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RESUMO

A presente pesquisa preocupou-se em apresentar as estruturas
contratuais fundamentais, abordando os requisitos de validade e os principios juridicos
que norteiam a relacdo contratual. Quanto ao fenémeno da constitucionalizacdo do
direito civil, abordou-se a funcdo social dos contratos e seus efeitos sobre 0s negécios
juridicos principalmente no tocante aos efeitos externos da fungdo social dos contratos.
E nessa abordagem que se encontra a fundamentacdo da tutela externa do crédito que,
por sua vez, alcanca a responsabilidade de terceiros ndo pertencentes a relacdo juridica
contratual. Segundo entendimentos doutrinarios, esse alcance se d4 em razdo dos
contratos exercerem uma funcdo social na comunidade em que estdo inseridos. Dessa
forma, foram dispostos os fundamentos legais que respaldam a tutela externa do crédito
e por final, apresentou-se estudo de caso sobre a lide entre a Nova Schin e Brahma, no
caso do cantor de samba “Zeca Pagodinho”, cuja decis@o do Tribunal de Justica de S&o
Paulo baseou-se nos preceitos e dispositivos legais objetos desse estudo.

PALAVRAS-CHAVE: CONTRATOS. PRINCIPIOS JURIDICOS.
CONSTITUCIONALIZACAO. FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS. TUTELA
EXTERNA DO CREDITO.



ABSTRACT

This research aimed to present the fundamental contractual structures,
addressing the requirements for validity and the legal principles that govern the
contractual relationship. Regarding the phenomenon of the constitutionalisation of civil
law, we dealt with the social function of contracts and their effects on legal transactions,
particularly concerning the external effects of the social function of contracts. It is in
this approach that lies the reasoning of external tutelage of credit, which in turn reaches
the responsibility of third parties not pertaining to contractual legal relationship.
According to doctrinal understandings, this happens because the reach of the contracts
carry a social function in the community to which they belong. Thus were disposed the
legal foundations that support external tutelage of credit, and ultimately, it was
presented a case study on the deal involving Nova Shcin and Brahma, in the case of the
famous singer Zeca Pagodinho, in which the decision of the Court of Sao Paulo was

based upon the principles and legal provisions which are objects of this study.

KEYWORDS: CONTRACTS. LEGAL PRINCIPLES.
CONSTITUTIONALIZATION. SOCIAL FUNCTION OF CONTRACTS.
EXTERNAL TUTELAGE OF CREDIT.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa busca investigar a possibilidade da aplicacdo da
tutela externa do crédito como um exemplo de cumprimento da funcdo social do
contrato. Para tanto, é necessario buscar no ordenamento juridico brasileiro as normas
ou principios sustentam a tutela externa do crédito como forma de efetivar o

cumprimento da funcgéo social do contrato.

Alguns principios foram tracados como norteadores da tutela externa
do credito, sdo eles: boa-fé objetiva, pacta sunt servanda e a seguranca juridica. A
funcdo social dos contratos € a base fundamental da tutela externa do crédito, na medida

em que, o instrumento contratual podera alcancar e trazer consequéncias a terceiros.

Buscando fundamento nesses principios € que se pretende justificar a
aplicacdo da tutela externa do crédito exercendo papel de instrumento para a viabilidade

da funcéo social dos contratos.

O objetivo esta em demostrar que os contratos ndo afetam somente
aos contratantes, ou seja, as partes, mas que, o cumprimento dos contratos envolve toda
a sociedade e até mesmo o sistema juridico, embora a teoria da relatividade dos efeitos
dos contratos atribua ao instrumento obrigacional vinculacdo apenas as partes

contratantes.

O ordenamento juridico atual também aborda o envolvimento de
terceiros na relacdo contratual, a exemplo, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
traz a figura do consumidor equiparado, que leva a protecdo consumerista a um terceiro

que ndo faz parte da relacdo de consumo originaria.

Uma importante reflexdo a ser abordada € a de como a sociedade e a
seguranca juridica sdo afetadas quando h& o descumprimento contratual, mesmo que
esse descumprimento traga, pelo menos inicialmente, prejuizos somente as partes
contratantes. O que se observa é que, a depender da maneira como se da um
descumprimento contratual, essa conduta ird afetar todo sistema normativo, pois ira

abalar a seguranca juridica e os demais principios que norteiam a relagédo contratual.



A ndo observancia desses principios afetam toda a sistemética das
relagdes sociais, haja vista que estas relagdes ndo estardo mais pautadas pela garantia de
cumprimento desses principios. E sabido que a base fundamental do sistema juridico é
justamente sua cadeia principiolégica. Assim, as leis ndo podem ser um fim em si

mesma e seguem a luz de principios juridico sociais.

Dentro desse conjunto de principios esta a funcéo social dos contratos,
ja positivada em nosso ordenamento e que tem como uma das suas importantes fungdes
a fomentacdo da seguranca juridica. Uma vez que, todos os contratos deverdo ser
pautados pela funcdo social que eles exercem e na sua auséncia permitird ao Estado a

devida tutela atraves do dirigismo contratual.

Entretanto, o dirigismo contratual se contrapde a liberdade de
contratar, liberdade esta também tutelada pela Constituicdo Federal. Portanto, tracar um
paralelo entre esses dois pontos é importante para se alcancar um equilibrio para que
principios constitucionais sdo sejam desrespeitados.

O método utilizado para essa abordagem €é a demonstracdo juridica,
onde seréd apresentado quais fundamentos doutrinarios e principiolégicos sustentam a
tutela externa do credito, a demonstracdo legal, onde sera apresentado quais as decisdes
tomadas acerca da temética e em quais dispositivos legais elas estdo embasadas e
derradeiramente sera realizada a demonstracdo socioldgica, onde sera abordado as
relacBes de causa e efeito do descumprimento contratual para a sociedade e a tutela

externa do crédito.

No primeiro capitulo sera apresentado o instituto dos contratos
abordando diferentes conceitos doutrinarios, natureza juridica e requisitos de validade.
No segundo capitulo serdo explanados os principios juridicos que norteiam as relacfes

contratuais, em especial o importante principio da funcéo social dos contratos.

No capitulo seguinte a constitucionalizagdo do direito civil sera
exposta onde o principio da funcéo social dos contratos sera retomado principalmente
no tocante a funcdo social externa dos contratos que fundamentam a tutela externa do
crédito. Assim, serdo apresentados os conceitos, a fundamentagdo legal e o

entendimento doutrinario acerca da tutela externa do crédito



Por fim, serd apresentado o estudo de caso da quebra contratual do
cantor de samba Zeca Pagodinho e a cervejaria Schincariol, onde a aliciadora, cervejaria
Brahama foi demandada para responder pelos prejuizos causados.

Na deciséo proferida pelo Magistrado do Tribunal de Justica de S&o

Paulo foram abordados varios conceitos e aspectos da tutela externa do crédito.



1 DO CONTRATO

Para melhor entendimento do instrumento contratual, faz-se necessaria
uma analise sobre suas origens e principios que o fundamentam. Dessa forma, entender
0 contexto histdrico, assim como os primeiros atos normativos que o positivaram torna-

se de significativa importancia.

O contrato é um importante instrumento que viabiliza as trocas
comerciais. Ao longo da histéria do direito ele tem se mostrado em eterna mudanca de

acordo com as necessidades do comércio e do proprio sistema juridico.

O contrato é regido por varios principios, normas e jurisprudéncias, os
quais tentam proteger essa importante fonte obrigacional. O contrato é objeto de vérias
reflexGes acerca de suas consequéncias para 0 mundo juridico e também para a
economia. Assim, cada vez mais tem se pensado no contrato como forma de

manutencdo e respeito as garantias constitucionais.

Vérios ramos do direito estdo sendo pensados a luz do direito
constitucional, um vez que a Carta Magna ¢é a norma fundamental e todas os demais atos
normativos precisam estar em perfeita sintonia com ela. Como disciplina Kelsen:

[...] A Constituicdo, de fato, ndo regula apenas o procedimento
legislativo, mas também define de algum modo o conteido das futuras

leis, por exemplo mediante a fixacdo de linhas diretivas, principios,
etc. [..]"

Sob tal entendimento, surge a corrente doutrinaria preocupada com a
constitucionalizacdo do direito civil, que traz a perspectiva publica para o direito
privado com o objetivo de fazer prevalecer os direitos e garantias fundamentais,

tutelados na Constituicdo Federal, fomentando também o dirigismo contratual.

Essa discusséo entre interesse privado e interesse publico gera grande
debate tedrico entre os doutrinadores, ao passo que a influéncia do dirigismo contratual
e outras formas de intervencdo estatal no @mbito no direito privado adentram nas

relacfes contratuais e tais mecanismos acabam por relativizar importantes principios do

' KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sao Paulo, Martins Fontes, 2003. p. 255.
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direito contratual, como o principio da relatividade dos efeitos dos contratos e o pacta

sunt servanda.

Nesse capitulo serd apresentado o contexto histérico em que surgiu o
contrato como fonte obrigacional, 0s conceitos apresentados pelos principais
doutrinadores, além da importante demonstracdo dos principios que norteiam as
relacBes contratuais, com énfase no principio da funcdo social do contrato ja que este

fundamenta a tutela externa do crédito, objeto de analise desta pesquisa monogréfica.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DOS CONTRATOS

As relacGes obrigacionais sdo inerentes as relagdes humanas e,
portanto, necessarias para as construgcdes sociais e econémicas por viabilizarem a

convivéncia social ao fazerem uma correspondéncia entre direitos e deveres.

Arnaldo Rizzardo qualifica essa relagdo obrigacional como um elo
entre as pessoas em suas relagdes sociais e econémicas e que exerce importante papel,
de forma que o direito se preocupa em disciplinar para possibilitar o convivio pacifico
entre direitos e deveres. Explica o autor:

“Concebe-se a obrigagdo como um vinculo de direito que liga uma
pessoa as outras, ou uma relagdo de carater patrimonial, que permite
exigir de alguém uma prestacdo. Necessariamente as pessoas Sao
movidas por interesses. E para disciplinar os interesses, para
possibilitar uma coexisténcia pacifica entre os seres humanos,
implanta-se uma ordem, na qual se contemplam direitos e obrigagdes.

A obediéncia aos direitos e obrigacGes torna possivel a pacifica
coexisténcia”.?

O contrato € uma das fontes das obrigacOes e, entre elas, estdo as
declaracGes unilaterais de vontade, os atos ilicitos e a lei. Assim, como o contrato
fomenta a relagdo obrigacional, € um instrumento fundamental para disciplinar a

construcdo dessas relacdes.

E dificil precisar a data em que o contrato surgiu na histéria da

humanidade, pois, desde muito, diversas formas de se contratar sdo conhecidas. Sabe-se

R1ZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos — 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1
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que desde o momento do aparecimento do homem ha indicios da existéncia dos
contratos sob a forma acordos e pactos acerca de determinados comportamentos que

ditavam as regras de convivéncia.

O contrato ja estava presente desde as primeiras permutas de frutas e
vestimentas, passando pela evolucdo da divisdo do trabalho e trocas entre os grupos,
sempre se modificando de forma a se ajustar as necessidades dos novos grupos sociais.
Por tal razdo, as diferentes maneiras de se realizar um contrato e a propria estrutura

contratual encontram-se em eterna dindmica, acompanhando as transformagoes sociais.

No Egito, o contrato fez-se presente marcando as relagdes de
casamento e registro de filiagdo e na transferéncia de propriedade. Quanto a este dltimo,
0 contrato era caracterizado por grande formalismo e se concluia por meio da realizacédo

de trés atos, como leciona Rizzardo:

[...] relativos & translagdo de propriedade e que se
complementavam em trés atos equivalentes a venda, ao
juramento e a tradi¢do. Através do primeiro, denominado ato
para o dinheiro, realizava-se o acordo, entre 0 vendedor e o
comprador, sobre o0 objeto a ver vendido, com a sua designacao;
sobre o preco ou pagamento e a forma de completa-lo em
determinado tempo; e sobre a declaracdo do vendedor de
entregar em tempo prefixado o titulo de propriedade. Esta era a
etapa mais importante. Quanto ao juramento, tinha carater
essencialmente religioso, firmando-0 a parte, perante o
sacerdote e o comprador. O Gltimo consistia simplesmente na
entrega da coisa, ou seja, na passagem da posse do objeto
vendido ao dominio do comprador. *

Muito interessante observar o excesso de formalismo e a interferéncia
religiosa nos primeiros moldes do contrato. Essa excessiva formalidade se justificava
pela forte forga vinculante que o contato exercia, na medida em que uma vez firmado
ndo poderia ser modificado e deveria ser cumprido. Dessa forma, a formalidade trazia

uma maior seguranga para o cumprimento contratual.

Nota-se ainda a preocupagdo em tornar a transferéncia de propriedade
publica, preocupacgdo ainda presente nos dias de hoje j& que constitui requisito para

atribuir ao contratos efeitos erga omnes.

¥ RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos — 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 7.
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A manifestacdo mais antiga de que se tem conhecimento acerca dos
contratos é a do Direito Romano — néo significa dizer que os contratos Ia se originaram

—, no qual houve uma catalogacdo das fontes obrigacionais e, dentre elas, o contrato. *

Os contratos no Direito Romano passaram por diversas
transformacdes originadas pela dindmica social e pelas mudancas no sistema econdmico
e mercantil. Portanto, o contrato nas formas como foi abordado pelo Direito Romano é
muito diferente do contrato objeto de estudo do direito atual. Entretanto, inUmeras

foram as contribuicdes do direito romano para a compreensdo atual do contrato.”

Nos moldes do Direito Romano, o contrato era ligado ao formalismo
excessivo e esse cuidado se dava devido a grande forca vinculante que deve emanava,
pois j& que o contrato era visto como um vinculo juridico e seu cumprimento era
obrigatério independente das mudancas das circunstancias em que sua formacao estava

inserida.®

Assim, surge o importante principio contratual do pacta sunt sevanda,
que traz consigo a méxima de que os contratos devem ser cumpridos da forma em que

foram pactuados.

O proprio Direito Romano contribuiu para a evolugdo dos contratos
que, com o passar do tempo, abandonaram o inicial formalismo excessivo e passivo,
gue ndo mais se encaixava na dinamica mercantilista e nas relagdes privadas, ou ndo

mercantilistas, mudando para um sistema contratual mais flexivel.”

A transformacédo do Direito Romano para essa nova perspectiva dos
contratos ainda é utilizada atualmente. Os romanos dividiram 0s contratos de acordo
com o critério de formagdo, que podem ser reais ou consensuais. Além disso,

acrescentaram os conceitos de boa-fé e autonomia da vontade das partes.®

Na ldade Média, os contratos tiveram um reforco da sua forca
vinculante, acompanhada das praticas religiosas que marcaram a época. Nesse periodo,

0s contratos eram sucedidos de invocagdes das divindades que passaram a compor a

* RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos — 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 7
5
Idemp. 4
® TARTUCE, Fléavio. Funcdo Social dos Contratos: do codigo de Defesa do consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. Séo Paulo: Método, 2007. p. 35.
"RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos — 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. 9% Ed. sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 3
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formagdo da relacdo contratual. Mais tarde, na Idade Moderna essa pratica foi

abandonada e o contrato adquiriu o fundamento de acordo de vontades. °

O Codigo de Napoledo, em 1789, disciplinou o contrato somente
como um instrumento para aquisicdo de propriedade. Esse cddigo trouxe uma
importante visdo moderna do contrato, com énfase na declaragdo de vontade como

instrumento para a transferéncia de bens.*

Apos a Revolugdo Francesa surgiram teorias relacionadas ao contrato,
como a Teoria da Imprevisdo ou Teoria da Onerosidade Excessiva, segundo as quais o
contrato podera sofrer uma flexibilizacdo do pacta sunt servanda em razdo de
circunstancias posteriores a sua formacdo e que impossibilitam o cumprimento

contratual da mesma forma com que foi celebrado.™

Os codigos francés e alemdo apresentaram a ideia do contrato como
concretizacdo das vontades dos contratantes, mas eram tracados somente do ponto de
vista privado e paritario™. Muito diferente da estrutura contratual que se conhece
atualmente, onde encontramos uma estrutura complexa formada de vérias possibilidades

e espécies de contrato e cujos contratantes s30 em sua maioria pessoas juridicas.*®

Hoje o contrato é norteado por varios principios importantes além de
ser positivado em varios campos do direito como no direito empresarial, direito do

consumidor, trabalhista, etc.

As transformacbes econdmicas trazidas pela velocidade das
comunicacdes deram ao contrato contornos diferenciados. As trocas comerciais,
marcadas por grande monta financeira, também contribuiram para a mudanca dos
parametros contratuais. Como afirma Arnold Wald:

“Constitui, assim, contrato o instrumento eficaz da economia
capitalista na sua primeira fase, permitindo em seguida a estrutura das

sociedades andnimas as grandes concentragdes de capitais necessarios
para 0 desenvolvimento da nossa economia em virtude do grande

¥ TARTUCE, Flavio. Funcdo Social dos Contratos: do codigo de Defesa do consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. S&o Paulo: Método, 2007. p. 36

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p. 23.

Y Ibidem. p. 23.

2 Ibidem. p. 24.

¥ RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos — 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 4
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progresso técnico, que ndo admite concorréncia de esforcos
individuais e exige a criacdo de grandes unidades financeiras
(holdings, trusts e conglomerados).”**

Nesse contexto, ressalta-se que o direito como um todo passa por um
processo de constitucionalizacdo que busca ampliar os principios constitucionais

fazendo com que estes alcancem todas as esferas normativas.

Assim, a funcdo social e outros principios tragados pela constituicdo
passam a ser basilares para a formacdo e analise da relacdo contratual, devendo os
contratos exercer sua funcdo social e estar em conformidade com os demais principios

constitucionais.

1.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO

Quando apresentada a evolucdo e o contexto histérico em que 0s
contratos se originaram e suas transformac6es, observou-se que 0s contratos surgiram
para viabilizar a convivéncia social e as trocas comerciais. Para fomentar essa

convivéncia social é preciso um instrumento que vincule direitos e deveres.

Assim, o0s contratos sdo fontes obrigacionais e fazem uma
correspondéncia direta entre direitos e deveres no ambito da convivéncia social. Ensina

Rizzardo:

Concebe-se a obrigacdo como um vinculo de direito que liga uma
pessoa a outras ou uma relacdo de carater patrimonial, que permite
exigir de alguém uma prestacdo. Necessariamente, as pessoas Sao
movidas por interesses. E para disciplinar os interesses, para
possibilitar a coexisténcia pacifica entre os seres humanos, implanta-
se uma ordem, na qual se contemplam direitos e obrigacfes. A
obediéncia aos direitos e obrigacBes torna possivel e pacifica a
coexisténcia. ™

Essa vinculagdo entre os elementos de uma sociedade é a relagdo

obrigacional que se perfaz de varias formas. As fontes obrigacionais podem ser a lei,

“WALD, Arnold. Direito Civil: Direito das obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 19% Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 154.
1 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1.
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que é a maior e mais soberana delas, as declaracdes unilaterais de vontade, os atos

ilicitos e os contratos.

Sobre os contratos, varias sdo as suas denominacgdes. Os romanos o
chamavam de contractus, que refletia a ideia de relacGes constituidas por obrigacdes
exigiveis. O contrato era visto como uma espécie do género pacto conventio, este por
sua vez, carregava a ideia de convencdo e compreendia todas as espécies de acordo de

vontade, dentre elas, o contrato.*®

O direito romano classificou o contrato em quatro espéecies. Os
contratos consensuais, que se formavam com o consentimento das partes; 0s reais, cuja
formacdo era vinculada a entrega da coisa; os verbais, que se formavam através de
perguntas formuladas pelo credor ao devedor; e os liberais, que dependiam de

instrumento escrito para a sua concretizacao.

Rizzardo! define o contrato como “convencéo surgida do encontro de
duas ou mais vantagens, que se obrigam entre si, no sentido de dar, fazer ou ndo fazer
alguma coisa” '®. Isso porque, para o autor, o contrato ndo é apenas o encontro de duas
vontades, mas também a reunido dessas vontades a fim de que produzam efeitos

juridicos.

Caio Madrio da Silva conceitua o contrato como “um acordo de
vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir,

. . . . 1
conversar, modificar ou extinguir direitos.” *°

Observa-se que no conceito apresentado por Caio Mario ha a
limitacdo legal para a formagé&o e unido dessas vontades capazes de gerar consequéncias

juridicas.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho 0 conceito de
contrato traz outras limitacGes além das legalmente estipuladas. Segundo seu conceito
de contrato, as vontades das partes contratantes também sdo limitadas por principios,

como o da fun¢éo social e da boa-fé. Explicam os autores:

6 RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 4.

7 Ibidem. p. 7

8 Ibidem. p. 5

Y SILVA, Caio Mério. InstituicBes de Direito Civil. 32 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1975, vol. Ill, p. 35.

16



O contrato € um negocio juridico por meio do qual as partes
declarantes, limitadas pelos principios da fungdo social e da boa-fé
objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem
atingir, segundo a autonomia das suas proprias vontades. *°

O contrato é uma espécie de negocio juridico que relne as vontades de
duas ou mais pessoas, limitadas por principios e normas juridicas, cujo objetivo é trazer
a essas vontades uma obrigacdo de consequéncias juridicas, ou seja, atribui as vontades

uma consequéncia juridica equivalente.

Essa € uma concepcdo apresentada pela corrente voluntarista,
majoritaria no direito brasileiro, como definiu Orlando Gomes, acerca do negocio
juridico:

O negocio juridico é a mencionada declaragdo de vontade dirigida a
provocacdo de determinados efeitos juridicos, ou, na definicdo do

Codigo da Saxdnia, a acdo da vontade, que se dirige, de acordo com a
lei, a constituir, modificar ou extinguir uma relagéo juridica. **

Carlos Roberto Gongalves lembra que o contrato € uma espécie do

género negocio juridico e acrescenta que o ponto importante para a sua formacéo € a

manifestacdo de vontade. Segundo o autor, a formacgdo contratual pode ser feita entre

duas pessoas ou mais, cujo requisito da manifestacdo de vontade vai variar de acordo
com os interesses das partes:

O contrato é uma espécie de negocio juridico que depende, para sua

formacdo, da participacdo de pelo menos duas partes. E, portanto,

negocio juridico bilateral ou plurilateral. Com efeito, distinguem-se,

na teoria dos negdcios juridicos os unilaterais, que se aperfeicoam

pela manifestacdo de vontade de apenas uma das partes, e 0S
bilaterais, que resultam de uma composicgéo de interesses. >

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho apresentam um
conceito genérico para os contratos, atribuindo-lhes a tarefa de cumprimento dos
principios constitucionais, como asseveram:

Negocio juridico bilateral, por meio do qual as partes, visando a
atingir determinados interesses patrimoniais, convergem as suas
vontades, criando um dever juridico principal (de dar, fazer ou néo

% GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Vol IV:
Contratos. 32 Ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.14.

! ORLANDO, Gomes, Introducéo ao Direito Civil. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 280.

2. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.22.
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fazer), e, bem assim, deveres juridicos anexos, decorrentes da boa-fé
objetiva e do superior principios da funcdo social. %

Observa-se que no conceito apresentado estdo inseridos os principios
contratuais como viabilizadores das vontades e dos interesses dos contratantes e que se
tornam de observancia obrigatoria.

Portanto, a natureza juridica dos contratos € de negocio juridico
formado a partir da declaracdo de vontade dos contratantes gerando efeitos juridicos,
sendo que a declaragdo de vontade atribui ao contrato a forca de lei que ele exerce entre
as partes.

Essa ideia representa o posicionamento da corrente voluntarista que,
como dito anteriormente, € majoritaria no direito brasileiro. Segundo os voluntaristas,
toda a forga vinculante dos contratos encontra-se na declaracdo de vontade e por isso
deveré ser livre e ser interpretada & luz de sua verdadeira intengdo.?

Tal protecdo acerca da declaracdo de vontade das partes apresenta-se
tanto no Cadigo Civil de 1916 quanto no Codigo Civil de 2002. Este ultimo, em seu
artigo 112, assevera que nas declaracfes de vontade serd mais atendida a intencdo nelas
consubstanciadas do que o sentido literal da linguagem que nelas foram empregadas.

Em contraposicdo a corrente voluntarista esta a corrente objetivista,
que também se ocupa em definir a natureza juridica dos contratos. Da mesma forma que
a primeira, a corrente objetivista atribui aos contratos a natureza juridica de negécio
juridico, entretanto, sob a Gtica objetivista.

Segundo tal visdo, 0 negocio juridico € um instrumento criado,
concedido pelo ordenamento juridico para a producdo de efeitos juridicos, e ndo
somente um ato de vontade. Essa corrente entende o contrato como sendo uma espécie
de concessdo para criar um ordenamento juridico proprio, que se fara lei entre as
partes.?

Contudo, as duas correntes partem da mesma premissa que é a
vontade. Ocorre que a corrente vuluntarista entende que a vontade deve ser respeitada
da forma com que ela foi pensada, ou seja, a vontade real. Por sua vez, a corrente
objetivista considera a vontade como criadora de um ordenamento juridico proprio,

sendo a vontade relevante a externada pelo individuo no contrato.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Vol IV:
Contratos. 32 Ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2007, p.14.

 |dem. p.14.

% |bidem. p.14.
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Dessa forma, ambas as correntes entendem a vontade como
importante papel vinculador de obrigacdes. E a emissdo da vontade, o respeito aos
requisitos legais de existéncia, validade e eficacia e objeto e consequéncias permitidas
pelo ordenamento juridico que faz do contrato um negocio juridico.

A juncdo das vontades convergentes presentes nos contratos forma o
consentimento, que constitui o ndcleo do negocio juridico.

Ap0s esta breve apresentacdo sobre o conceito e a natureza juridica
dos contatos, serdo abordados os elementos e os requisitos de validade do contrato, com
0 objetivo de esclarecer os alicerces do instituto e posteriormente adentrar em seus

principios.

1.3 ELEMENTOS E REQUISITOS PARA A VALIDADE DOS CONTRATOS

Para que o negdcio juridico possa produzir efeitos, o Cddigo Civil
Brasileiro trouxe parametros para a determinacdo da validade do negocio juridico,
conforme determina o artigo 104 da Lei Civil:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Tal determinacdo é importante para nortear as limitagbes contratuais e
atribuir a um negocio juridico exigibilidade de seu cumprimento, sob a tutela
jurisdicional, e as demais consequéncias juridicas de seu descumprimento. Isso porque a
inobservancia de um dos seus requisitos torna o negocio juridico invalido, que podera
ser nulo ou anulavel.

Carlos Roberto Goncalves divide os requisitos de validade dos
contratos em requisitos gerais - que sdo aqueles comuns a todos 0s negdcios juridicos,
como é o caso do artigo 104 do CC -, e os requisitos especificos, que sdo agueles
requisitos atribuidos somente aos contratos. °

O referido autor subdivide os requisitos contratuais em subjetivos,

objetivos e formais, 0s quais passaremos a analisar.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.34.
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1.3.1 REQUISITOS SUBJETIVOS

S&o requisitos subjetivos dos contratos a manifestacdo de vontade dos
contratantes e sua capacidade geneérica, a aptiddo especifica para contratar e 0

consentimento.

A capacidade genérica é o primeiro requisito subjetivo de ordem
geral, ou seja, comum a todos 0s negdcios juridicos. Se os agentes contratantes ndo
tiverem capacidade para contratar, o contrato serd nulo ao anuldvel, dependendo da
incapacidade detectada ser absoluta ou relativa e ndo forem devidamente supridas ou

sanadas pela assisténcia ou representagéo.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald lebram que a relacéo
juridica obrigacional pode ser firmada por pessoas naturais ou juridicas e ressaltam que

guanto as pessoas incapazes essas devem ser assistidas ou representadas.?’

A incapacidade absoluta do agente contratador torna o contrato nulo.

Essa incapacidade é trazida pelo Cédigo Civil em seu artigo 3°:

Art. 3% Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos;

Il - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Como consequéncia, a Lei Civil atribui a caracteristica de nulo o
negocio juridico e, portanto, nulo o contrato celebrado por agente absolutamente

incapaz:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

2" FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito doas Obrigacdes. 5¢ Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 49

20



Basta que uma das partes contratantes seja absolutamente incapaz para
que o contrato seja nulo. Importante frisar que a Codigo Civil ndo proibe aos
absolutamente incapazes de realizar negocios juridicos, exigindo, para tanto, que 0s

mesmos estejam devidamente representados por pessoa capaz.
Quanto aos relativamente incapazes, define a Lei Civil:

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de o0s
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e 0s que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

I11 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios serd regulada por
legislaco especial.

Como consequéncia da celebracdo de negdcios juridicos por
relativamente incapazes, o Cadigo Civil prevé a anulabilidade — caso a incapacidade
n&o seja suprida pela assisténcia - conforme preceitua o artigo 171.:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel
0 negécio juridico:
I - por incapacidade relativa do agente;

Carlos Roberto Gongalves acentua que essa capacidade refere-se a

pessoas fisicas e que, no tocante as pessoas juridicas, essa capacidade serd determinada

pela indicacdo estatutaria que dara poderes representativos aos socios.

O segundo requisito subjetivo a ser analisado é a aptidao especifica
para contratar, também determinada pela lei. Essa aptiddo é mais ampla que a
capacidade para contratar, pois se trata de um poder especifico de dispor sobre o objeto
do contrato, ou seja, diz respeito a legitimidade de contratar acerca de um determinado

bem.?®

A legitimidade de dispor sobre o objeto da contratacdo deve estar

presente no momento da declaracdo de vontade, pois, mesmo que a capacidade

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.35.
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especifica venha a se configurar no futuro, o que é determinavel para o plano de
validade do contrato é a legitimidade para contratar sobre aquele determinado objeto no

momento da realizacdo do contrato.

Outro importante requisito especial dos contratos € o consentimento,
ou acordo. O consentimento precisa ser livre e envolver os principais aspectos do
contrato, como a sua existéncia e sua natureza, a espécie de contrato a ser celebrado, o

objeto do negocio juridico e as clausulas constantes no contrato. *°

E de extrema necessidade que o consentimento seja livre, espontaneo,
pois, caso contrario, o contrato podera incidir nas clausulas legais que impedem a sua
validade por vicios ou defeitos no negdcio juridico referentes a manifestacdo de
vontade, como erro, dolo, coagéo, estado de perigo, leséo e fraude, que sdo elencados no

Capitulo 1V do Cédigo Civil como defeitos no negocio juridico.®

Ressalta-se que a prdpria origem do contrato remete a juncdo de duas
ou mais vontades, assim, a manifestacdo de vontade ndo viciada faz parte da prépria

constitui¢do contratual.

A manifestacdo da vontade pode se manifestar de diversas formas:
tacita, expressa ou até mesmo o siléncio poderd ser considerado como aceitagdo.
Contudo, a forma com que essa vontade é manifestada ndo é norteada pela simples

vontade dos contratantes, e sim exigida por lei.

A forma expressa pode ser manifestada por instrumento escrito,
verbalmente ou até mesmo por gestos ou atitudes que apontam indubitavelmente a
vontade do contratante. Em algumas circunstancias, a lei exige que essa exteriorizacao
aconteca de forma escrita como, por exemplo, nos contratos de sublocacdo, sobre os

quais a lei do inquilinato exige que a aceitacdo do senhorio seja feita de forma escrita.>*

Caso a lei ndo faca qualquer tipo de exigéncia quanto a forma da

manifestacdo da vontade dos contratantes, esta podera ocorrer de maneira tacita. A

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.34.

%0 30 EARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito doas Obrigagdes. 5¢ Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 49.

31 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.35.
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manifestacdo tacita infere-se do comportamento do agente que nao expressa de outra

forma sua vontade, mas age de forma a apresentar suas intengdes.

Nesse passo, 0 siléncio pode ser entendido como forma de
manifestacdo tacita da vontade, quando o agente contratador, podendo manifestar

vontade contraria, se silencia indicando estar de acordo com o realizado.*?

1.3.2 REQUISITOS OBJETIVOS

Ainda acerca da concepcao de Carlos Roberto Gongalves sobre os
requisitos do contrato, 0s requisitos objetivos dizem respeito ao objeto do contrato, cuja
exigéncia legal determina que este deve ser licito, possivel determinado ou
determinavel, nos termos do art. 104, inciso Il do Novo Cddigo Civil Brasileiro, que
elenca os requisitos de validade do negocio juridico. A licitude do objeto do contrato diz
respeito aquilo que ndo seja contrario a lei, a moral e aos bons costumes. Portanto, a
licitude ou ilicitude do objeto ndo significa somente ser diverso das estipulacdes da lei,
mas também & ilicito o objeto contratual que ofenda a moral e os bons costumes. Carlos
Roberto Gongalves aduz a existéncia de um objeto contratual mediato e um imediato. O
objeto mediato sdo os bens ou presta¢cdes que vinculam o negocio juridico e o objeto

imediato é a conduta humana que o contratante se dispde a realizar.

No tocante ao objeto ser possivel ou ndo, esta condicdo esta
relacionada com a possibilidade fisica ou juridica do objeto. A possibilidade fisica
emerge das leis da fisica e, portanto, esta ligada a capacidade de agir comum a todos 0s
seres humanos.** Assim, aquilo que esta limitado & incapacidade ou impossibilidade de
apenas um dos agentes contratantes ndo se configura como objeto impossivel, conforme
dispdes o art. 106 do Novo Codigo Civil:

Art. 106. A impossibilidade inicial do objeto ndo invalida o negécio

juridico se for relativa, ou se cessar antes de realizada a condi¢éo a
gue ele estiver subordinado.

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.35.

%|bidem. p.37

%FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito doas Obrigagdes. 5¢ Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 51
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Ja no que tange a possibilidade juridica do objeto contratual, a
impossibilidade sera determinada pela prépria lei como, por exemplo pactuar sobre

heranca de pessoa viva, realizando o chamado pacta corvina.>

Quando o objeto do contrato for impossivel, o negocio juridico sera

nulo®, de acordo com o disposto no art. 166, inciso |1 do Cadigo Civil:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
O objeto do contrato também precisa ser determinado ou

determinavel. Os contratos podem ser pactuados acerca de prestacao incerta, devendo

esta, contudo, ser passivel de determinacdo, mesmo que futura.

1.3.3 REQUSITOS FORMAIS

A regra geral no direito brasileiro € que os negdcios juridicos podem
ser realizados de maneira livre, contudo, o ordenamento juridico, em certas ocasides,
exige uma forma especial para a realizacdo. Buscando maior seguranca, a lei determina

forma escrita, publica ou particular.

Nessas ocasifes previstas na legislacdo, o negocio juridico que ndo
observar essa forma especial serd nulo, de acordo com o que prevé o artigo166, incisos
IVeV:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

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

Dessa forma Carlos Roberto Gongalves apresenta as espécies de
formas de realizacdo de negocio juridico, a saber: forma livre, que é a regra geral do

direito brasileiro; a forma especial ou solene, que é aquela definida em lei e requisito de

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.38.
% Ibidem. p.38.
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validade dos contratos, como determina o supracitado artigo; e a forma contratual, que é

aquela forma definida no instrumento do contrato.

25



2 PRINCIPIOS JURIDICOS DO CONTRATO

Assim como outros institutos do direito, o contrato é norteado e
fundamentado por principios que o orientam desde a sua constituicdo até o seu

desfazimento.

Isso porque ndo s6 os atos positivados na lei constituem o
ordenamento juridico referente aos contratos. Os principios exercem importante funcéo,
pois fornecem subsidios para toda a hermenéutica das normas contratuais e retomam a

verdadeira funcdo do contrato, impedindo que se este se faca um fim em si mesmo.

A seguir, alguns dos mais relevantes principios do direito contratual
que, de alguma forma, se relacionam com o objeto deste trabalho de pesquisa, a tutela
externa do crédito.

2.1 AUTONOMIA DA VONTADE DAS PARTES

Desde o surgimento dos contratos no Direito Romano ja estava
presente a liberdade dos contratantes de pactuar com quem quisessem, sobre o que
quisessem e da forma com que quisessem, sendo tal liberdade fundamentada pela

autonomia da vontade das partes. *’

O principio da autonomia da vontade das partes ganhou énfase apés a
Revolugdo Francesa, em razdo dos fortes ideais de liberdade, igualdade e fraternidade

em todas as areas, inserindo a liberdade também no campo contratual. *®

Esse principio tem fundamento na origem, na razdo de ser dos
contratos, ja que este surge a partir da declaracdo volitiva das partes. Essa manifestacédo

de vontade deve ser livre e consciente, conforme ja explicitado no topico sobre as

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.41.
% |dem. p.41.
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condicgdes de validade do contrato. A partir dessa manifestacdo livre e consciente, o
pacto passa a ter forca de lei entre as partes. Leciona Rizzardo:
Desde o surgimento, passando pelo direito romano e pelas vérias
correntes filoséficas e juridicas da histéria, o principio da vontade
sempre foi consagrado. Por isso, € o contrato considerado como
acordo de vontades soberanas, insuscetivel de modifica¢fes trazidas
por qualquer outra forca que ndo derive das partes envolvidas. Induziu

a tdo alto grau de liberdade de pactuar, que afastou quase
completamente a interferéncia estatal. *°

E a expressdo da vontade livre e consciente que atribui ao contrato a
categoria de lei entre os pactuantes. Tal atribuicdo ao instrumento contratual reflete a
preocupacdo do Estado em proteger a livre iniciativa e a liberdade, principios

constitucionais tutelados pela Carta Magna de 1988.

A autonomia da vontade reflete, ainda, o individualismo, caracteristica
marcante das sociedades modernas, e tem se mostrado instrumento eficaz para a

viabilizagdo das trocas em uma economia capitalista.

Elucida Arnold Wald*® que a autonomia da vontade se manifesta de
duas maneiras: a liberdade de contratar, pela qual as partes s&o livres para decidir se
desejam realizar o contrato; e o da liberdade contratual, que é a possibilidade de

determinar o conteldo e a modalidade do contrato.

Sob a perspectiva da possibilidade das partes estabelecerem as
préprias regras, inclusive no que se refere a modalidade contratual, define Silvio de
Salvo Venosa:

A liberdade contratual permite que as partes se valham dos modelos
contratuais constantes do ordenamento juridico (contratos tipicos), ou

criem uma modalidade de contrato de acordo com suas necessidades
(contratos atipicos) *'.

Conforme demonstrado, a autonomia de contratar estda intimamente
relacionada a liberdade de contratar. Entretanto, essa liberdade estd limitada aos
pardmetros legais e a fungéo social do contrato, j& positivada no Codigo Civil Brasileiro

em seu artigo 421: “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da

¥ RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 18.

“ WALD, Arnold. Direito Civil: Direito das obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 192 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 210

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 92
Ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p.365.
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funcdo social do contrato”. Também presente no artigo 425 do mesmo diploma, que
dispde que “¢ licito as partes estipular contratos, observando as normas gerais fixadas

neste Codigo”.

Assim, ainda que o ordenamento juridico tutele a liberdade de
contratar, impde limites quanto ao seu exercicio, estabelecendo como critério a funcéo
social do contrato e a boa-fé objetiva, apresentadas sob a forma de clausulas gerais. A
liberdade de contratar, ou seja, a autonomia da vontade das partes, também terd sua
aplicabilidade restrita em funcdo de outros principios contratuais, como a supremacia da
ordem publica. Explica Carlos Roberto Goncalves:

[...] o poder de estabelecer o contetdo do contrato (de contratar sobre
0 que quiser) sofre também, hodiernamente, limitaces determinadas
pelas clausulas gerais, especialmente que tratam da funcdo social do

contrato e da boa-fé objetiva, do Cdédigo de Defesa do Consumidor e,
principalmente, pelas exigéncias e supremacia da ordem pablica [...] **

A clausula geral de que trata o autor refere-se a normas positivadas
que trazem em seu texto preceitos legais de forma vaga, capazes de serem aplicados em
varias situacdes, possibilitando ao magistrado a participacdo na construgdo da norma,

uma vez que aplica o preceito legal ao caso concreto de acordo com sua interpretacdo.*®

Sob outro ponto de vista acerca das limitacdes a liberdade de contratar
entendem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:
A liberdade de contratar é plena, pois ndo existem restricdes ao ato de
se relacionar com o outro. Todavia, 0 ordenamento juridico deve
submeter a composi¢cdo do contetdo do contrato a um controle de

merecimento, tendo em vista as finalidades eleitas pelos valores que
estruturam a ordem Constitucional.**

Relacionando a liberdade de contratar com a funcdo social do
contrato, elucidam os referidos autores que a funcgdo social é a propria razdo para o
exercicio dessa liberdade, ou seja, ndo se trata de uma limitagdo, mas sim de um

fundamento para a manutengédo da autonomia da vontade e da liberdade contratual.

*2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.43.

* SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungdo social do
contrato. Revista Forense. sdo Paulo, VVol. 364, pgs. 84/86, Nov-Dez, 2002.

* FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2011, p. 206
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2.2 SUPREMACIA DA ORDEM PUBLICA

A liberdade de contratar, como dito anteriormente, é regra
fundamental para a formacgdo do contrato. Contudo, o principio da autonomia da
vontade das partes ndo é absoluto, pois, o0 interesse publico, ou seja, 0 interesse da

sociedade deve sempre prevalecer em relacéo aos interesses privados dos contratantes.*

Este é 0 entendimento de Rizzardo *°, que leciona que a regra mais
importante dos contratos é a autonomia da vontade das partes, mas que essa liberdade é

exercida de forma limitada pelos interesses sociais.

Com efeito, a liberdade de contratar devera ser pautada pelo respeito a
ordem publica, que se preocupa com a protecdo a valores e interesses sociais, como a
funcdo social dos contratos e impede estipulagcbes contrarias @ moral e aos bons

costumes.

Com o objetivo de fazer prevalecer o interesse publico, fez-se
necessaria a intervencao estatal para assegurar a igualdade dos contratos, ocasionando o

fendmeno do dirigismo contratual, que sera retomado adiante.

Vérios sdo os atos normativos que impde limites a liberdade de
contratar, com o objetivo de prevalecer a ordem publica. Como exemplo, cita-se a
limitagdo quanto a fixag&o de taxa de juros, leis trabalhistas que limitam a liberdade de
contratar protegendo os interesses dos trabalhadores, leis consumeristas que protegem a

vulnerabilidade do consumidor, entre outros.
Silvio Rodrigues apresenta o conceito de ordem publica:

[...] a ideia de ordem publica é constituida por aquele conjunto de
interesses juridicos e morais que incumbe a sociedade preservar. Por
conseguinte, os principios de ordem publica ndo podem ser alterados
por convencao entre os particulares. %’

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p. 43.

*® RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 21.

*" Silvio Rodrigues apud in GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e
atos unilaterais. 82 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2011. p.44.
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A supremacia do interesse publico vem tutelada no Codigo Civil de
2002 em seu art. 2.035, segundo o qual “nenhuma convengdo prevalecera se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a

fungdo social da propriedade e dos contratos”.

Tal principio ainda é protegido pelo art. 17 da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, que dispde que “as leis, atos e sentengas de outro pais,
bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.” Trata-se de regra
do direito internacional privado que condiciona a validade de contratos e outros
instrumentos do direito privado a observancia do principio da soberania da ordem

publica.

Carlos Roberto Goncalves apresenta o conceito de ordem publica,
segundo o qual “seu conceito corresponde ao da ordem considerada indispensavel a
organizagao social estatal, constituindo-se no estado de coisas sem o qual ndo existiria a

. . . . e 48
sociedade, assim como normatizada pelo sistema juridico”.

No tocante aos bons costumes apresentados no texto da lei, estes se
relaciona como os parametros morais de conduta estabelecidos por uma sociedade em
uma determinada época, uma vez que 0 comportamento, assim como os valores sociais,

tendem a se modificar.

Conceitua Carlos Roberto Goncalves os bons costumes:

conceito que decorre da observancia das normas de convivéncia,
segundo um padrdo de conduta social estabelecido pelos sentimentos
morais da época. Serve para definir 0 comportamento das pessoas.
Pode-se dizer que bons costumes sdo aqueles que se cultivam como
condigdes de moralidade social, matéria sujeita a variagdes de época a
época, de pais para pais, e até dentro de um mesmo pais e mesma
época. ¥

Em contraponto a essa protegéo, alguns doutrinadores apontam essa

limitacdo ou interferéncia da esfera pablica na esfera privada como um verdadeiro

impedimento a liberdade de contratar. Nesse diapasdo, assevera Pedro Arruda Franca

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p. 45.
* |dem. p. 45.
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que “o interesse publico, preponderando sobre o particular, ¢ um obstaculo a liberdade

~ 50
das convengdes”.

A liberdade de contratar ndo encontra barreiras somente em normas
positivadas, como mencionado anteriormente. Encontra limites também nos bons
costumes em valores morais, como leciona Cario Mério da Silva Pereira:

sdo aqueles que cultivam como condi¢bes de moralidade social,
matéria sujeita a variacao de época a época, de pais a pais, e até dentro
de um mesmo pais e mesma época. Atentam contra 0s bonos mores
aqueles atos que ofendem a opinido corrente no que se refere a moral
sexual, ao respeito a pessoa humana, a liberdade de culto, a liberdade
de contrair matrimonio. Dentro desses campos, cessa a liberdade de
contratar. Cessa ou reduz-se. Se a ordem publica interdiz o
procedimento contra certos principios, que se vao articular na propria
organizagdo da sociedade ou na harmonia das condutas, a sua

contravencdo penetra as raias do ilicito, e o ato negocial resultante é
ferido de ineficacia. >

Observa-se que o doutrinador ressalta a importancia da liberdade de
contratar, mencionando, ainda, exemplos dessa liberdade. Entretanto, aduz que esta €
exercida em respeito aos limites impostos pela moral e pelos bons costumes,
preservando a ordem publica e por fim, atribui aqueles contratos ndo observadores

desses principios a caracteristica de ineficazes.

2.3 FORCA OBRIGATORIA DOS CONTRATOS

O principio da forga obrigatéria dos contratos também é chamado de
principio da intangibilidade dos contratos, pois representa a forga vinculante das

convencdes e o carater vinculante dos contratos.

Esse é um dos grandes principios norteadores do sistema contratual. A
obrigatoriedade dos contratos traz consigo um importante dogma da doutrina

contratualista, o pacta sunt servanda.

%0 pedro Arruda Franca, apud RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contrato. 12¢ ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 22.
1 RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.33.
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Esse termo é utilizado desde o direito canbnico para atribuir ao
contrato forga de lei e impor a obrigatoriedade de seu cumprimento. Dessa forma, assim
como as leis, os contratos deveriam ser cumpridos da maneira com que foram
pactuados. Apds emanadas as vontades dos pactuantes, o acordo firmado passa a ser

revestido com as mesmas capacidades das leis. *2

De acordo com o principio da autonomia da vontade das partes, ja
apresentado em tdpico anterior, as partes sdo livre para pactuarem o objeto, a forma e
também escolhem livremente o outro contratante. E, quando dessa livre vontade surgir a
relagdo contratual, esta se torna lei entre os pactuantes, que dela ndo poderdo desonerar-

se.>

Sobre o principio da obrigatoriedade, ensinam Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho:
O principio da forca obrigatoria, denominado classicamente pacta
sunt servanda, traduz natural cogéncia que deve emanar do contrato, a
fim de que se lhe possa reconhecer utilidade econdmica e social. De

nada valeria o negocio, se o acordo firmado entre 0s contraentes ndo
tivesse forca obrigatoria. >

Alguns sistemas juridicos estrangeiros positivaram esse principio, a
exemplo do Codigo Civil Francés, que atribuiu, de forma direta, forca de lei as

convencdes legalmente constituidas.>

Cunha Gongalves *° leciona que, assim como as leis, 0s contratos s&o
de observancia obrigatoria e contra seu descumprimento cabera a mesma sancdo. Trata-
se de uma lei especial que passa pelo mesmo processo de interpretacdo que as leis
propriamente ditas e, por esta razdo, s6 podem ser revogados pelo mesmo mecanismo

com que foram constituidos, ou seja, pelo acordo entre as partes.

A observancia dos acordos é atribuida grande parte da seguranca
juridica que, por sua vez, promove ordem, paz e harmonia social, como afirma Jefferson
Daibert:

°2 RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos.12% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 23.

53 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p. 48.

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Vol IV:
Contratos. 32 Ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.38.

% RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 23.

% Idem. p. 23.
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A seguranca que advém da forca coercitiva da lei possibilita e facilita
0 progresso. Desta forma, feito o contrato, é lei entre as partes e sO
podera ser desfeito pelo acordo das partes; pela sua extin¢do na forma
prevista em seu conteudo; pela extingdo da obrigagdo nas formas
legais ou por forca de lei. >’

Rizzardo afirma que a obrigatoriedade do cumprimento dos contratos
esta ligada ao dever de veracidade, pelo qual os contratantes precisam se manter fieis as

suas promessas por vinculacao a lei natural que € a lei de dizer a verdade. *®

Veja que juntamente com o pacta sunt servanda estao atrelados outros
principios, como a supremacia da ordem publica, pois, quando da observancia da forca

vinculantes dos contratos, observa-se a promocéao da seguranga juridica.

Modernamente, entende-se que a forca vinculante de que trata o pacta
sunt servanda inicia-se com o simples acordo entre as partes e que, apos a proclamacgéo

dessa vontade cria-se o elo de cujo as partes ndo podem mais se eximir.

Carlos Roberto Gongalves acrescenta que esse principio é fundado na
necessidade de seguranca dos negocios juridicos e na intangibilidade ou imutabilidade
do contrato. Como o contrato faz lei entre as partes, seu inadimplemento gera para a
parte prejudicada o direito de recuperar o prejuizo causado e explica que “o seu
inadimplemento confere a parte lesada o direito de fazer uso dos instrumentos
judiciarios pra obrigar a outra a cumpri-lo, ou a indenizar pelas perdas e danos, sob pena

de execugdo patrimonial. (CC, art. 389)”. *°

Assim como 0s outros principios contratuais, a obrigatoriedade dos
contratos devera ser analisada a luz dos principios constitucionais tutelados pelo Cédigo
Civil. Como afirma Nelson Nery Junior: “o principio da conservagao dos contratos, ante
a nova realidade legal, deve ser interpretado no sentido da manutencdo e continuidade
de execucdo, observadas as regras de equidade, do equilibrio contratual, da boa-fé

objetiva e da fungdo social dos contratos”. *°

" RIZZARDO, Arnaldo, 1942. Contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 23.
58

Idem. p. 24.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p. 49.
% NERY, Nelson Janior, Contratos no Cédigo Civil apud GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2011. p. 50.
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2.4 RELATIVIDADE DOS EFEITOS DOS CONTRATOS

Como explicitado no topico anterior, o contrato forma um elo entre as
partes, ao qual ficam vinculadas obrigac6es. Ou seja, 0 contrato € um instrumento
obrigacional e, decorrente dessa relacdo formada entre os pactuantes, nascem varios

direitos e deveres.

O principio da relatividade das partes fixa um limite para o alcance
desses direitos e deveres. Pela relatividade dos efeitos do contrato, todas as obrigactes

decorrentes da relacdo contratual deverdo vincular-se apenas as partes contratantes.
Elucida Carlos Roberto Gongalves:

Funda-se tal principio na ideia de que os efeitos do contrato s6 se
produzem em relagdo as partes, aqueles que manifestam a sua vontade
vinculando-os ao seu conteudo, ndo afetando terceiros em seu
patriménio. *

O referido autor acrescenta que esse principio decorre de um modelo
classico que entende o contrato como uma fonte de satisfacdo de necessidades e
interesse individuais e, portanto, s6 poderiam alcancar aqueles que constituiram a

relacao.

Orlando Gomes®® explica que o contrato é res inter alios acta, aliis
neque nocet neque prodest, que significa que os efeitos afetam somente os contratantes

e ndo beneficiam ou prejudicam terceiros.

Contudo, conforme ja mencionado na presente pesquisa, 0S contratos,
assim como as relagdes sociais, sdo revestidos de uma eterna mudanca. Assim, 0s
contratos ndo sdo vistos somente como um instrumento de satisfacdo pessoal, mas
também devem ser pautados pela observancia dos principios constitucionais, tais como

a funcéo social do contrato.

61 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p. 47.
%2 GOMES, Orlando. Contratos. 25? Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 44
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Nesse mesmo passo, Carlos Roberto Goncalves aduz que a viséo
classica dos contratos foi abalada com o advento da funcdo social dos contratos,
Segundo o autor, “essa visao, no entanto, foi abalada pelo novo Codigo Civil no artigo
422, que ndo concebe mais o contrato apenas como instrumento de satisfacdo de

interesses pessoais dos contraentes, mas lhe reconhece uma fungéo social”. *

Noutro giro, o referido doutrinador assevera que a nova concepcao da
funcdo social do contrato é, pelo menos, um abrandamento do principio da relatividade

dos efeitos do contrato.

Sobre a ligacdo entre o principio da relatividade dos efeitos do
contrato com a funcgéo social, assevera Paulo Lobo que a funcdo social do contrato
conteve de certa forma aquele principio porque terceiros fazem parte do &mbito social
do contrato e que por tal razdo tém a obrigacdo de respeita-lo, bem como de ndo serem

prejudicados.

2.5 PRINCIPIO DA BOA-FE E DA PROBIDADE

O principio da boa-fé determina que as partes devem zelar por um
padrdo de conduta durante todas as fases contratuais, desde a sua formacdo até o seu
cumprimento. Esse padrdo de conduta, segundo Carlos Roberto Gongalves, seria 0 agir
com retiddo, com honestidade, probidade e lealdade, dentro dos moldes reconhecidos

pelo homem comum.®

O referido autor também menciona que tais parametros de conduta
serdo delineados em conformidade com 0s usos e costumes de um determinado lugar e

uma determinada época.

A boa-fé é tutelada no ordenamento juridico brasileiro pelo Codigo

Civil que, em seu artigo 422, estabelece que “os contratantes sao obrigados a guardar,

%3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p. 48.

 LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte Geral. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 64/65

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S8o Paulo. Saraiva, 2011. p.55.
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assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s principios de probidade e

boa-fé.”

Quanto a probidade, mencionada no artigo, Carlos Roberto Goncalves

esclarece que se trata dos aspectos objetivos da boa-fé, e conceitua:
nada mais é sendo 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 sdo atribuidos ou
cometidos a pessoa. *

O principio da boa-fé existe nas perspectivas objetiva e subjetiva. A
primeira esta ligada a concepcéo ética da boa-fé, ao passo que a segunda refere-se a sua

concepcao psicoldgica. ©’

Nesse sentido, Judith Martins Costa assevera que a boa-fé subjetiva
aborda o estado de consciéncia do individuo, a convic¢do que o agente tem ao tomar
determinada conduta. Como cita a autora: “Diz-se “subjetiva” justamente porque, para a
sua aplicacdo, deve o interprete considerar a intencdo do sujeito da relacdo juridica, o

seu estado psicoldgico ou intima conviccdo.” .

Sobre a perspectiva subjetiva da boa-fé, Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery®® definem que esta é uma crenca com relagdo a algo, como
ocorre com a boa-fé ad usucapionem, na qual o possuidor tem a crenca indubitavel de

que é titular do direito a propriedade.

A boa-fé contida no artigo 422 do Cddigo Civil, j& mencionado
anteriormente, é a boa-fé objetiva que, por sua vez, configura-se como um padréo de
conduta a ser tomado pelo contratante. Esta relacionado com a honestidade, retidao,

lealdade e na consideragdo para com os interesses do outro contratante. "

Como se percebe, a boa-fé objetiva nada mais é que a probidade.
Assim, nota-se que a intencdo do legislador era reforcar que a boa-fé tutelada pelo

artigo é a objetiva.

% |dem. p. 55.

*" Ibidem. p. 55.

%8 COSTA, Martins Judith. A boa-fé no direito privado. p. 411, apud. GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2011. p.55.

% NERY, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 82 Ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 544.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume I: contratos e atos unilaterais. 8 ed.
S&o Paulo. Saraiva, 2011. p.57.
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Nesse sentido, varios outros dispositivos do ordenamento juridico
também tutelam a boa-fé objetiva, como o artigo 113 do Codigo Civil ao dispor que “os
negacios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao”. Também o artigo 187 do mesmo codigo, que estabelece que “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.”

Faz-se também necessério lembrar a manifestacdo da boa-fé no
Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 51, inciso 1V:
S0 nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) estabelecam
obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o

consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com
a boa-fé ou a equidade.

Esse principio podera ser suscitado em varias situagdes e, assim como
a funcdo social, constitui clausula aberta, competindo ao juiz aplica-la caso a caso,
levando em consideracdo 0s usos e costumes do local de celebracdo dos contratos,
dentre outras ponderagdes.

2.6 AFUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

A funcdo social do contrato € um principio com fundamento na
determinacdo constitucional de que a propriedade obedecerd a funcdo social. Essa
inteligéncia traz para os contratos um enfoque de analise ndo s6 em relacdo ao
individualismo dos interesses entre as partes, mas uma analise sobre o papel social o

contrato exerce perante a sociedade.

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano faz a analise dos contratos

a luz da interpretacéo e observacao das regras morais e valores sociais, asseverando:

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

Flavio Tartuce conceitua a fungdo social dos contratos:
Conceituamos o principio da funcdo social dos contratos como um
regimento contratual, de ordem publica (art. 2.035, paragrafo Gnico do

CC), pelo qual o contrato deve ser, necessariamente, analisado e
interpretado de acordo com o contexto da sociedade. "

Contudo, a funcéo social dos contratos ndo se perfaz na conceituacao
socialista e ndo busca atribuir aos contratos tracos de socialismo e desrespeito a
propriedade. Trata-se de interpretacdo dos contratos de acordo com 0s parametros

delineados pelas normas e principios constitucionais. "

Essa prospeccdo contratual em relacdo aos seus efeitos sociais, ou

seja, 0 impacto que o acordo de vontade entre privados gera para o social, ndo tem a

intencdo de retirar da esfera contratual principios que ofendem garantia e seguranca

juridica aos pactuantes, e sim trazer a interpretacdo e a aplicacdo desses principios ao
atendimento, também, dos interesses sociais, como cita Gagliano:

Com isso, repita-se, ndo se esta pretendendo aniquilar os principios da

autonomia da vontade (ou autonomia privada) ou do pacta sunt

servanda, mas, apenas, tempera-los, tornando-os mais vocacionados

ao bem-estar comum, sem prejuizo do progresso patrimonial
pretendido pelos contratantes

Humberto Theodoro Junior apresenta a interpretacdo da funcdo social
dos contratos sob dois niveis. O primeiro nivel é o intrinseco, que retrata a lealdade € a
boa-fé objetiva praticada pelos contratantes. O segundo nivel € o extrinseco, que se
apresenta em relacdo a coletividade e o impacto social que o contrato traz para aquela

determinada sociedade.”

Assim, a funcéo social dos contratos tira o enfoque dos contratos que,

até entdo, sO geraria efeitos entre as partes — de acordo com o principio da relatividade

" GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. Volume IV: contratos — 3 ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 44.

2 TARTUCE, Flavio. Funcdo Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. Séo Paulo: Método, 2007. p.248.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. Volume IV: contratos — 3 ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p.45.

"Ibidem. p. 48.

> THEODORO. Humberto Janior. O Contrato e a Sua Fungéo Social. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
43.

38



dos efeitos dos contratos, ja apresentado neste trabalho -, e passa a atencdo, também,

para a repercussao social que causa.

Dessa forma, o contrato o contrato ndo podera ser analisado de forma
isolada, desconsiderando a conjectura social em que foi pactuado. Como assevera,
Gagliano:

E nessa perspectiva temos que a relacdo contratual devera
compreender dos deveres juridicos gerais e de cunho patrimonial (de

dar, fazer, ou ndo fazer), bem como deverdo ser levados em conta 0s
deveres anexos ou colaterais que derivam desse esforco socializante.”®

Como foi apresentada anteriormente a funcdo social dos contratos é
um principio trazido da determinagdo constitucional de que a propriedade privada

deveré ser pautada e limitada por sua funcdo social.

O principio ja positivado no Codigo Civil de 2002 em seu artigo 421,
segundo o qual “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo

social do contrato”.

Quando da analise desse dispositivo, Pablo Stolze Gagliano, e
Rodolfo Pamplona Filho, apontam que o legislador estabeleceu dois critérios: o
primeiro, finalistico ou teleolégico e o segundo, limitativo para o exercicio da liberdade

de contratar.”’

O critério finalistico ou teleoldgico da a liberdade de contratar a sua
razdo de ser, que na mesma oportunidade, o autor julga desnecessario é perigoso essa

delimitacdo, em razdo de ser este 0 papel da doutrina e ndo do dispositivo legal.

Em relagdo ao segundo critério, ou seja, o critério limitativo, atribui a
liberdade contratual entre as partes. Entretanto, limite da sua atuacdo serd o interesse

social e os valores da dignidade da pessoa humana.

Todavia, embora a funcdo social seja vista como um instrumento para
balancear interesses, essa ndo age em contraponto a autonomia privada e a livre

iniciativa, apenas o coloca em segundo plano quando em paralelo a interesses de toda a

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. Volume IV: contratos — 3 ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 47.
\bidem, p. 54.
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coletividade. Esse foi o entendimento estabelecido na | Jornada de Direito Civil do
Conselho Federal de Justica em seu enunciado n° 23:
A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou
reduz o alcance desse principio, quando presentes interesses

metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa
humana. ’®

Em uma segunda analise, pode-se dizer que, de certa forma, a funcéo
social protege e reforca a autonomia contratual visto que pela aplicacdo da funcéo
social, que € uma norma geral, é possivel exigir o cumprimento ou desfazer acordos que
se mostrem violadores desse principio, gerando a seguranca juridica que o mercado
busca para resguardar contratos dispares que desrespeitam a boa-fé e outros principios

contratuais.

Gagliano explica que a funcdo social dos contratos tem o objetivo de
impor limites a autonomia da vontade das partes com o intuito de satisfacdo e beneficio
de toda a coletividade em que esté inserido o contrato:

Para nos, a fungdo social do contrato é, antes de tudo, um principio
juridico de contetdo indeterminado, que se compreende da medida em

que lhe reconhecemos o precipuo efeito de impor limites a liberdade
de contratar, em prol do bem comum. ”®

Paulo L6bo acrescenta que a funcao social dos contratos é o exercicio
de um direito em compasso com 0s interesses sociais do cenario no qual aquela relacéo
contratual estd inserida, na medida em que esses interesses sociais ou coletivos ndo
podem ser superados pelos interesses subjetivos individuais. Elucida o autor:

Significa que o exercicio de qualquer direito deve estar em
conformidade com o interesse social da comunidade onde se insere.

Em outras palavras o interesse individual ndo pode prevalecer sobre o
interesse social. *

A funcéo social dos contratos ampliou a interpretacdo da funcéo que
0S contratos exercem na sociedade, 0 que permitiu 0 surgimento de teorias que,

fundamentadas na limitacdo proposta pela fungédo social, trazem os contratos para um

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos — 3 ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 48.
8 LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte Geral. 22 Edicao. S0 Paulo: Saraiva, 2010. p. 99.
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plano de efeitos e consequéncias perante a todos na sociedade e que interferem

diretamente na relacdo contratual.

Surge entdo a tutela externa do crédito, que busca atribuir os efeitos
dos contratos ndo somente as partes pactuantes, mas também aos terceiros pertencentes

a ordem social em que o contrato esta inserido.

No capitulo seguinte sera retomada a funcdo social dos contratos para
apresentar a argumentacdo e os pilares que sustentam a tutela externa do crédito.
Também sera demonstrado como 0s principios contratuais expostos neste capitulo se

comportam perante a tutela externa do crédito.
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3 A TUTELA EXTERNA DO CREDITO

Nesse capitulo encontra-se a esséncia dessa pesquisa. Sera
apresentado o instituto da tutela externa do crédito, instrumento de efetivagdo concreta
da funcéo social dos contratos.

Através da tutela externa no crédito se torna possivel o alcance de
terceiros néo pertencentes a relacdo contratual para inibir condutas indevidas no que diz
respeito a ma influencia ou interferéncia na relacdo contratual, onde sera possivel cobrar

do terceiro a reparacdo dos danos causados.

Outra parte da doutrina sustenta que o dever de reparacdo de terceiro,
que interfere a prejudicar o cumprimento de uma relacdo contratual ja estabelecida
anteriormente, ndo se limita somente aos danos causados, mas também responderia

como se contratante fosse.

Como poderé ser observado esse instituto, esta intimamente ligado a
preceitos e principios constitucionais e decorre da preocupacdo em analisar e interpretar

o direito civil a luz da Constituicdo Federal.

3.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL.

O momento atual do direito exige uma reflexdo acerca da manutencéo
dos parametros e principios constitucionais nos demais normativos que constituem o
ordenamento juridico. Todo e qualquer dispositivo deve estar guiado pela luz dos
principios constitucionais, pois, estes sdo os garantidores dos direitos e garantias

fundamentais ja protegidos pela Carta Magna.

Assim, todos os principios, normas e interpretacdes acerca dos
contratos também deve ser regido pelos fundamentos constitucionais fazendo com que a
pratica contratual também seja parte de um conjunto de instrumentos que viabilizam a
seguranca e as realizacfes dos direitos e garantias constitucionais assim como foram

idealizados pelo legislador constituinte.
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E preciso retomar a ideia de que o contrato é um instrumento pelo
qual se faz vidvel as vontades dos contratantes e esse mecanismo é responsavel por

tornar possivel as trocas comerciais e a convivéncia pacifica.

Seguindo 0s preceitos constitucionais que devem permear toda a
interpretacdo e a propria elaboracdo das normas infraconstitucionais, o contrato também
deve ser analisado e construido com a devida observancia desses principios

constitucionais.

A protecdo do direito constitucional no direito privado esta vinculada
a ideia de tutela da dignidade da pessoa humana, que sempre esteve presente no direito

publico ja que historicamente o direito assim fundamentou-se.®*

Nesse passo, a constitucionalizacdo do direito civil supera a dicotomia
publico privado para trazer para o cenario do direito privado temas até entdo so
abordados no direito publico, como leciona Flavio Tartuce:

Em principio, o Direito Publico tem como finalidade a ordem e a
seguranca geral, enquanto Direito Privado reger-se-ia pela liberdade e
pela igualdade. Enquanto no Direito Publico somente seria valido
aquilo que esta autorizado pela norma, no direito Privado tudo aquilo
gue ndo estd proibido pela norma seria valido. No entanto, essa

dicotomia ndo é um obstaculo instransponivel e a divisdo ndo é
absoluta, como nada é absoluto nos nossos dias atuais.®*

A Constituicdo Federal de 1988, fortemente influenciada pelos valores
democraticos normatizou um importante principio: a funcdo social. Esse principio foi
estabelecido quanto a funcdo social que a propriedade deve exercer e limitou a livre

iniciativa ao exercicio dessa funcéo social.

Isso significa que todos os individuos podem livremente exercer suas
atividades econdmicas. Entretanto, nenhuma dessas atividades, nem mesmo o exercicio
da propriedade podera ser praticada em desrespeito a funcdo social que exercem perante
a sociedade, conforme disposto no artigo 170, inciso 11l da CF, in verbis:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

8 TARTUCE, Flavio. Funcdo Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. Séo Paulo: Método, 2007. p. 75.
8 Ibidem. p. 75.
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111 - funcdo social da propriedade;

Assim, considerando que o contrato é um viabilizador dessas
atividades sejam elas comerciais, seja de exercicio da propriedade, este também devera
se submeter a este principio constitucional. Como elucida Jodo Hora Neto:

Em verdade, se é certo que a Carta Magna de 1988, de forma
explicita, condiciona que a livre-iniciativa deve ser exercida em
consonancia com o principio da funcdo social da propriedade (art.
170, II), e, uma vez entendida que a propriedade representa o
segmento estatico da atividade econdmica, ndo é desarrazoado
entender que o contrato, enquanto segmento dindmico, implicitamente
também est4 afetado pela clausula da fungdo social da propriedade,

pois o contrato é um instrumento poderoso da circulagdo da riqueza,
ou melhor, da prépria propriedade.®®

O objetivo aqui é apresentar a importancia da observancia dos
principios constitucionais para a pratica contratual e ressaltar a significativa tendéncia
de se interpretar e praticar o direito civil a luz dos principios constitucionais para que

estes sejam instrumentos garantidores das premissas constitucionais.

32 A FUNCAO SOCIAL COMO FUNDAMENTO PARA A TUTELA
EXTERNA DO CREDITO

A funcdo social dos contratos, conforme apresentado no capitulo
anterior, trouxe para as partes contratantes do dever de observar ndo somente seus
interesses subjetivos, mas também os interesses sociais e morais durante toda as fases

da relagéo contratual.

Como dito, a clausula da observancia da fungdo social dos contratos a
qual se vinculam todos os contratantes imp6e limite a liberdade de pactuar. Contudo, o
objetivo do legislador ndo é retirar a liberdade de contratar, mas apenas proteger a
seguranga juridica e a propria ordem social de contratos que poderiam afetar a moral e

0s bons costumes da comunidade em que ele esta inserido.

8 Jo&o Hora Neto, O Principio da Funcdo Social do Contrato no Cddigo Civil de 2002, Revista de
Direito Privado, S&o Paulo: RT, n. 14, p. 44, abr./jun.2002.
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Ja mencionava Miguel Reale na ocasido da exposicdo de motivos do
Cadigo Civil Brasileiro:
[...]Jtornar explicito, como principio condicionador de todo 0 processo
hermenéutico, que a liberdade de contratar sé pode ser exercida em
consonancia com os fins sociais do contrato, implicando os valores
primordiais da boa-fé e da probidade. Trata-se de preceito
fundamental, dispensavel talvez sob o enfoque de um estreita

compreensdo do Direito, mas essencial a adequacdo das normas
particulares & concregéo ética da experiéncia juridica.®*

Também em conformidade com a funcdo social dos contratos, o
instrumento contratual deixa de ter efeitos somente entre as partes contratantes
entendendo, que todos os individuos da sociedade também sdo de alguma forma
afetados pelas relagdes contratuais, uma vez que o contrato pode atingir as bases éticas e
morais da sociedade, como leciona Fabio Ulhda:

A cléusula geral da funcéo social é uma expansdo da relatividade, com
vistas a impedir que possam ser afetados negativamente pelo contrato
quaisquer interesses publicos, coletivos ou difusos acerca dos quais
ndo possam dispor os contratantes. N&o atende a funcéo social, assim,

0S contratos cuja execugdo possa sacrificar, comprometer ou lesar, de
qualquer modo, interesses metaindividuais.®®

Dessa forma, o interesse coletivo deve ser observado dentro das
relacBes contratuais. Ndo se admite mais que os contratos sejam compreendidos como

de interesse somente dos pactuantes.

Interessante é observar as mudancas histéricas da relacdo contratual
que passou de um instrumento de interesse e efeitos somente inter partes para o
reconhecimento e a atribuicdo de interesse publico e efeitos coletivos que o contrato

passou a ter.

3.21 A FUNCAO SOCIAL INTERNA DOS CONTRATOS E A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

8 REALE, Miguel. O projeto do novo Cédigo Civil brasileiro, apud TARTUCE, Flavio. Funcdo Social
dos Contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Método, 2007.
p.71.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito civil. Contratos. 42 Edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2010.p.50.
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Conforme apresentado, as ciéncias juridicas tem se preocupado com a
constitucionalizacdo de vérias areas do direito, a fim de tutelar os principios
constitucionais, proporcionando maior aplicabilidade das garantias e direitos

fundamentais.

Claudio Luiz Bueno de Godoy afirma que a funcéo social tem carater
externo e interno. O carater interno da funcdo social é aquele que se projeta entre 0s
contratantes. Ele se configura a partir da preocupacdo com a igualdade entre as partes
para que o contrato possa ser um instrumento equilibrado. Portanto, a funcdo social
interna segue 0 mesmo parametro da boa-fé subjetiva, presente no comportamento ético

e moral das partes, como j& apresentado no capitulo anterior.®

Nesse passo, a funcdo social interna dos contratos tutela a dignidade
da pessoa humana com fundamento do direito econdmico constitucional que considera
que todos precisam de um espaco para se desenvolver socialmente sua personalidade.
Assim, o papel da fungdo social interna dos contratos seria impedir que os individuos
sejam prejudicados dentro das rela¢fes contratuais. Como elucida o Professor Cristiano
Sobral:

A dignidade da pessoa humana é irrenunciavel, bem como os seus
atributos da personalidade (art. 11, CC). Por mais que se contrarie a
vontade do seu titular, ndo pode a pessoa ser premiada em sua prépeia
fragilidade. A funcéo social do contrato é pedagdgica, pois remete a
condicAo racional, de componentes da civiliza¢do humana.?’

Entendimento doutrinario pacificado no enunciado 360 da IV Jornada

de Direito Civil que dispde: “o principio da funcdo social soa contratos também pode

ter eficacia interna entre as partes contratantes”.

8 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungdo Social do Contrato. De acordo com o novo Cédigo Civil.
sdo Paulo: Saraiva. p. 131.

8 SOBRAL, Cristiano. A funcéo Social do contrato. Disponivel em:
www.professorcritianosobral.com.br/.../funcdo_social_do_contrato. Acesso em: 04 de abril de 2012.
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3.22 AFUNCAO SOCIAL EXTERNA DO CONTRATO

Quanto ao aspecto externo da funcdo social dos contratos, este se
apresenta como divergente ao principio da relatividade dos efeitos dos contratos que
historicamente atribui os efeitos da relagdo contratual somente as partes pactuantes.

Cristiano Sobral esclarece acerca da relatividade dos efeitos dos
contratos: “os contratos possuem eficacia relativa, no sentido de que terceiros nao
podem ser credores ou devedores por forcas de relacdes juridicas alheias, em que ndo

foram par‘[es”88

O aspecto externo da funcgéo social dos contratos é onde se configura a
tutela externa do crédito que apresenta as obrigacOes e dos terceiros alheios as relacfes
contratuais que também tem o dever de respeito e obrigacdo de zelar pelo cumprimento

contratual.

Tereza Negreiros entende que a funcdo social dos contratos amplia o

alcance dos efeitos dos contratos em razdo dos contratos repercutirem dentro de toda a
sociedade em que esta envolvido como explica:

Partimos da premissa de que a fungdo social dos contratos, quando

concebida como um principio, antes de qualquer outro sentido e

alcance que se lhe possa atribuir, significa muito simplesmente que o

contrato ndo deve ser concebido como uma relagdo juridica que so

interessa as partes contratantes, impermedavel as condicionantes sociais
gue o cercam e que s&o por ele préprio afetadas.®

Assim, mesmo que 0s contratos ndo possam vincular alheia a relacédo
contratual, os terceiros ndo participantes da relacdo juridica tem o dever de respeitar o
negocio juridico em todas as suas fases, ndo agindo de forma a praticar atos que possam
prejudicar no cumprimento contratual, na obrigacdo contraida por outros. Como cita

Cristino Sobral:

[...] vale dizer, apesar de sua relatividade, os contatos produzem
oponibilidade perante terceiros — como protecdo de sua eficécia -,

88 SOBRAL, Cristiano. A funcéo Social do contrato. Disponivel em:
www.professorcritianosobral.com.br/.../funcdo_social_do_contrato. Acesso em: 04 de abril de 2012.
% NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 206.
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resultando em um dever de abstencao, no sentido que a sociedade ndo
pode afetar uma relacdo obrigacional em andamento.”

Dessa forma concretiza-se a tutela externa do crédito, que supera o
principio da relatividade dos efeitos dos contratos e com base da fungédo social externa
dos contratos atribui a terceiros ndo participantes da relacdo juridica o importante papel
de conservador da relacdo juridica alheia entendendo assim, que todos os individuos
pertencentes aquela sociedade tem participacdo nos negocios juridicos inseridos na sua

comunidade.

Toda essa abordagem doutrinaria encontra respaldo no ordenamento
juridico brasileiro, como por exemplo, os artigos 436 a 438 do Cddigo Civil que dispde
sobre contratos firmados em favor de terceiros apresentando uma excegdo ao principio

da relatividade dos efeitos dos contratos. **

No mesmo passo, seguem o0s artigos 439 e 440 também do Cddigo
Civil que determinam regras quanto a promessa de fato de terceiro e por fim, o artigo
608 do mesmo Titulo o qual imputa a responsabilidade de danos causados aquele que

alicia pessoas ja vinculadas & outra relacio contratual.”

Observa-se que antes mesmo se serem positivados tais mecanismos no
ordenamento juridico atual, a prépria Constituicdo Federal trouxe fundamentacéo para a
funcgéo social dos contratos, como cita Tereza Negreiros:

[...] o principio da funcdo social encontra fundamento constitucional
no principio da solidariedade, a exigir que 0s contratantes e 0s
terceiros colaborem entre si, respeitando as situagOes juridicas
interiormente constituidas, ainda que as mesmas ndo sejam providas
de eficacia real, mas desde que a sua prévia existéncia seja conhecida
pela pessoas implicadas.*®

Consequentemente, a tutela externa do crédito, que serd abordada no
topico seguinte, também estd consubstanciada no texto constitucional e em outros

diplomas do ordenamento juridico brasileiro.

% SOBRAL, Cristiano. A funcéo Social do contrato. Disponivel em:
www.professorcritianosobral.com.br/.../fun¢do_social_do_contrato. Acesso em: 04 de abril de 2012.

%8 TARTUCE, Flavio. Funcdo Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. Séo Paulo: Método, 2007. p.252.

% |dem. p. 253.

% NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 207.
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3.3 ASPECTOS DA TUTELA EXTERNA DO CREDITO

Esse instituto também estd presente no direito comparado. No direito
francés essa tematica ingressou no ordenamento por via jurisprudencial. O Tribunal de
Toulouse em 1818 considerou terceiro de ma-fé que adquiriu um objeto de um pacto de

preferencia com base no principio da eficacia externa das obrigacdes.**

Na Itdlia a doutrina da tutela externa do crédito foi consolidada apos
enfrentar grande resisténcia doutrinéria que defendia o principio da relatividade dos

efeitos dos contratos.®

No Brasil, dentro do quadro do voluntarismo juridico a relatividade
dos efeitos dos contratos é tida como uma consequéncia logica, contrariando um
importante principio do direito contratual “res inter alios acta alus nec nocet prodest”,

0 contrato ndo cria direitos nem poderes para terceiros.

Sobre esse aspecto a teoria moderna do direito contratual relativiza os
efeitos dos contratos, estendendo a obrigacao a terceiros. Onerar terceiros significa uma

ruptura na formacéao classica contratual.

Judith Martins Costa quando apresenta o instituto da tutela externa do
crédito, expde a argumentacdo levantada pelo precursor da tutela externa do crédito no
Brasil, Anténio Junqueira de Azevedo, que aponta que o problema central desse
instituto estd em saber se um terceiro ndo pertencente a relagcdo contratual pode ser

responsabilizado por causar danos por interferir no direito de crédito de outrem.®

Nesse sentido faz-se necessario superar principios classicos do direito
contratual a fim de tutelar o direito de crédito que foi turbado por um individuo agindo

de forma diferente ao atendimento da funcéo social externa do contrato.

Ademais, é preciso considerar que o direito tem como fonte as
relacfes sociais e como estas estdo em constante dinamica o direito, assim como todo o

sistema juridico, ndo podem ficar inertes a estas mudangas. Além disso, outros

% Pinheiro, R. F. ; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin . A tutela externa do crédito e a funcéo social do
contrato: possibilidade do caso Zeca pagodinho. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. (Org.).
Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 11, p. 338.

% Ibidem, p. 338.

% MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcéo social dos contratos. Revista
Direito GV, v. 1, n.1, maio/2005. p. 041 — 066.
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principios também estdo sendo em jogo como a seguranca juridica e o interesse

econdmico, como cita Cristiano Sobral:
O principio da relatividade dos contratos ndo pode mais ser
elevado a condicdo de dogma. Dogmas sdo verdades
incontestaveis e sabemos que o direito € instrumento
transformador que atua com apoio na experiéncia — fator
cambiante -, ndo tolerando posi¢Bes imutaveis. Ha muito, a
andlise econdmica do contrato demonstra generosidade na

admissdo de ingresso de terceiros na relacdo contratual, como
forma de maximizacéo e transmissdo de direitos crediticios®’

Essa nova concepgdo do contrato parte da premissa que todo contrato
tem uma funcdo social e esta deve ser observada para a promocdo do bem comum
social. Significa dizer que os contratantes tem a liberdade em pactuar, mas devem

observar o respeito a coletividade.

Para alguns doutrinadores a aplicacdo da funcdo social do contrato
independe de previsdo legislativa, pois obedece a uma dindmica social. Entdo a funcéo

social do contrato sempre existiu independente da vontade e previsdo do legislador.*®

O liberalismo vé a funcdo social do contrato sob o0s prismas da
liberdade e da igualdade. O interesse coletivo é tutelado pelo estado e os individuais s&o

determinados pelo mercado.

Essa nova perspectiva do direito contratual segue as diretrizes da
constitucionalizacdo do direito civil, pois a Constituicdo Federal de 1988 traz consigo as
aspiracdes da sociedade brasileira. Portanto, a aplicacdo do Direito Civil depende de

avaliacdo de principios a luz dos direitos fundamentais e outros como cita Glitiz:

Dependera, por certo, da ponderagdo de principios de modo a néo se
perder na selva de interesses coletivos e individuais, econémicos,
assistenciais e corporativos que ecoam no texto constitucional a exigir
do hermeneuta sua parcela de aplicacfo na solucéo do caso concreto.*

Sendo assim, o conteudo dos contratos, mesmo sendo pactuado
livremente entre as partes, precisa atender também a promoc¢do e respeito ao bem

comum. Segundo Glitiz as partes também sédo limitadas a esses parametros:

5 SOBRAL, Cristiano. A funcéo Social do contrato. Disponivel em:
www.professorcritianosobral.com.br/.../fun¢do_social_do_contrato. Acesso em: 04 de abril de 2012.

% TARTUCE, Flavio. Funcdo Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. Séo Paulo: Método, 2007. p. 75.

% Pinheiro, R. F. ; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin . A tutela externa do crédito e a funcéo social do
contrato: possibilidade do caso Zeca pagodinho. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. (Org.).
Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 11, p. 331.
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As partes que desejam inserir-se na relagdo contratual ndo podem mais
exercitar o livro jogo de seus puros interesses. Importa adaptar o
contetido dos contratos as exigéncias do bem comum, considerando-se
perfeitamente legitima a interferéncia estatal para disciplinar e corrigir
a vontade pessoal. 1

A nova teoria contratual tem uma viséo solidarista, pela qual interessa
a toda a sociedade. Essa teoria se apresenta sob duas perspectivas: o terceiro vitima de
dano pelo inadimplemento de um contrato, e o terceiro que contribuiu para o
inadimplemento do contrato. Essa segunda possibilidade da nova teoria contratual é

onde est4 instaurada a tutela externa do crédito.X*

Segundo tal visdo, a sociedade como um todo deve observar o
cumprimento dos contratos em geral. A sociedade passa a ter o dever de respeito e
cumprimento dos contratos onde todos devem guardar seu cumprimento, como leciona

Cristino Sobral:

Anote-se: a sociedade ndo é apenas obrigada a respeitar os direitos da
personalidade e a propriedade alheia. O direito de crédito requer tutela
ampla, verdadeira via de mao dupla, conjugando respeito mutuo entre
contratantes e a sociedade.'”

Inicialmente sé teria efeito erga omnes aqueles contratos que
tratassem de direito de personalidade e direitos reais. Entretanto, o conceito de tutela
externa de crédito equipara aos direito reais todo bem que deve ser respeitado por todos,

assim a relacéo adquire relevancia externa.'%®

A tutela externa do crédito atende a fungdo social do contrato, uma
vez que confere a terceiros o dever de reparar danos causados ao cumprimento de

contrato, decorrente de ato ilicito. Como cita Glitz:

Com a tutela externa busca-se estender a direitos de créditos, em
determinadas situac@es, a protecdo dispensada aos direitos absolutos;
como observa Larenz a proposito da distin¢do entre estes direitos e os
relativos, o fato de s6 o devedor estar obrigado a realizar a prestacao e,

190 pinheiro, R. F. ; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin . A tutela externa do crédito e a funcéo social do
contrato: possibilidade do caso Zeca pagodinho. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. (Org.).
Diélogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. I, p. 331

101 E5sa é a fundamentagdo para a tutela externa do crédito apresentada por GLITZ .Idem p. 333.
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por isso, tal obrigacdo s6 pode ser infringida por ele, ndo significa que
terceiros ndo possam violar o direito do credor.®*

Fundamentando o respaldo da tutela externa do crédito no

ordenamento juridico brasileiro, Judith Martins esclarece:

Assim, o art. 421 daria base para a recepc¢ao, no nosso ordenamento,
de teoria que ja tem curso no direito comparado, qual seja a indevida
interferéncia de terceiros no contrato (...), conhecido, nos paises de
Civil Law como “eficacia externa das obrigacdes”, teoria que surge
nos paises de Commom Law [...]'**

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald elucidam que a tutela
externa do crédito é a possibilidade a responsabilizacdo do terceiro pela ofensa ao dever

de conduta:

“Na linha da fungdo social do contrato e da prevaléncia da eticidade,
propugna-se por uma “tutela externa do crédito”, pela qual o terceiro
seja  responsabilizado, ndo  propriamente pela  prestacdo
convencionada, mas pela ofensa a dever de conduta nela
consubstanciada. E inadmissivel que a sociedade comporte-se como se
0 contrato ndo existisse, ou ,se existisse, fosse algo estranho a ela, a
ponto de ser ignorado.”®

O objetivo da tutela externa do credito seria a busca a protecdo dos
contratados de forma a promover o equilibrio entre a reparacdo do dano e a liberdade

contratual, o que consequentemente aumenta a confiabilidade dos contratos.

No tocante as formas de atuacdo da tutela externa do crédito Cristiano
Sobral entende que esta se mostra em trés situacdes: a primeira delas é quando os
contratos ofendem interesses metaindividuais ou o principio da dignidade da pessoa
humana, a segunda delas é quando os contratos ofendem a terceiros e a terceira situacdo

é quando terceiros ofendem aos contratos.*’

Quanto aos contratos ofensivos a dignidade da pessoa humana o
Enunciado 23 do Conselho de Justica federal, aprovado na 12 Jornada de Direito Civil
dispde:

A funcdo social do contrato prevista no art. 421 do novo cédigo civil,
ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz

194 pinheiro, R. F. ; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin . A tutela externa do crédito e a funco social do
contrato: possibilidade do caso Zeca pagodinho. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. (Org.).
Diélogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 11, p. 332.

15 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcéo social dos contratos. Revista
Direito GV, v. 1, n 1, maio/2005. p. 041-066.
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0 alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais
ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Observa-se que a intengdo ndo € superar por completo o principio da
liberdade da autonomia das partes, mas tutelar principios constitucionais como 0s
direitos difusos e coletivos e a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o magistrado
poderd atuar de forma a mitigar a autonomia da vontade das partes limitando-a ao
exercicio de pactos que ndo lesionem os direitos supracitados onde poderdo declarar a

nulidade de clausulas contratuais ofensivas a esses direitos.

Nesse sentido o enunciado n°® 21 do conselho da Justica Federal,
dispde que a tutela externa do crédito deriva da funcdo social dos contratos quando
relativiza o principio da relatividade dos efeitos contratuais e atinge a terceiros nao

pertencentes a essa relacdo. Como segue in verbis:

Art. 421: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cadigo Civil, constitui clausula geral a impor a revisdo do principio
da relatividade dos efeitos do contrato em relacdo a terceiros,
implicando a tutela externa do crédito.

Dentre varios exemplos em que a funcéo social dos contratos deve ser
observada em detrimento da liberdade de contratar, o Prof. Flavio Tartuce'® apresenta o
interessante exemplo de um contrato celebrado entre uma empresa e uma agencia de

publicidade para elaboracédo e veiculacdo de uma determinada publicidade.

Inicialmente, este contrato apresenta todos os requisitos de validade,
conforme descrito no Capitulo 01. Contudo, o contetdo da publicidade é discriminatéria

0 que, segundo o supracitado autor, torna o contrato viciado.

O autor ainda acrescenta que pela presenca do abuso de direito o
contrato pode ser declarado nulo. Observa-se que o contrato era paritario e ndo tinha
nenhum vicio formal ou material, mas seu contetdo era violador aos direitos difusos

sendo negligenciada, portanto, a funcdo social dos contratos.

A funcéo social dos contratos também se mostra presente em situacdes
em que o contrato atinge diretamente a terceiros. Assim, a tutela externa do crédito
também ¢é possivel quando um contrato atinge a sujeito ndo pertencente a relagdo

contratual, superando, dessa forma , a maxima de que os contratos ndo beneficiam ou

198 TARTUCE, Flavio. A fungdo social dos contratos, a boa-fé objetiva e as recentes simulas do Superior
Tribunal de Justica. Jus Navegandi, Teresina.
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prejudicam terceiros, como assevera Cristiano Sobral, em se tratando de terceiros

ofendidos:

Cuida-se da eficicia transobjetiva do contrato. Constatada a
insuficiéncia da classificacdo dos contratos como res inter alios acta —
gue ndo beneficia ou prejudica terceiros -, cumpre-nos ferir agquele
grupo de situagdes em que o ato de autonomia negocial é positivo para
as partes, sem prejudicar interesses metaindividuais, mas acaba por
vitimar um terceiro completamente estranho ao negocio juridico.'®

Lembre-se que a liberdade em contratar também é um principio
tutelado, entretanto, deve ser exercida de modo a nao contrariar a funcéo social que os

contratos exercem perante terceiros e a propria sociedade, como esclarece Glitiz:

O esquema das relacdes de credito tem sido ate hoje pensado com
base no acordo de vontades. Deve-se ofertar novo esquema baseado
ndo mais no consentimento, mas no interesse protegido, ou, em outras
palavras, da estrutura & fungdo. O contrato ndo consiste apenas na
convergéncia de vontades ou de declaracOes (realidade empirica), mas
evidencia um valor presente no mundo juridico.*

O terceiro ofendido ou a terceira vitima € protegido dentro do
ordenamento juridico brasileiro pelo Codigo de Defesa do Consumidor, no qual é
denominado consumidor equiparado, presente em situagcbes em que ndo fez parte da

relacdo de consumo, mas foi prejudicado pelo defeito do produto.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor quanto dispGe sobre a

responsabilidade dos fornecedores por vicio do produto ou servigo, estabelece:

Art. 17. Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento.

Esse consumidor por equiparagdo tem direito a acdo de reparagédo de
danos contra o fornecedor, pois o fornecedor é revestido de responsabilidade civil

objetiva.

A responsabilidade civil objetiva é a teoria adotada nas relagcdes de
consumo, onde é superara a ideia de culpa do agente causador do dano, sendo

necessario somente a comprovacéo da existéncia do dano e do nexo de causalidade.

Vaérios sdo os exemplos de efetividade da tutela externa do crédito em

relagbes consumeristas, como um pedestre atropelado por veiculo com problemas no

19 SOBRAL, Cristiano. A  funcdo  Social do  contrato.  Disponivel  em:
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freio proveniente de defeito de fabricacdo. Nesse caso, a vitima ndo tem relacdo direta
de consumo com o fabricante do veiculo ou a concessionaria onde o veiculo foi
comprado, mas podera demandar contra os fornecedores se valendo da protecdo especial

do CDC e também pela tutela externa do crédito.

Nesse espeque, nota-se que o fornecedor ndo tem apenas deveres
quanto ao seu consumidor direto, ou ao seu contratante, mas também tem dever juridico

perante todos aqueles que estdo expostos ao risco de sua atividade.**!

Outra corriqueira hipotese € a colisdo entre veiculos em situacdo em
que o causador do dano fora contratante de seguro automotor. Inicialmente tem-se que a
vitima teria que demandar contra aquele que Ihe causou o dano, seguindo o0s preceitos
de responsabilidade civil trazidos pelo Cddigo Civil e por sua vez o demandado

denunciaria a lide a seguradora contratada.**?

Entretanto, em decisdo proferida pelas turmas que compde Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justica, se pautando pela funcdo social dos contratos,
considerou que o terceiro é parte legitima para demandar diretamente contra a

seguradora, como disp6s o Ministro Ruy Rosado de Aguiar em seu voto:

A visdo preconizada nestes precedentes abraca o0 principio
constitucional da solidariedade (art. 3, | da CF), em que assenta o
principio da fungéo social do contrato, este ganha enorme forga com a
vigéncia do novo Cadigo Civil (art. 421). De fato, a interpretacdo do
contrato de seguro dentro dessa perspectiva social autoriza e
recomenda que a indenizacdo prevista para reparar 0s danos causados
pelo segurado a terceiro, seja por este diretamente reclamada a
seguradora. Assim, se afrontar a liberdade contratual das partes — as
quais quiseram estipular uma cobertura para hip6tese de danos a
terceiros — maximiza-se a eficdcia social do contrato com a
simplificagdo dos meios juridicos pelos quais o prejudicado por haver
a reparaco que Ihe ¢ devida."®

A terceira e ultima hipdtese da efetivacdo da tutela externa do credito
estd no tocante ao terceiro ofensor, opostamente a situagdo tratada anteriormente, aqui o
terceiro é quem prejudica o contrato. Também nessa situacéo a responsabilidade de agir
com observancia da boa-fé e os deveres juridicos de boa conduta serd estendida a

terceiros ndo participantes do negocio juridico.

11 SOBRAL,  Cristiano. A  funcdo  Social do  contrato.  Disponivel  em:
www.professorcritianosobral.com.br/.../funcdo _social do_contrato. Acesso em: 04 de abril de 2012.
112
ldem.
13 Resp n° 294.057/DF, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ 12/11/2001.
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Observa-se que nesse sentido a teoria da relatividade dos efeitos dos
contrato também é superada, uma vez que obrigacGes se conservam e as demais
obrigagdes provenientes da relacdo contratual sdo atribuidas a terceiro com fundamento

na funcdo social dos contratos, como apresenta Tereza Negreiros:
O principio da funcdo social condiciona o exercicio da liberdade
contratual e torna o contrato, como situacdo juridica merecedora de
tutela, oponivel erga omnes. Isto €, todos tem o dever de se abster da

pratica de atos (inclusive a celebracdo de contratos) que saibam
prejudiciais ou comprometedores da satisfacdo de créditos alheios.™**

Dessa forma, toda a sociedade devera agir de forma a ndo prejudicar
as relacBes contratuais, com o objetivo de proteger o direito de crédito que passa a ser
oponivel a todos, haja vista que, as partes contratantes ndo podem pactuar acerca de
temas que lesionem a sociedade, e em contrapartida a sociedade ndo pode agir de forma

a lesionar os negocios juridicos.
Assevera inda Cristiano Sobral:

[...] a violagdo ao dever lateral de protecdo é igualmente visualizada
quando um terceiro contribui para o descumprimento de uma relagdo
obrigacional em curso, mediante a realizacdo de um segundo contrato
— incompativel com o primeiro -, frustrando as finalidades do credor
por prolpljgciar o inadimplemento e consequente destrui¢do da obrigacéo
inicial.

Nesse sentido, Cristiano Sobral conceitua a tutela externa do crédito
como um instrumento pelo qual um terceiro seja responsabilizado ndo propriamente

pela prestacdo convencionada, mas pela ofensa ao dever de conduta.
Glitz elucida a participacdo de terceiro na relacdo contratual:

O terceiro, que viola crédito alheio, age no exercicio de sua liberdade
de contratar, contraria a funcdo social do contrato ou caracterizando
abuso de direito, soa a égide de critérios objetivos.™*

Paulo Lobo esclarece que o abuso de direito € tido para o direito

brasileiro como um ato ilicito. Segundo o autor o ato ilicito seria o ato de um individuo
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que na pratica de seu direito subjetivo excede suas finalidades violando interesses

individuais ou sociais.**’

Cristiano Sobral ainda menciona a afirmacdo de Antonio Junqueira de
Azevedo de que “os terceiros ndo podem se comportar como Sse 0 contrato ndo
existisse™'®. Nesse sentido, o conhecimento da existéncia de outro contrato se torna
requisito, condigdo para a efetivacdo da tutela externa do crédito, considerando que
terceiros ndo tem a obrigacao de ter conhecimento acerca dos contratos firmados em sua
comunidade, mas a partir de seu conhecimento tem o dever de preserva-lo e agir de
forma a ndo prejudicar o direito de credito pertencente a terceiros. Como esclarece E.

Santos Junior:

[...] quando conhega na sua existéncia e configuragdo minima, entéo
aquele dever geral de respeito concretiza-se, passa a configurar como
um concreto dever de respeito, que se incrusta na esfera juridica desse
terceiro e limita entdo sua liberdade de agir. O conhecimento do
crédito constitui uma condicdo de oponibilidade efectiva do direito de
crédito a terceiros.™*

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald apontam a funcéo
social dos contratos como responsavel pelo efeito erga omnes que os contratos passam a

exercer, com efeitos a limitar a liberdade de contratar dos individuos:

Porém, o principio da funcdo social condiciona o exercicio da
liberdade contratual de terceiros, pois torna o contrato oponivel erga
omnes. Toda a coletividade tem o dever de abster-se de entabular
negécios juridicos que comprometam ou perturbem a realizagcdo de
obrigac@es anteriormente assumidas entre sujeitos distintos. '%°

Judith Martins Costa também esclarece quanto ao requisito de
conhecimento, ou seja, a intencdo de estar influenciando outra relagdo contratual e
acrescenta que a interferéncia negligente ndo é capaz de fazer valer os efeitos da tutela

externa do crédito:
Do ponto de vista subjetivo, é necessaria a intencdo de interferir, ou a

consciéncia de estar interferindo. N&o € preciso dolo, mas sim a
“interferéncia intencional ndo justificada” [...] A interferéncia

171 6BO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 2% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 340.
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(negligence) ndo é acionavel. E, como e, toda responsabilidade por
dano, é necessaria a prova do nexo causal a interferéncia indevida e o
dano.**

Noutro giro, Glitz afirma que ndo é necesséria a intencéo de prejudicar
0s contratantes para que a tutela externa do crédito se faca presente, bastando que o
terceiro e o devedor da relacdo juridica originaria tenham conhecimento de que a nova

contratacdo é incompativel com a obrigacdo anteriormente assumida:

Para tanto, ndo é necessario que o terceiro tenha se comportado com a
intencdo de prejudicar, basta que o terceiro e o devedor tivessem
conhecimento da incompatibilidade entre o contrato que estdo
realizando e o contrato anterior. Deste modo, delineiam-se o0s
fundamentos para responsabilizar o terceiro, restando o segundo
contrato como contrério a sua fungéo social'?

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald os terceiros
ndo tem obrigacdo de conhecerem dos contratos, mas se conhecerem, sdo também ao
dever geral de respeito, estando assim, limitado o seu direito de agir e contratar. Dessa
forma, o entendimento dos autores € que o conhecimento da existéncia da relacdo
contratual anterior é requisito para a efetivacdo da tutela externa do crédito, como
elucida: “[...] O conhecimento do crédito constitui uma condicdo de oponibilidade

efetiva do direito a terceiros.”*?>

Augusto Geraldo Teixen Juanior também segue o entendimento
doutrinario que conhecimento da existéncia de obrigacdo anterior juntamente com a
funcdo social possibilita o alcance de terceiros ndo pertencentes a relacdo juridica

originaria, como leciona:

A funcdo social, bem como a do abuso de direito constituem, em
conjunto com a boa-fé, principiologia contratual que pode
fundamentar a responsabilizagdo do terceiro que, ciente da existéncia
de relacdo contratual anterior, ndo obstante, contrata com o devedor
obrigacdo incompativel com o cumprimento da primeira obrigagdo
assumida por este.'?*

Tereza Negreiros também assevera que o conhecimento das relagdes

juridicas anteriormente assumidas € importante requisito para a exigéncia de conduta de

121 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. Revista
Direito GV, v. 1, n 1, maio/2005. p. 041-066.
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terceiro. Sendo o terceiro, nesse caso, obrigado a agir de forma a respeitar 0s principios

constitucionais da funcéo sécia e da solidariedade.®

No ensejo a supracitada autora afirma que para alguns autores néo
basta a presenca do requisito do conhecimento da existéncia de relacdo contratual

anterior, seria necessaria a presenca da intencdo de causar danos ao outro como explica:

Para outros autores, porém, ndo basta que o terceiro conheca, ao
contratar, a existéncia do direito convencional de preferencia, sendo
preciso ainda que o seu procedimento seja acompanhado de
circunstancia que denunciem a sua particular censurabilidade [...]"*°

Nesse passo, também se preocupou o legislador em assegurar o

respeito ao direito de crédito por terceiros, assim dispondo do Cédigo Civil:

Art. 608. Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a
prestar servigo a outrem pagara a este a importancia que ao prestador
de servico, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante dois anos.

O objetivo é impedir condutas que acarretem em um dano social

sancionando o desrespeito doloso aos contratos previamente pactuados.

Dessa forma, a responsabilidade de terceiros é configurada como uma
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, pois, ndo é por ter agido de forma a
impedir a concretizacdo do contrato e a consequente satisfacdo do crédito de um dos
contratantes que o terceiro ofensor passa a ser parte da relacdo juridica a qual

negativamente influenciou.’

Glitz assevera que as situacBes em que a tutela externa do crédito se
preocupa estdo revestidas de protecdo pelos artigos 186 e 187 do Cddigo Civil, pois
tratam-se de abuso de direito que consequentemente geram o dever de indenizar, como

apresenta:

As situacdes enquadraveis na tutela externa do crédito configuram-se
em ato ilicito, previsto no artigo 186, do Cddigo Civil. Somente
guanto o terceiro for movido pelo proposito de causar dano ao credor,
agindo dolosamente, ele seré obrigado a indenizar.'®

12 NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 207.
126

Idem. p. 248.
127 SOBRAL,  Cristiano. A  funcdo  Social do  contrato.  Disponivel  em:
www.professorcritianosobral.com.br/.../fun¢do_social_do_contrato. Acesso em: 04 de abril de 2012.
128 pinheiro, R. F. ; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin . A tutela externa do crédito e a fungéo social do
contrato: possibilidade do caso Zeca pagodinho. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. (Org.).
Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. I, p. 342.
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No mesmo entendimento segue a concepcdo de Tereza Negreiros™®®,
que entende que a liberdade de contratar ndo revestida da funcéo social configura abuso
de direito e consequentemente, devera ser responsabilizado, ja que sua conduta causou

lesdo ao direito de crédito de outrem.

Dessa forma Tereza negreiros conclui o inteligéncia que é em razédo da
funcdo social dos contratos e o abuso de direito que terceiros sdo responsabilizados
pelos danos causados em razdo da sua interferéncia indevida nas relagdo contratual
anterior:

Pode-se entdo concluir que, a luz da nova principiologia contratual, a
funcdo social e o abuso de direito constituem fundamento para a
responsabilizacdo do terceiro que, ciente da existéncia de relacdo
contratual anterior, ndo obstante contrata com o devedor obrigacéo

incompativel com o cumprimento da primeira obrigagdo assumida por
130
este.

Quando o terceiro ofensor prejudicar a efetivacdo do direito de crédito
proveniente de relagdo contratual previamente fixada atribui-se ao credor originario e ao
terceiro ofensor a caracteristica de devedores solidarios, surgindo para o credor o direito
de demandar contra qualquer destes. Como menciona Cristiano sobral:

Assim, quando terceiro ofende a relacdo negocial da qual era
conhecedor, descumpre clausula geral do ato ilicito do art. 186 do
Cadigo Civil, pois se olvida em respeitar o dever geral de abstengéo,
consistente em ndo interferir na Orbita contratual alheia. A lesdo ao

crédito induz a responsabilidade civil pela teoria subjetiva, no limite
dos prejuizos causados ao credor (art. 927, CC).

Ressalta-se que o terceiro ofensor responde apenas pelo dano causado,
uma vez que a natureza juridica de sua responsabilidade é diferente da reponsabilidade
do devedor originario, pois, como ja explanado anteriormente, o terceiro tem
responsabilidade aquiliana. Dessa forma, a solidariedade dos devedores se perfaz

somente sobre o prejuizos causados.
O Cddigo Civil brasileiro dispde:

Art. 942. Os bens do responsével pela ofensa ou violagéo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa
tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparacao.

Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com os autores 0s
co-autores e as pessoas designadas no art. 932.

129 NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 248.
30 1 dem. p. 249.
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O mencionado artigo 932 apresenta 0s responsaveis pela reparacao
civil:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacdo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e
em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem
nas mesmas condigdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo
dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde
se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacdo, pelos seus
hospedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime,
até a concorrente quantia.

Em oposigéo a esse entendimento de que o terceiro responde apenas
pelos danos causados encontra-se a inteligéncia dos argumentos apresentador por Glitz.
Segundo ele, o terceiro que prejudica a realizacdo de um contrato sera responsabilizado
por violagdo contratual reflexa, de modo que responderd nos moldes da

responsabilidade contratual pelos danos causados, como afirma:

[...] em virtude da cumplicidade desse terceiro, em ter contribuido
com a violagdo do contetdo do contrato, surge para ele um
responsabilidade decorrente da violagdo da obrigacdo contratual
externamente reflexa. **!

Ainda abordando o0 entendimento do supracitado autor, a
responsabilidade do terceiro decorre do principio da solidariedade constitucional pelo
dever de agir com boa-fé que ndo alcanca somente aos contratantes, dessa forma, o

terceiro € responsabilizado como se contratante fosse, como assevera:

E responsabilizado como se fosse contratante, fundamentada em
solidariedade decorrente da lei. Eis que terceiro e devedor
concorreram para a lesdo ao direito do credor. A unidade no ato de
violacdo do direito de crédito impde a unidade da obrigacdo de
reparacio.®

Tereza Negreiros esclarece que houve uma mudanca dos parametros
de denominacdo de parte, ja que o terceiro que interfere na relacdo contratual podera ser

demandado quanto aos prejuizos advindos de sua conduta indevida:

Verifica-se, portanto, que a conceituacdo de “parte” e de “terceiro”,
base para a aplicacdo do principio da relatividade, passa a obedecer a

131 pinheiro, R. F. ; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin . A tutela externa do crédito e a fungéo social do
contrato: possibilidade do caso Zeca pagodinho. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. (Org.).
Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 11, p. 343.

32 | dem p. 344.

61



outros critérios além dos critérios exclusivamente subjetivos, isto é,
relevantes do consentimento.*®

Retomando a extensdo da responsabilidade dos terceiro causador do

dano Tereza Negreiros apresenta o entendimento de outros autores que sustentdo a ideia

de que a reparacdo do dano causado também deve seguir os parametros da

responsabilidade civil, tento também o papel de punir o causador do dano e

consequentemente, reprimindo sua conduta, além de agir como um exemplo de

desestimulo para toda a sociedade:

A vinculacgdo entre a tutela externa do crédito e os impulsos éticos, a
cada dia mais conformadores das obrigac6es em geral, é um reflexo da
evolucdo da teoria da responsabilidade civil. Tais impulsos séo de tal
maneira fortes que ja se fala em “penalizacdo” da responsabilidade
civil, fruto da crescente énfase dada a reprovabilidade da conduta
ilicita, que chega ao ponto de, em certos casos, conduzir a decisdes em
gue a reparacdo se impde sem guardar proporcdo com a extensdo do
dano efetivamente sofrido pela vitima: é a figura do “ressarcimento
punitivo” inspirada pelo “punitive damage” do direito norte-
americano.’®

No capitulo seguinte sera apresentado duas decis@es sobre o caso do

cantor de samba Zeca Pagodinho, que, contratado por uma cervejaria com clausula de

exclusividade pactuou com cervejaria concorrente. Fato este que incidiu em varias

demandas judiciais, dentre as quais apresentaremos duas que refletem diretamente os

institutos objetos dessa pesquisa.

3 NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 232.

534 1dem.. p. 251.
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4  ANALISE DE CASO: TUTELA EXTERNA DO CREDITO NO CASO ZECA
PAGODINHO X BRAHMA.

Em 2003 o cantor de samba Zeca Pagodinho assinou contrato com a
cervejaria Schincariol onde se comprometeria a realizar companhas publicitérias para a
cervejaria contratante em campanha intitulada “experimenta”. No referido negocio
juridico o contratado vinculou-se a clausula de exclusividade, pela qual, estaria

impedido de realizar campanhas publicitérias para outras cervejarias.

Ocorre que, NO MesMO ano e sem aviso previo, o cantor celebrou
contrato de publicidade com a cervejaria AMBEV empresa proprietaria da cerveja
Brahma e concorrente da primeira contratante, violando assim a clausula contratual de

exclusividade.

No comercial vinculado pela segunda contratante o cantor fazia a
seguinte afirmacao “Fui provar outro sabor eu sei. Mas, ndo largo o meu amor. Voltei”.
Fazendo referencia ao contrato firmado entre a cervejaria Schin e ressaltando seu amor

pela cerveja Brahma.

Em busca de respaldar seus direitos e visando minimizar os prejuizos,
a cervejaria Schin provocou o Estado, demandando contra o referido cantor , Jesse
Gomes da Silva Filho e a empresa de publicidade responsavel pela vinculacdo da
propaganda da Brahma, JGS Producges Artisticas, onde pleiteou pela impossibilidade
de vinculacdo da propaganda publicitaria, como cautelar preparatéria para acdo de

reparacao por danos morais e materiais.

A acdo cautelar foi julgada pela 36% Vara Civel Central da Capital da
comarca de Sdo Paulo, com sentenca proferida em 2006 pelo Juiz de direito Dr. Renato

Acacio de Azevedo Borsanelli.

Na supracitada decisdo 0 magistrado apresentou no relatorio
processual a ja explanada quebra contratual e acrescentou que a requerente sustentou
que a conduta dos requeridos eram danosas a marca da autora, e imputou a conduta do
réu como ilicita uma vez que o cantor fez referéncia a marca da requerente de modo

Jocoso e injusto.

Ainda na inicial a requerente afirmou que a quebra contratual causou-

Ihe varios prejuizos materiais e morais em razdo da depreciacdo da sua imagem e alegou
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falta de ética e existéncia de dolo ao chamar a cerveja da autora de “amor passageiro” e

a cerveja da segunda contratante de “amor verdadeiro”.

Por fim, afirmou ter perdido consideravel fatia de mercado e pleiteou
a indenizacdo de R$ 930.000,00 (novecentos e trinta mil reais) em razdo de danos

materiais € quantia a ser arbitrada para pagamento dos danos morais.

Em defesa, a reclamada alegou ter sido enganada pela autora, pois a
empresa reclamante ndo tinha inserido no contrato que o cantor teria sua imagem
vinculada ao consumo de alcool e que o contratado sempre foi apreciador da cerveja
brahma e que, assim, a propaganda ndo seria jocosa, mas estaria simplesmente

manifestando a preferéncia do cantor.

Ao final, negou a existéncia do dano moral pela inocorréncia do nexo
de causalidade e, consequentemente, argumentou pelo ndo pagamento da indenizagédo

requerida e pleiteou pela improcedéncia do pedido.

Na exposicdo dos motivos, o Magistrado aduziu que a hipotese de
quebra de contrato por parte do réu era flagrante, uma vez que todos os documentos que
instruiam o processo comprovavam tal conduta. Como segue trecho da exposicdo dos
motivos da decisdo: “em outras linhas, o Réu sabia que havia cedido o direito de uso de
sua imagem pelo prazo de um ano e, naturalmente cabia a ele cumprir 0 que

avengara”l35

O magistrado concluiu a sentenca julgando procedente os pedidos

formulados na inicial, como demonstra parte dispositiva da decisdo:
Pelo exposto, julgo procedente o pedido contido na inicial e o fago
condenar os Réus, solidariamente, a pagar a autora R$ 930.000,00 a

titulo de danos materiais, além de R$ 930.000,00 a titulo de danos
morais.**®

Também decorrente do mesmo fato a cervejaria Schincariol ingressou
com acgdo de indenizagdo por danos morais e materiais em face da Companhia de
Bebidas das Américas — AMBEV e Companhia Brasileira de Bebidas S/A — CBB.

135 Brasil/S&o Paulo/Sdo Paulo. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 36% Vara Civel Central da Capital.

Processo n° 04.109.435-2 e 04.027.913-8. Requerente: Primo Schincariol Industria de cervejas e

refrigerantes e JGS produgdes artisticas e Jesse Gomes da Silva Filho. Juiz de Direito Renato Acéacio de

é@zevedo Borsanelli. Sentenca proferia em 11 de dezembro de 2006. Pedido da inicial julgado procedente.
Idem
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Em apertada sintese a empresa requerente afirma que as empresas
requeridas firmaram contrato para veiculagdo de propaganda de seus produtos com o
cantor de samba Zeca Pagodinho durante a vigéncia de contrato de exclusividade com a

empresa autora.
Em relatério o magistrado assim descreveu o caso:

Alega, em resumo, que € empresa que atua no ramo de
industrializacdo e comercializa¢do de bebidas e celebrou contrato de
prestacdo de servicos e uso de imagem com o conhecido cantor Zeca
Pagodinho, para veiculacdo, com exclusividade, com seu produto a
cerveja nova schin.™*’

Alegou a autora que, durante a vigéncia do contrato as empresas
requeridas aliciaram o cantor e utilizaram sua imagem para veiculacdo de campanha
publicitaria de cervejaria concorrente, acrescentando ainda, que as propagandas

ocorreram com cunho comparativo entre as cervejas e aviltante a marca da autora.

A empresa autora formulou pedidos a fim de conseguir a tutela
jurisdicional para que as empresas rés fossem condenadas ao pagamento de danos
materiais referentes a todos os investimentos com a campanha dos produtos da Nova

Shin que envolveram a participagdo do cantor, além do pagamento por danos morais.

Em sede de contestacdo foi suscitada a indenizacao ja recebida pela
autora em razdo de processo demandado na 362 Vara Civel (comentado anteriormente) o
que impossibilitaria, segundo a defesa, o0 ingresso de nova agdo contra a cervejaria
AMBEV.

Ademais, os requeridos arguiram que nao participaram da relacédo
contratual e por isso ndo poderiam ser atingidos, se socorrendo da teoria da relatividade

dos efeitos dos contratos.

Na motivacdo da decisdo o juiz sustentou gque a argumentacdo dos
requeridos quanto a aplicagcdo da teoria da relatividade dos efeitos dos contratos nao
deveria prosperar em razéo de que a participacdo de terceiros em relagdo contratual que
gera prejuizo a um dos contratantes é ato ilicito e por consequéncia gera o dever de

indenizar.

Como citou em sua decisdo:

137 Decisdo disponibilizada no sitio: www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=jurisprudencia&id=202.
Acesso em: 02 de junho de 2011.
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[...] é sabido que os contratos interessam & sociedade. E inconcebivel
crer gue, no momento atual, se possam plagiar os oitocentistas,
alegando que a relacdo contratual é res inter alios acta (ou seja, que
apenas concerne as partes, e ndao a terceiros). Os bons e maus
contratos repercutem socialmente. Ambos o0s géneros produzem efeito
cascata sobre a economia.”**®

Nota-se que a posi¢do no magistrado esta em perfeita sintonia com os
principios contratuais e os fundamentos da tutela externa do crédito. Observa-se que 0
magistrado considera que os contratos geram efeitos para a economia da sociedade em

que estdo inseridos. Nesse passo continua sua exposi¢cdo de motivos:

Dai a necessidade de oponibilidade externa dos contratos em desfavor
dos interesses dos contratantes. Porém, da mesma forma que podem
ser afetados por contratos alheios, terceiros também podem agir de
forma a violar uma relacéo contratual em andamento.**

Como ja suscitado anteriormente, o contrato pode ser estipulado em
favor de terceiro, assim como outras formas de participacdo de terceiros na relacéo
contratual. Por esta razéo e pela funcdo social exercida pelos contratos justifica-se a

necessidade de alcance do crédito proveniente da relacdo contratual a terceiros.

Com esses fundamentos o magistrado decidiu que: “¢ em decorréncia
disso, serem condenados a responder pelos danos emergentes a partir da indevida

influencia na relagdo existente entre outras pessoas’.

Infere-se da supracitada decisdo que a responsabilidade de terceiros
que afetam negativamente as relagdes contratuais atinge somente a extensdo dos danos
causados. Esse entendimento decorre da responsabilidade aquiliana da tutela externa do
crédito. A fim de esclarecer tal entendimento o magistrado cita Anténio Junqueira de

Azevedo em sua decisdo:
A responsabilidade do terceiro é, pois aquiliana. Efetivamente, se um
contrato deve ser considerado como fato social, como temos insistido,
entdo a sua real existéncia ha de impor-se por si mesma, para poder

ser invocada contra terceiros, e, as vezes, até para ser oposta por
terceiro as proprias partes.**’

Observa-se que na sentenca o juiz da suporte ao argumento de que a
funcédo social dos contratos importa a toda a sociedade e que o estabelecido no acordo

ndo pode ser alegado somente aos contratantes. Tudo aquilo que é pactuado interessa a

138 Decisdo disponibilizada no sitio: www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=jurisprudencia&id=202.
Acesso em: 02 de junho de 2011.

39 1dem.

9 Ibidem
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toda a sociedade, pois, em virtude da funcdo social dos contratos, este vai acarretar em

consequéncias juridicas, econdmicas e sociais que importam a todos.

Os terceiros influentes no descumprimento contratual também podem
ser condenados a responderem pelos danos causados a partir de sua influéncia.
Seguindo essa linha de argumentacdo o juiz do caso mencionado reconheceu a

participacdo ilicita da empresa AMBEV, embasado no artigo 421 do Cadigo Civil.

A condenacdo da AMBEYV retrata a clara possibilidade de extensdo
das responsabilidades contratuais a terceiros, inclusive incumbindo-os do 6nus de
reparar 0s danos causados pelo desrespeito a funcdo social do contato e a boa-fé
objetiva.

Contudo, conforme ja explanado, a responsabilidade de terceiros se
rege apenas sobre o prejuizo causado por sua indevida interferéncia na relacédo juridica.

No caso em tela, os requerentes ndo apresentaram valores do prejuizo causado.

Noutro giro, foi apontado na inicial que a campanha foi um sucesso e

que a marca registrou indices de vendas histéricos. Assim, 0 magistrado entendeu que a

interferéncia na relacdo contratual era indevida, mas que ndo houve prejuizo causado
pelo ato ilicito, como disp0os:

Assim, ainda que possa ser tida como indevida a intromissdo das

requeridas no contrato que havia entre a autora e 0 cantor para

divulgacdo da cerveja, ndo se vé demonstrado nos autos o prejuizo

alegado com a ruptura do contrato a ponto de justificar a condenagao

ao total ressarcimento de todo o investimento na campanha
publicitéaria.***

Conforme ditado no inicio do presente capitulo, outra acdo foi
ajuizada pela também requerente na presente demanda, cervejaria Primo Schincariol em
face do cantor de Samba Zeca Pagodinho e a agencia publicitaria que produziu a
propaganda do cantor com a cervejaria Brahma, na qual foi condenado ao pagamento de

dano morais e materiais.

11 Decisdo disponibilizada no sitio: www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=jurisprudencia&id=202.
Acesso em: 02 de junho de 2011.
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E em razdo dessa indenizacdo ja concedida e que o magistrado

indeferiu o pedido de indenizacdo por danos morais da demanda contra a cervejaria

Brahma, afirmando:

sentenca:

Também ndo vislumbro, outrossim, o direito a indenizacdo pelos
danos morais. Primeiro porque, neste ponto, o prejuizo ja foi objeto de
apuracdo e fixacdo em processo diverso, dirigido contra o apontado
autor do ato — o cantor Zeca Pagodinho — este sim, que seria 0
responsavel direto por eventuais prejuizos & imagem da autora.**?

Dessa forma, o magistrado decidiu na parte dispositiva da sua

Em suma, a improcedéncia do pedido inicial é medida que se impde a
correta solucdo do caso em questdo. Diante do exposto, JULGO
IMPROCEDENTE o pedido e condeno a requerente ao pagamento
das custas processuais e honorarios advocaticios que fixo por
equidade, em R$ 5.000,00 P.R.I. S&o Paulo.'*

Fazendo uma retomada do caso apresentado, observa-se que 0s pontos

doutrinarios abordados nessa pesquisa se fazem presente nas decisdes apresentadas.

Desde a observancia dos principios juridicos dos contratos como o pacta sunt servanda

e o principio da relatividade dos efeitos dos contratos, passando pela funcao social dos

contratos se concretizando pela tutela externa do crédito.

Até mesmo a natureza juridica da responsabilidade contratual dos

terceiros que interferem intencionalmente nas relagdes contratuais esteve presente na

sentenga supracitada, onde o magistrado fundamenta sua decisdo sob a responsabilidade

aquiliana do terceiro na relagao contratual.

%2 Decisdo disponibilizada no sitio: www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=jurisprudencia&id=202.
Acesso em: 02 de junho de 2011.

143

ldem.
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CONCLUSAO

Os contratos sugiram da necessidade de trocas mercantis, nesse
momento eram institutos flexiveis pautados pela informalidade. Com o aumento dessas
trocas mercantis 0 contrato passou a ser objeto de preocupagdo quanto ao seu

inadimplemento.

Nota-se que com o passar dos séculos as relagBes contratuais passaram
por diversas mudancas que trouxeram para esse instituto a necessidade de formulactes
de par@metros e regras quanto ao seu conteudo e até mesmo a forma de pactuacdo com o
objetivo de atribuir aos contratos for forca vinculante e maior seguranga de

cumprimento.

Atualmente o contrato é um objeto de grandes debates tedricos entre
doutrinadores e legisladores que tentam dentro e suas atribuicdes adaptar o contrato as
constantes dindmicas sociais, dando ao mesmo tempo flexibilidade e rigor de

cumprimento.

A Constituicdo Federal de 1988, chamada constituicdo cidada, se
preocupou em tutelar os direitos e garantias individuais dentro de todas as relacfes
juridicas. Assim, nota-se presente nos institutos contratuais principios constitucionais

como o principio da funcéo social.

A funcéo social dos contratos fundamenta o interesse contratual fora
da relacdo juridica originaria. Segundo a funcdo social dos contratos, todas as relacdes
juridicas ocorridas dentro de uma sociedade importa ndo somente aos contratantes, mas

tambem todos os individuos da comunidade em que esta inserido.

E com base da funcéo social do contrato que surge a tutela externa do
crédito, pois, se um contrato importa a todos estes ndo podem agir como se 0 contrato

ndo existisse.

Assim, a tutela externa do crédito atribui ao terceiro ndo pertencente a
relacdo juridica originaria a obrigacdo de agir pautado pelo dever geral de conduta e
boa-fé e em caso de conduta divergente é caracterizado abuso de direito e

consequentemente o dever de indenizar pelos danos causados.
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Ressalta-se que para que o terceiro seja responsabilizados pelos danos
causados é necessario a presenca do requisito de conhecimento da rela¢do contratual
anterior e que mesmo tendo conhecimento dessa relacdo obrigacional o terceiro pactua

com o devedor de forma a impossibilitar o cumprimento da relacdo contratual anterior.

A doutrina ainda ¢é divergente quanto extensdo da responsabilidade de
reparacao de terceiro. Parte sustenta que o terceiro aliciador deve responder como se
contratante fosse, sendo vinculado pelo proprio instrumento contratual. Outra parte
majoritaria da doutrina entende que o terceiro que prejudicou o cumprimento
obrigacional devera responder apenas sobre os danos causados por ser uma

responsabilidade aquiliana.

O Estudo de caso apresentado envolve todos esses aspectos oriundos
da tutela externa do crédito, pois o cantor de samba Zeca Pagodinho realizou contrato
de publicidade com a cervejaria Schincariol e durante a vigéncia desse contrato, que
tinha clausula de exclusividade, celebrou novo contrato com outra cervejaria

concorrente a primeira contratante.

Por sua vez, a cervejaria Brahma era conhecedora do contrato firmado
entre 0 cantor e a cervejaria concorrente e mesmo assim, aliciou o cantor de forma a
firmar contrato com sua marca e ainda fazendo referencias pejorativas a marca da

primeira cervejaria.

Veja que estd presente o0 requisito do conhecimento prévio da
existéncia de contrato cuja nova pactuacdo tornaria impossivel seu cumprimento. E
também pode se observar que a conduta da cervejaria Brahma é completamente

divergente a funcao social dos contratos.

Em decorréncia de tal fato a cervejaria Schincariol ajuizou vérias
demandas com o objetivo e impedir danos e reparar os prejuizos ja causados. Dentre as
acOes ajuizadas a cervejaria Schincariol demandou contra a cervejaria Brahma para
obter reparacdo dos danos causados em razdo da quebra contratual existente a cervejaria

Schincariol e o cantor Zeca Pagodinho.

Nota-se que a cervejaria Brahma ndo pertence a relagdo contratual

cujo o prejuizo foi demandada e com base na tutela externa do crédito, fundamentada na
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funcdo social dos contratos e que foi reconhecida a legitimidade passiva da cervejaria

Brahma na referida demanda.

Em sentenca 0 magistrado se pautou por todos os aspectos que
envolvem a tutela externa do crédito e a funcdo social dos contratos reconhecendo a
presenca dos requisitos para a responsabilizacdo de terceiros e o desrespeito da funcéo

social dos contratos.

Contudo, como a autora ndao comprovou o dano causado e como ja
tinha sido ressarcida por danos morais causados a sua imagem, o magistrado indeferiu o
pedido formulado pela parte autora. Em razdo de que o terceiro ndo pertencente a
relacdo juridica somente pode ser responsabilizado pelos danos causados por sua
interferéncia indevida da relacdo contratual origindria, como é o entendimento

majoritario da doutrina brasileira.
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