-fé em seu
artigo 79, artigo 80 e respectivos incisos expondo o rol pelo qual sera
considerada a litigancia exposta nesse subtitulo, e em seu artigo 81 e paragrafos,
expde as medidas judiciais impostas no caso da caraterizagdo da ma-fé na
litigancia.

De todo o exposto pelo trabalho, necessario faz-se analise desse instituto,
pois pugna-se em contrario a boa-fé presumida inicialmente pelas partes

contratantes.
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8.4.1 Estudo do instituto (litigancia de ma-fé) sob a ética do Cédigo de
Processo Civil

Desta feita, iniciar-se o estudo pelo proprio diploma legal, nas palavras de
Montenegro Filho, que descreve que por litigante de ma-fé deve se compreender
a parte principal, autor e réu e/ou terceiro, quando ha denunciagao a lide,
chamado ao processo, assistente ou oponente.

Outrossim, as partes elencadas acima seréo dadas como litigantes de ma-
fé quando praticarem atos de forma dolosa ou com malicia, seja pretendendo
vantagem processual, retardando a entrega da prestacao jurisdicional ou até
mesmo evitando a procedéncia da acao.

Ademais, se o magistrado reconhecer que houve a litigancia de ma-fé por
uma das partes descritas, ele deve condenar o infrator ao pagamento da
multa, haja vista o dispositivo empregado ser norma cogente, razdo pela qual
nao ha que se falar em discricionariedade da qual geralmente norteia a atuacao
do magistrado.

Explana Montenegro Filho, que pela simples leitura da norma exposta no
artigo 81 do CPC, percebe-se que o magistrado esta autorizado a condenar a
parte ou o terceiro ao pagamento da multa pela litigdncia de ma-fé de oficio,
independente de requerimento da parte contraria.

Aduz ainda, que a multa pode ser imposta tanto em decis&o interlocutéria
devendo nesse caso ser impugnada em preliminar de apelagdo ou nas
contrarrazdes; ou imposta na sentenca, caso em que deve ser contestada na
apelacao.

Porém, cabe ressaltar a necessaria abertura ao contraditério como
condicao para a imposi¢cao da multa pela litigancia de ma-fé, vez que a aplicacéo
dos artigos 80 e 81 do CPC, depende indubitavelmente da observancia desse
principio, sob pena de nulidade do pronunciamento, salvo, se a litigancia de ma-
fé for evidente.

Ademais, ao contrario da boa-fé que é presumida pelo diploma legal, a
ma-fé deve ser provada através do cotejo entre a lei e os elementos objetivos do
processo, vez que essa ultima ndo se presume.

No tangente ao destinatario da multa, o Cédigo deixa claro que esta deve
ser revertida para o fundo de modernizacdo do Poder Judiciario criado pela
Uni&o e pelos estados (art. 97 do CPC).
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Necessario faz-se lembrar que, o artigo 80 do Cédigo de Processo Civil,
se perfaz por norma geral, prevendo em seus incisos o rol taxativo do qual expde
condutas que podem ser punidas por caracterizar litigancia de ma-fé.

Porém, ndo afasta a possibilidade de outros dispositivos do mesmo cédigo
ou em leis esparsas preverem a puni¢ao da parte e/ou do terceiro pela assungéo
de condutas predefinidas em seu rol.

Nesse sentido, pode-se citar o artigo 1.026, § 2° do mesmo diploma, no
qual explana que o magistrado esta autorizado a aplicar multa contra o
embargante, quando perceber que o recurso foi utilizado com manifesto
proposito protelatério.

E por fim, ante a indenizagdo imposta pelo magistrado, essa deve ser
fixada nos autos do processo em que a litigancia de ma-fé é constatada, devendo
0 magistrado avaliar os elementos objetivos do processo, aquilatando o dano
sofrido pela parte contraria, prolatando de preferéncia sentenca liquida, a fim de
viabilizar a imediata instauracdo da fase de cumprimento de sentenca.
(MONTENEGRO, 2018, p. 76-79)

8.4.2 Explanagao de caso concreto perante a litigdncia de ma-fé e
inobservancia a boa-fé contratual

Neste topico explanar-se-a um caso concreto que se enquadra
perfeitamente ao objeto em estudo neste trabalho.

Em resumo, perfaz-se por um contrato efetuado entre duas empresas
(pessoas juridicas de direito privado), sendo esse contrato, bilateral e
empresarial, onde apds passar por todo o procedimento elencado nos titulos
anteriores deste trabalho, acabaram por resolver suas divergéncias frente ao
sistema judiciario, vez que a boa-fé presumida perante aquele instrumento
contratual perdeu-se pelo caminho do inadimplemento.

A empresa requerente foi contratada para prestar servicos de portaria na
sede da empresa requerida, apés todas as diligéncias de praxe no processo de
contratagdo, um unico ato, foi relevante para tornar a pretensdo em juizo um
pouco mais longa do que deveria.

ApOs passadas as fases de negociagdo, e a tdo esperada fase da
aceitagao, foram solicitados com urgéncia o inicio dos servicos na sede da

empresa contratante, fato que efetivou-se dando inicio a relagao juridica.
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Ocorre que, o proprio instrumento contratual apos devidamente revisado
e assinado pela parte contratada para a prestacao do servigo, foi aduzido para o
fito da outra parte assinar, porém este nao retornou, protelando a parte
contratante seu regresso toda vez que lhe era solicitado.

A execucgao contratual perdurou durante pouco mais de um ano entre as
partes, sendo como usual em uma relagdo contratual, troca de e-mails, envio de
notas fiscais para recebimento da prestacao, entre outros.

Esta se perfazia no tempo, sendo a obrigacédo da prestagédo continuada,
através de pagamentos mensais.

Numa dada fase da execugdo, houve a mora da obrigagédo por parte da
contratante; passando-se semanas e restando em mora ainda, a parte
contratada acreditava que a boa-fé ainda permanecia naquela relagao.

Mesmo porque a parte alegava estar passando por dificuldades
financeiras e tdo logo se restabeleceria, quitando sua divida obrigacional.

Porém apds trés meses restando em mora, e sem condi¢cdes de arcar com
mais uma semana sem receber, a contratada cessou seus servigos.

Assim, ndo restou outra alternativa, se ndo a de recorrer ao Judiciario com
a finalidade de receber sua prestacgao.

Deste modo, ajuizou acdo de cobranga, pois ndo tinha em maos o
instrumento contratual, se o tivesse, poderia ja com o titulo executivo
extrajudicial, executar o mesmo para receber a avenca.

Apds algumas diligéncias processuais, fora marcada audiéncia de
conciliagao, na qual a parte requerida (contratante), reconheceu a existéncia da
divida, mas nao realizou nenhuma proposta de acordo em razao de dificuldades
financeiras enfrentadas pela mesma.

Ocorre que, para a surpresa da parte requerente (contratada), em
contestagdo a requerida alegou auséncia de boa-fé na cobranga da divida,
frente a inexisténcia da relacao juridica de prestacao de servigos entre as partes.

Desse modo, ndo houve outro caminho, se ndo o de em Réplica aduzir a
litigancia de ma-fé da requerida.

Expostas as razbes de fato e de direito pelas partes, o juizo de primeiro
grau proferiu sentengca favoravel a parte requerente, julgando procedente o
pedido aduzido na inicial, reconhecendo a relagéo juridica contratual entre as

partes.
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Anexo um trecho da decisao, no tangente ao mérito:

Quanto ao mérito, o pedido é procedente.

Ao contrario do alegado pela parte requerida, a prestagao de
servicos de seguranca pela parte autora em favor da empresa ré
restou robustamente demonstrada nos autos.

As fls. 123/132 foram coligidas conversas telefénicas e por e-
mail onde fica evidenciada a existéncia de tratativas entre as
partes relacionadas a prestacéo de servigos de segurancga pela
autora em favor da requerida, inclusive com a participacdo do
preposto..........

........ As fls. 133/156 ha extrato mensal dos funcionarios da
autora que prestavam servicos em favor da ré, fato mais uma
vez deixa corrobora a existéncia de vinculo entre os litigantes,
ainda que tenha se dado de forma informal.

(LEMOS, Rita de Cassia Spasini de Souza. Processo n°
1002988-81.2019.8.26.0625, pagina 210-211, grifo nosso)

Ante ao apontado, vislumbra a real importancia de um simples pedacgo de
papel, somado a algumas palavras com condao de regéncia textual, vé-se
portanto, a pertinéncia do instrumento contratual ndo s6 para uma parte, mas
para toda a sociedade empresaria, haja visto tal relacdo se dar por forma
informal, perante a auséncia do contrato; de sorte restou ao menos provada
informalmente a relagédo por outros meios.

Porém, no tangente a ma-fé, acostada em réplica pela parte requerente,
esta nao restou demonstrada: “Nao vislumbro a pratica de ma-fé por nenhuma
das partes”, (Processo n° 1002988-81.2019.8.26.0625, pagina 211),
evidenciando que a pratica é fiel teoria, na qual a boa-fé é sempre presumida e
a ma-fé tem de ser indiscutivelmente provada, a fim de nao restar um fio de
duvida para sua caracterizagao.

Atualmente o processo citado esta na fase de cumprimento de sentenca,
mesmo a parte vencida tendo recorrido da sentenca, o Tribunal manteve a
decisao de primeiro grau no tangente ao mérito da demanda, tendo reformado a
em favor a requerida/recorrente somente o pedido preliminar de gratuidade de

justica pleiteado por ela desde o inicio.

8.4.3 Entendimento do Superior Tribunal de Justica frente a condenagao
pela litigancia de ma-fé em contrapartida ao principio da boa-fé objetiva
Importante salientar, o entendimento do Superior Tribunal de Justica
acerca do assunto, desta feita o Tribunal protege o respeito a boa-fé objetiva, e
reconhece o inadimplemento contratual em sua modalidade de violacdo na
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esfera da boa-fé, como aludido no AREsp 718.523, Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, julgado em 22.06.2015 : “Ora, facilmente se observa que os réus
descumpriram os deveres anexos a Boa-fé objetiva, tendo praticado a chamada
violagao positiva do contrato”.(GALLOTTI, 2015, Apud, SANCHES, 2015, nao
paginado)

Por iguais razdes, em outra oportunidade o Tribunal Superior ratifica a
objetividade da responsabilidade, conforme se esclarece no AREsp 262.823,
Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em 29.04.2015:

Da boa-fé objetiva contratual derivam os chamados deveres
anexos ou laterais, entre os quais o dever de informagao,
colaboracdo e cooperacdo. A inobservancia desses deveres
gera a violagdo positiva do contrato e sua consequente
reparacao civil, independente de culpa. (GALLOTTI, 2015, Apud,
SANCHES, 2015, n&o paginado)

Nota-se que, o entendimento jurisprudencial perante o principio da boa-fé
objetivado no direito contratual, expde a relevancia em vigiar os deveres
contratuais, mesmo quando estes ndo estdo expressamente estabelecidos no
acordo.

Neste mesmo sentido, Anténio Sanches conclui em seu texto que:

Mister se impde condutas de ajuda reciproca entre as partes
para, além do objeto contratual, permitir o cumprimento do
contrato da maneira que mais beneficie cada uma das partes,
impedindo prejuizos da parte contraria para o cumprimento do
contrato, contribuindo para que a parte contraria consiga
adimplir suas obrigacdes, ndo criando empecilhos, bem como
mitigando suas perdas para que o ressarcimento impacte o
menos possivel a parte contraria. (SANCHES, 2015, nao
paginado)

Ademais, é de clareza vitrea o comumente cumprimento do Tribunal em
guardar o principio da boa-fé em seus julgados, logrando sempre em comunho
com o que o Caédigo Civil e a doutrina pregam no tangente a este instituto, que é
o da observancia a probidade, equidade e retidao.

N&o obstante ao instituto da boa-fé e sim paralelo a ele, anda a litigancia
de ma-fé, porém este previsto em norma processual.

Aqui diferentemente do primeiro, tal qual perfaz-se perante o direito
material, a litigéncia de ma-fé é prevista ja em fase processual, visando a retidao

e boa-fé as partes litigantes até mesmo dentro do processo.
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A posigao do Superior Tribunal de Justiga perante a sangao da litigancia
de ma-fé, tem delimitado as puni¢cdes nos casos em que ocorre 0 abuso do direito
de recorrer ou quando uma das partes do processo litiga intencionalmente com
deslealdade.

No tangente a interposicao de recursos cabiveis no processo, ja esta
consolidado no Superior Tribunal, que essa por si so, ndo implica litigancia de
ma-fé.

Em destaque, fundamenta a ministra Nancy Andrighi, no julgamento do
REsp 1.333.425:

A mera interposicdo do recurso cabivel, ainda que com
argumentos reiteradamente refutados pelo Tribunal de origem
ou sem a alegacao de qualquer fundamento novo, apto a rebater
a decisao recorrida, nao traduz ma-fé nem justifica a aplicacao
de multa. (ANDRIGHI, Apud, CONJUR, 2019, nao paginado)

E no tangente a inducéo a erro, ou imprecisao das informagdes aduzidas
no inciso |l do artigo 80 do CPC, a condenacgao por litigancia de ma-fé somente
sera possivel se ficar demonstrado que houve alteragcao da verdade com a
intencdo de induzir o juiz ao erro. (Entendimento aplicado pela 32 Turma de
Justica da Bahia ao Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuicdo (Ecad) no
REsp 1.641.154.

Ademais entende o Tribunal que para aplicagao da penalidade de multa
pela litigancia de ma-fé € estritamente necessario que fique provado o dano
processual em virtude do recurso interposto.

Necessario ainda ressaltar que, tal penalidade ndo pode ser aplicada
contra advogado, seja este publico ou privado, incluindo membro da Defensoria
Publica ou do Ministério Publico, em decorréncia de sua atuagao profissional.

O entendimento foi firmado em decorréncia de um mandado de
seguranca, que correu em segredo de justica, no qual estabeleceu o colegiado,
que no tangente a esses atos praticados por profissionais no exercicio de suas
fungdes devem ser apurados pelo 6rgado de classe ou categoria. (CONJUR,
2019, ndo paginado)

Pode-se concluir perante ao estudo do presente capitulo, que embora os
institutos da boa-fé e da litigancia de ma-fé estejam em diferentes planos do
direito, sendo o primeiro no plano material e o segundo no plano processual;

ambos visdo aduzir, nas partes ora contratantes, ora litigantes, nas palavras de
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Maria Helena Diniz: “um padrao comportamental a ser seguido baseado na
lealdade e na probidade (integridade de carater), proibindo o comportamento
contraditorio, impedindo o exercicio abusivo de direito”.....(DINIZ, 2014, p. 418,
Apud, SANCHES, 2015, nao paginado)

Desta feita, encerra-se a exposigcdo sobre o assunto objeto do presente
trabalho, por conseguinte elencar-se-a as consideragdes finais sobre referido

conteudo.

9 CONSIDERAGOES FINAIS

Neste trabalho analisou-se a importancia em manter a boa-fé durante todo
0 processo da elaboracao, aceitacdo, conclusao, execucido e também extingcao
de um contrato firmado entre empresas.

Analisou-se todas as fases procedimentais de formacao de um contrato
bilateral empresarial, bem como se se esmiugou o principio da boa-fé atinente
na conduta pessoal e presumida das partes contratantes.

A opcao pelo tema deu-se em razao de que desde os primordios em que
o homem vive em sociedade o contrato faz parte de sua vida cotidiana.

A importancia em estuda-lo no meio académico, sucedeu-se pelo fato do
tema nao ter muito enfoque, principalmente na graduacao, dai a necessidade de
explora-lo mais a fundo, visto também ele se fazer presente no dia- a —dia dos
empresarios.

Ademais, empresas privadas, especialmente as pequenas e médias
empresas, movimentam a maior parte da economia do pais, contribuindo de
maneira soélida para o crescimento de toda a sociedade.

Os resultados, bem como a concluséo geral da pesquisa, incorreram ao
raciocinio de que a boa-fé preza por um caminho de retidao e obediéncia ao que
foi acordado em principio pelas partes.

Todavia, se no meio do caminho desse acordo de vontades uma ou
ambas partes desviarem da conduta proba exigida pelo principio boa-fé, um
terceiro adentrara a relacdo com o fito de reestabelecer a ordem no sentido de
fazer valer o que inicialmente se acordou entre elas.

Outrossim, esse processo, torna tudo menos satisfatorio para a parte

lesada e requer custos para pleitear a pretensdo em juizo, ou seja, um contrato
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que antes seria instrumento de lucro a fim de movimentar a economia do pais,
torna-se objeto de despesas e transtornos, principalmente para a parte que n&o
incorreu em ma-fé, e que nao se desviou do inicialmente proposto.

Por sorte, o judiciario prega por intermédio das proprias leis e costumes a
coeréncia e o comportamento integro, tanto das partes contratantes no que
tange ao direito material, quanto das partes litigantes no tangente ao direito
processual.

Sendo assim, os objetivos e problematicas aduzidas na secao de
introducao deste trabalho, foram concluidos e esclarecidos, no sentido de que o
judiciario supre a questao controvertida, retomando a convergéncia da relagéo.

Em suma, foi exposto que mesmo havendo um desgaste emocional e
material para aduzir uma pretensao contratual ndo adimplida em juizo, este por
sua vez, garantira para que seja sanado o desvio da conduta reta exigida pelo
principio da boa-fé atinente durante toda a relagao contratual.

E ndo somente isso, mas o juizo também ira penalizar se necessario,
pautado em diploma processual, a parte que agir com ma-fé no percurso do
processo judiciario.

Por fim, sucede-se as enumeragdes conclusivas de que o tema objeto
deste trabalho evoluiu com o passar dos anos, porém o comportamento alusivo
do homem contratante pode em qualquer momento da relagcdo modificar seu
curso natural, necessitando enfim em recorrer-se a um terceiro, como igualmente

0 era nos primoérdios da vida em sociedade.
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