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DOUTRINA

ARNOLDO WALD

DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E DA LIMITAÇÃO 
DO PODER REGULAMENTAR NA ÁREA BANCÁRIA

5. Reconhece-se, assim, que a missão 
de elaborar normas de caráter geral e 
abstrato é da competência exclusiva do 
Poder Legislativo, exercendo o Exe­
cutivo o Poder Regulamentar, seja em 
virtude de delegação, seja com a fina­
lidade de complementar as normas le­
gais ou organizar os serviços públicos. 
Não é possível esquecer que o Presi­
dente da República tem, nos termos do 
art. 84, IV da Constituição vigente, a 
atribuição de baixar regulamentos “para 
fiel execução das leis". Há assim, sem­
pre, um condicionamento do regula­
mento pelo texto legal, não podendo a 
regulamentação invadir área que cons­
titucionalmente é considerada como da 
competência exclusiva da lei formal, 
por afetar direitos individuais ou obri­
gar as partes a fazer ou deixar de fazer 
alguma coisa (art. 5.°, II).

4. Salientou-se que “os vazios da 
lei e a imprevisibilidade de certos fatos 
e circunstâncias, que surgem a recla­
mar providências imediatas da Adminis­
tração, impõem se reconheça ao Chefe 
do Executivo o poder de regulamentar 
as normas legislativas incompletas ou 
de prover situações não previstas pelo 
legislador, mas ocorrentes na prática 
administrativa”. 2

1. No sistema constitucional brasi­
leiro, a intervenção do Estado no cam­
po económico está balizada por normas 
específicas e sempre depende de leis em 
sentido formal que, direta ou indireta­
mente, a autorizem. As disposições con­
tidas nos arts. 5.°, II, 170 e 174 da 
Constituição de 1988 não têm simples 
sentido programático, mas constituem 
os princípios básicos que delimitam as 
áreas e formas do dirigismo económico 
no País. Como, por outro lado, a legis­
lação sobre Direito Privado, abrangen­
do o Direito Comercial, é matéria re­
servada à lei em sentido formal (art. 
22, I), conclui-se que, somente em vir­
tude de diplomas devidamente aprova­
dos pelo Congresso Nacional e sancio­
nados pelo Presidente da República, 
pode haver modificação dos direitos 
subjetivos privados das partes.

2. Imperando na nossa legislação 
privada os princípios da liberdade de 
contratar (firmar, ou não, os contratos) 
e da liberdade contratual (fixar o con­
teúdo do instrumento contratual), qual­
quer limitação a essas duas liberdades 
só pode ter a sua origem ou no texto 
constitucional, ou em texto legal formal 
devidamente amparado na Constituição 
Federal1 e deve ser expressa e ine­
quívoca.

“Quando a política do Estado sc revela Incapaz de garantir a estabilidade 
do padrão monetário, o que deveria constituir a sua principal preocupação, 
é preciso dar aos particulares a possibilidade de sc protegerem, pela indexação, 
contra a degradação do poder aquisitivo da moeda”. (Mauricc Aliais, Pour 
rindexation. Paris, Clément Juglar Editor, 1990, p. 28).
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as chamadas 
lois-cadres do Direito Francês — e que 
se completam por normas regulamenta-

5. Embora admitida a existência de 
uma zona cinzenta de competência en­
tre o Executivo e o Legislativo, a me­
lhor doutrina só admite os regulamen­
tos executivos de acordo com as deter­
minações da lei (secundum legeni) e os 
regulamentos autorizados ou delegados, 
quando circunscritos aos termos da de­
legação ou autorização (intra legem). A 
norma regulamentar que não encontra 
apoio na lei formal, nem dela decorre, 
não se limitando a tratar da organização 
e funcionamento dos serviços públicos 
é, pois, nula por ser inconstitucional.

6. Mesmo os defensores da ampla 
liberdade de regulamentação pelo Poder 
Executivo reconhecem que a sua com­
petência desaparece quando a finalida­
de do diploma regulamentar consiste 
em obrigar alguém a fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa (art. 5.°, II da 
CF), ou quando estabelece discrimina­
ções, violando o princípio da isonomia 
(art. 5.°, I), que, de acordo com a me­
lhor interpretação, se aplica tanto às 
pessoas físicas como às pessoas jurí­
dicas.

7. É atualmente reconhecido que o 
Poder Regulamentar pode ser exercido 
não somente pelo Presidente da Repú­
blica, mas também pelos Ministros de 
Estado (art. 87) e até por outros órgãos 
e entidades, como as autarquias. A de­
legação do poder regulamentar é 
atualmente prevista constitucionalmen­
te (art. 81, V e § único) e, conseqúen- 
temente, não é mais discutida, nem pela 
doutrina nem pela Jurisprudência.3

8. Uma das áreas mais importantes 
de funcionamento do Poder Regula­
mentar é a que se refere ao setor que 
abrange as instituições financeiras, em 
relação ao 'qual, seguindo o exemplo 
norte-americano, foram aprovadas, no 
Brasil, leis que constituem um verdadei­
ro quadro geral ou uma moldura que 
define o sistema

res de nível inferior, abrangendo as 
Resoluções, que, todavia, só são váli­
das dentro dos limites fixados pela 
Constituição.

9. Cabe lembrar que já antes da pro­
mulgação dessas leis, em 1959, o Prof. 
Waldemar Ferreira 4 suscitou, oportuna 
e adequadamente, a inconstitucionali- 
dade da Portaria Ministerial 309, que 
constituiu a primeira regulamentação 
das sociedades de crédito.

10. Com a aprovação das leis bási­
cas do mercado financeiro (Lei 4.595, 
de 31.12.64) e do mercado de capi­
tais (Lei 4.728, de 14.7.65), foi reser­
vada a competência legislativa ao Con­
gresso Nacional, mas delegado poder 
normativo ao Conselho Monetário Na­
cional e incumbido o Banco Central do 
Brasil de exercer o poder de polícia nes­
sas áreas. Na realidade, ficou o Legis­
lativo com a competência para formu­
lar “normas estruturais”, enquanto o 
Conselho Monetário Nacional (CMN) 
passou a expedir “normas conjuntu­
rais” sobre a política da moeda e do 
crédito, sob a forma de resoluções, con­
forme bem salientou o Prof. Oscar Bar­
reto Filho, 5 limitando-se o Banco Cen­
tral a regulamentar as disposições do 
Conselho.

11. Ficou claro, na ocasião, que a 
delegação legislativa ao Conselho Mo­
netário Nacional não podia abranger as 
normas de Direito Privado, por consti­
tuírem domínio reservado à lei (art. 
22, I da CF). Efetivamente, não há dú­
vida que nem o Poder Executivo, nem 
qualquer um dos seus órgãos (Conse­
lho Monetário Nacional), ou de suas 
autarquias (Banco Central do Brasil), 
pode interferir no conteúdo das rela­
ções entre particulares, na liberdade de 
contratar e na liberdade contratual, a 
não ser em matéria nas quais exista lei 
prévia neste sentido.

12. Alguns autores admitiram que 
os dispositivos da Lei 4.595 tivessem 
as características de verdadeiras normas
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do Brasil, importando a concessão de 
crédito em emissão da quase moeda 
que é matéria de interesse público. 6

15. Ao contrário, no que tange às 
instituições que não são financeiras, 
nem lhe são equiparadas, a regulamen­
tação do Conselho Monetário Nacional 
e as determinações do Banco Central 
do Brasil não encontram o mínimo am­
paro legal para regulamentar as opera­
ções de Direito Mercantil, que a lei ex­
pressamente não reserva aos estabeleci­
mentos bancários.

16. Tanto assim é que foi necessário 
um texto legislativo (a Lei 6.099 de 
12.9.74) — e não uma simples Reso­
lução — para reservar às empresas es­
pecializadas a realização de operações 
de arrendamento mercantil (leasing) e, 
na mencionada lei, é que se estabeleceu 
o apanágio de instituições financeiras 
em sentido estrito para contratar o lease 
back.

17. Conseqúentemente, não pode o 
Conselho Monetário Nacional, com ba­
se no seu poder regulamentar, conside­
rar como operações financeiras e reser­
var às instituições financeiras determi­
nados tipos de negócios não definidos, 
nem conceituados como tais pela legis­
lação vigente. Somente a lei em sentido 
formal — aprovada pelo Congresso Na­
cional — é que pode obrigar alguém a 
fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
(art. 5.°, II da Constituição), permitin­
do ou vedando que compre, venda ou 
assuma compromisso de comprar ou 
vender determinados títulos em certas 
condições, conforme cláusulas por elas 
convencionadas.

18. Ocorre que não existe proibição 
legal, nem texto de lei de caráter for­
mal, que impeça a realização das ope­
rações atípicas ou mista que se enqua­
dram na atividade económica das par­
tes, estando baseadas no princípio da 
autonomia da vontade, que continua 
prevalecendo no Direito Brasileiro.

em branco, cabendo ao Conselho Mo­
netário Nacional preencher o seu con­
teúdo. A norma em branco caracteri- 
za-se, como é sabido, pelo fato de ser 
integrada ou completada por outra. As­
sim, os poderes concedidos pela Lei 
4.595 ao Conselho Monetário Nacio­
nal permitiriam que este regulamentas­
se, com ampla liberdade, toda a siste­
mática do crédito e o funcionamento 
das instituições financeiras no País, 
desde que respeitados os princípios 
constitucionais e as normas legais que 
definiram a própria competência do 
Conselho.

13. O poder regulamentar do Con­
selho Monetário Nacional se exerce, 
pois, numa área determinada e em vir­
tude de uma competência específica. A 
área de atuação é a da política referen­
te às instituições monetárias, bancárias 
e creditícias. A competência do Conse­
lho Monetário Nacional é definida de 
modo exaustivo — e não simplesmen­
te exemplificativo — no art. 4.° da Lei, 
devendo sempre as decisões por ele to­
madas objetivar a política prevista no 
art. 3.° do mesmo diploma. A contrario 
sensu, toda regulamentação que não 
encontra amparo no art. 4.° é inconsti­
tucional e, conseqúentemente, nula de 
pleno direito.

14. É, pois, legítima a regulamenta­
ção que se refere ao funcionamento das 
instituições bancárias sobre as quais as 
autoridades exercem poder de polícia, 
não somente para proteger os depositan­
tes e investidores, mas ainda para ga­
rantir o bom desempenho do sistema 
financeiro nacional como um todo e 
atender aos interesses da política eco­
nómica do País. Assim, o poder regula­
mentar exercido pelo Conselho Mone­
tário Nacional se explica e se justifica 
pelo fato de desempenharem, atualmen­
te, as instituições financeiras um verda­
deiro serviço público, razão pela qual 
só podem funcionar depois de autoriza­
das por carta patente do Banco Central
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A) A CIRCULAR NÃO É FONTE DE 
DIREITO

19. Efetivamente, a conjugação de 
operações bancárias legalmente previs­
tas com outras contratações que assegu­
rem ao cliente, cm operação autóno­
ma, um seguro de rentabilidade ou da 
ausência de prejuízo, sob a forma de 
contrato atípico, destinado a este fim, 
não encontra restrições na legislação vi­
gente, desde que não haja fraude, nem 
violação de normas de ordem pública.

20. O que o Conselho Monetário 
Nacional não pode regulamentar nem 
impedir, também não pode ser objeto 
de regulamentação por Circular.

24. Há, pois, um consenso entre a 
doutrina e a jurisprudência, tanto na­
cionais quanto estrangeiras, no sentido 
de não se admitir a Circular como fon­
te de Direito Administrativo, bancário 
ou monetário.

B) A CIRCULAR NÃO PODE SER 
DISCRIMINATÓRIA

25. De acordo com o princípio geral 
da igualdade de todos, garantido pela 
Constituição Federal, não se admite 
qualquer discriminação que não decor­
ra da Lei e mesmo as discriminações 
por ela estabelecidas podem ser consi­
deradas, conforme o caso, como sendo 
inconstitucionais.

26. Assim sendo, não pode a Circu­
lar do Banco Central do Brasil impedir 
que o particular (não instituição finan­
ceira) obtenha a cobertura dos seus ris­
cos, mediante a compra e venda de con­
tratos futuros.

27. Trata-se de limitação ao direito 
que só em virtude de lei poderia ser 
imposta, razão pela qual a Circular é, 
no particular, inconstitucional e nula de 
pleno direito, tanto pela incompetência 
específica da autoridade, como, ainda, 
pelo seu conteúdo discriminatório.

28. É preciso lembrar que só em vir­
tude de lei é que foi possível afastar a 
aplicação da Lei de Usura às institui­
ções financeiras, e, do mesmo modo, so­
mente ex vi legis é que se poderia proi­
bir a negociação de contratos futuros de 
CDI por particulares.

29. Conscqúentementc. podemos con­
cluir que:

a) a Circular não pode estabelecer li­
mitações à livre pactuação de contra­
tos pelas partes:

a. 1) por falta de competência da au­
toridade;

a.2) por violação do princípio da re­
serva legal que só permite discrimina­
ções ex vi legis e quando devidamente 
fundamentadas em motivos racionais 
amplamente justificados.

21. Como bem salienta Hely Lopes 
Meirelles, as Circulares e Cartas-Circu­
lares são atos administrativos ordiná­
rios, que visam disciplinar o funciona­
mento da Administração e a conduta 
funcional de seus agentes, não podendo 
criar deveres, nem direitos, para os ad­
ministrados. 7 Acrescenta o saudoso ad- 
ministrativista que esses atos ordinató- 
rios, abrangendo as Circulares, “só 
atuam no âmbito interno das reparti­
ções”, “não obrigam os particulares”, 
sendo atos inferiores à lei, ao decreto, 
ao regulamento e ao próprio regimento. 
Conclui, ainda, que: “Não criam, nor­
malmente, direitos ou obrigações para 
os administradores.” 8

22. Aliás, a doutrina brasileira sem­
pre entendeu que a Circular era a fór­
mula usada para dar conhecimento aos 
funcionários de uma ordem superior,9 
que interessa tão-somente aos mes­
mos, 10 c 11 não sendo norma jurídica, 
mas regra interna da Administração, 
não podendo criar novos direitos para 
os administradores, nem deveres para 
os administrados. 12

25. A Jurisprudência tem, reiterada- 
mente, afirmado que a Circular não 
substitui a Lei, não podendo criar en­
cargos, ônus ou discriminação. 13
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LUIZ GASTÃO PAES DE BARROS LEÃES

1. Colocação do problema

Quero dizer, desde já, que sou do 
parecer de que é perfeitamente válida 
a cláusula, a ser estipulada em contra­
tos celebrados no Brasil, entre pessoas 
físicas ou jurídicas de Direito Privado, 
domiciliadas no País, prevendo a cor­
reção monetária de prestações pecuniá­
rias, aqui exeqiiíveis, adotando-se co­
mo índice a variação da taxa de con­
versão em cruzeiros de uma determi­
nada moeda estrangeira.

Entendo que o Dec.-lei 857/69, ba­
nindo o princípio nominalista do Di­
reito Brasileiro, tornou definitivamente 
inquestionável a pactuação da correção 
monetária das obrigações pecuniárias 
internas, inclusive a correção monetá­
ria baseada na variação cambial, já que 
não se assegura mais a aceitação de um 
“valor legal” da moeda nacional, para 
fins de pagamento, estabelecendo tão- 
-someníe o poder liberatório forçado da 
moeda nacional.

Entendo, por outro lado, que a sis­
temática legal, introduzida através das 
Medidas Provisórias 294 e 295, de 
31.1.91, convertidas nas Leis 8.177 e 
8.178, de l.°.3.91, revogando as nor­
mas genéricas e acessórias até então vi­
gentes, deu novo e amplo tratamento à 
correção monetária, restaurando o prin­
cípio da liberdade de indexar, e legiti­
mando o recurso à correção cambial, 
observadas as “restrições” tópicas indi­
cadas no seu corpo, ou em legislação 
posterior.

A VALIDADE DA CLÁUSULA DE CORREÇÃO CAMBIAL 
NAS OBRIGAÇÕES PECUNIÁRIAS INTERNAS

1.1 Como se sabe, a moeda exerce 
duas funções básicas: a de medida de 
valor económico e a de instrumento de 
pagamento. Como a moeda é o bem 
fungível por excelência, aquele que 
substitui economicamente qualquer ou-

Ora, as restrições ao uso da correção 
cambial, ora em vigor, se limitam a ca­
sos especialíssimos, introduzidos via de 
regra nas hipóteses em que a própria 
correção monetária é regida por normas 
específicas. É o que acontece, por 
exemplo, com os contratos de venda de 
bens para entrega futura, prestação de 
serviços contínuos ou futuros, realiza­
ção de obras, venda a prazo com cláu­
sula de correção monetária pós-fixada, 
operações realizadas por empresas cons­
trutoras ou incorporadoras com adqui­
rentes de imóveis, e locação urbana, que 
dispõem de regras próprias de correção 
monetária (Lei 8.178/91), quando, em 
princípio, a correção cambial é vedada. 
Fora desses casos, porém, vigora a regra 
geral da liberdade de indexação, sendo 
a cláusula de correção cambial sempre 
válida e lícita.

As razões, que me levaram a adotar 
esse entendimento, são fruto do exame 
conjunto das leis ora em vigor sobre a 
matéria, no contexto de uma interpre­
tação sistemática do nosso Direito po­
sitivo, como, a seguir, se verá.
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tro, serve como medida de valor de to­
do e qualquer bem ou serviço. Por ou­
tro lado, como todo e qualquer bem ou 
serviço pode ser medido em termos mo­
netários, a moeda serve também como 
instrumento universal de pagamento.1

1.2 Essa dupla função da moeda 
funda-se, pois, na sua fungibilidade, ou 
seja, na sua aptidão para substituir ou­
tros bens. Instaurada definitivamente a 
economia de troca indireta, natural que 
o Estado intervenha, monopolizando a 
emissão da moeda — ou seja, criando 
uma moeda “legal” — e procurando 
garantir-lhe a capacidade de circulação. 
Daí que em todos os Estados modernos 
exista uma moeda de circulação ou de 
“curso” legal (legal tender, Annahmez- 
wang, cours legal), isto é, emitida pelo 
poder estatal, e que oficialmente circula 
no território do País. É a moeda “cor­
rente”, mencionada pelo art. 195 do 
Código Comercial e pelo art. 947 do 
Código Civil brasileiros. A ela o Estado 
confere força liberatória, assim enten­
dido o poder, atribuído ao devedor, de 
liberar-se de suas obrigações pecuniá­
rias, mediante o pagamento em moeda 
oficial, sem que o credor possa recusar- 
-se a recebê-la. 2

1.3 A moeda revestida da qualida­
de de curso legal é, portanto, aquela 
que, reconhecida pela lei como tal, se 
impõe no território do País como meio 
de pagamento, que não pode ser recusa­
do na liberação das obrigações pecuniá­
rias. Por razões de política económica, 
pode ainda afigurar-se insuficiente essa 
aceitação obrigatória da moeda oficial 
como instrumento de pagamento, fazen­
do-se mister torná-la, também, o único 
instrumento de pagamento válido nas 
obrigações internas. Daí a imposição da 
regra legal do “curso forçado” (com- 
pulsory legal tender, Zwangskurs, cours 
forcé).

1.4 Confunde-se, com frequência, a 
noção do curso legal com a de curso 
forçado, mas são conceitos distintos.

O curso legal faz com que determinada 
moeda passe a revestir efeito liberató­
rio compulsório, de sorte que ninguém 
pode recursar-se a receber a moeda do 
País quando oferecida pelo devedor em 
pagamento de sua dívida em dinheiro. 
Já o curso forçado tem significação di­
ferente: torna a moeda de curso legal o 
único instrumento idóneo de pagamento 
dessas obrigações. 3

1.5 Cumpre, assim, não confundir 
os dois conceitos, visto que geram efei­
tos jurídicos distintos. O curso legal im­
põe a aceitação obrigatória da moeda 
oficial, como meio de pagamento das 
obrigações pecuniárias; o curso forçado 
determina a exclusividade da moeda 
corrente do País como meio de paga­
mento dessas obrigações.

1.6 Ora, desempenhando a função 
de um padrão de medida, essa moeda 
oficial — de curso legal ou forçado — 
tem sempre um valor nominal, relativo 
e convencional, que traduz um determi­
nado poder aquisitivo, ou seja, uma de­
terminada força de compra de bens e 
serviços, que lhe permite desempenhar 
a sua função de troca. Sendo uma uni­
dade de medida relativa e convencional, 
nada mais natural que passe por oscila­
ções, e eventual diminuição do seu po­
der de compra acarretará perda do seu 
valor real. Surge então a pergunta: da­
do que, num País de moeda de curso 
legal e forçado, todos têm o dever de 
estipular, nas relações jurídicas obriga- 
cionais, o pagamento sempre em moeda 
corrente nacional, seria lícito às partes 
promover livremente a compatibilização 
entre o valor real e o valor nominal da 
moeda, mediante a pactuação de cláusu­
las de indexação? Ou formulando a per­
gunta de uma outra maneira: a indexa­
ção das obrigações pecuniárias interfere 
nas regras de curso legal ou forçado da 
moeda corrente nacional? 4

1.7 Como se sabe, no Direito pátrio, 
a correção monetária, de um remédio 
excepcional, passou a ser gradualmente
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2. As cláusulas de indexação e o curso 
legal forçado da moeda

uma verdadeira regra geral. Por outro 
lado, desde 1933, há no Brasil uma le­
gislação sobre o curso forçado e o po­
der liberatório da moeda nacional. A 
coexistência do sistema de correção do 
valor monetário, do mais amplo espec­
tro, com as regras de direito positivo 
brasileiro sobre o curso legal e forçado, 
mostra, desde logo, que se trata de re­
gimes perfeitamente compatíveis, não 
provocando a atualização do poder de 
compra da moeda nacional nenhuma 
turbação no seu curso legal ou for­
çado. 5

1.8 Com efeito, a questão do valor 
da moeda, como meio de pagamento, 
nada tem a ver com a questão do curso 
legal ou forçado, na medida em que o 
curso legal ou forçado diz respeito à 
circulação da moeda nacional, e a sua 
atualização, à mera recomposição do 
seu valor. Eventual diminuição do po­
der de compra da moeda interfere, por 
certo, em sua função valorativa, mas 
não importa em restrição à sua fungi- 
bilidade, como instrumento de paga­
mento. Daí a plena validade das cláu­
sulas indexadoras, ainda que a moeda 
indexada tenha, por lei, curso legal 
forçado.

1.9 Admitida a plena validade das 
cláusulas indexadoras (por se limitarem 
a recompor o valor real da moeda, sem 
comprometer as regras legais de circu­
lação), surge uma nova pergunta: essa 
possibilidade de cláusulas indexadoras 
ainda se sustenta quando cogitamos de 
cláusula de indexação cambial? Ou se­
ja, teria a indexação, baseada na varia­
ção da taxa de conversão em moeda 
corrente de uma determinada moeda es­
trangeira, uma natureza peculiar tal, 
que interferiria no curso da moeda na­
cional, restringindo-o, ou o recusando, 
nos seus efeitos? Em suma: o ordena­
mento legal vigente em nosso País con­
tém algum preceito vedando a estipula­
ção de cláusula de correção cambial pa­
ra as obrigações pecuniárias internas?

2.1 A resposta a essas perguntas exi­
ge uma incursão prévia por uma das 
mais conturbadas legislações de nosso 
Direito. Nesse empreendimento, cum­
pre partir inicialmente das disposições 
constantes do art. 195 do CCom. e do 
art. 947 do CCivil brasileiros, que ver­
sam sobre a moeda de pagamento nas 
obrigações pecuniárias.

2.2 Diz-se pecuniária (de pecunia, 
dinheiro) a obrigação que tem por ob­
jeto uma prestação em dinheiro, assim 
entendendo a moeda que, sendo utili­
zada como meio geral de pagamento das 
dívidas, goza do poder liberatório ge­
nérico. Sob certos aspectos, toda obri­
gação, qualquer que seja a sua nature­
za ou a sua origem, pode, num dado 
momento, ter por objeto prestação pe­
cuniária. Às vezes, ela era originaria- 
mente uma obligatio faciendi, ou mes­
mo dandi, que se impossibilita por cul­
pa, convertendo-se em valor monetário; 
outras vezes, é o dever de reparação do 
ilícito que se liquida em prestação pe­
cuniária. Deixando registrada essa res­
salva, cumpre advertir que falamos em 
obrigações pecuniárias em relação àque­
las em que o objeto preciso é a presta­
ção do devedor de dar ou restituir 
moeda.

2.3 Essas obrigações revestem três 
espécies. A espécie mais comum é aque­
la em que o dever jurídico tem por ob­
jetivo a prestação de certa quantia em 
dinheiro, liberando-se o devedor da 
obrigação com a entrega de moeda de 
curso legal que represente a quantida­
de de unidades monetárias objeto da 
obrigação. É a chamada obrigação de 
quantidade. Numa outra modalidade de 
obrigação pecuniária, o objeto da pres­
tação é uma dada espécie monetária, e 
não uma certa quantidade de unidades 
de moeda corrente. É ela denominada, 
por uns, como obrigação monetária, e
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fato, embora digam que o devedor se 
libera, em regra, pelo pagamento da 
quantia devida expressa no título em 
moeda corrente nacional, esses coman­
dos admitem expressamente ajuste em 
contrário, através do qual as partes po­
dem determinar outra espécie de moe­
da para pagamento — o que rompe com 
a regra do nominalismo rígido. Admite 
assim o valorismo.

2.7 O nominalismo seria introduzido 
no Brasil, porém, com a expedição do 
Dec. 23.501, de 27.11.33, que decre­
tou o curso forçado da moeda nacional, 
poucos dias depois que a foint Resolu- 
tion do Congresso dos Estados Unidos 
(de 6.6.33) estabeleceu a nulidade das 
cláusulas contratuais que outorgassem 
ao credor “o direito de exigir o paga­
mento em ouro ou determinada espécie 
de moeda ou em soma equivalente de 
dinheiro norte-americano calculada so­
bre tal base”. Encorajado pela provi­
dência do Congresso norte-americano — 
que aliás cita numa das suas considera­
ções justificativas — o Decreto cria um 
sistema de solução para as obrigações 
pecuniárias, que determina a nulidade 
das estipulações de pagamento por qual­
quer meio que implique na recusa ou 
na restrição do curso forçado da moe­
da nacional, vedando todo pagamento 
em moeda que não a corrente (então o 
mil réis, hoje o cruzeiro) pelo seu valor 
legal. 7

2.8 Esse diploma se apresentou de- 
claradamente como direito excepcional, 
a vigorar apenas enquanto perdurasse a 
crise mundial apontada nos seus consi- 
deranda. Num deles, aliás, diz aquele 
Decreto que ‘‘o § t.° do art. 947 do 
CCivil, como disposição geral destina­
da à perpetuidade, não colide com a 
existência, por sua natureza transitória, 
do curso forçado, mas enquanto este 
perdura, não pode aquele ser aplicado”. 
Ou seja, embora em vigor, o artigo men­
cionado teria suspensa a sua aplicação. 
O reconhecimento do caráter definitivo

por outros, como obrigação de moeda 
específica. Enfim, há uma terceira mo­
dalidade de obrigação pecuniária, em 
que a prestação consiste em dar ou res­
tituir um valor, e não uma determinada 
quantidade de dinheiro. Nela não se 
deve um quantum, mas um quid. A 
prestação é feita mediante o pagamento 
em moeda, mas este não é o fim do dé­
bito, constituindo apenas o meio de sol- 
vê-lo, variando assim a quantidade de 
moeda, que exprimirá, no pagamento, 
o valor objeto da prestação. São as cha­
madas obrigações de valor.

2.4 Pois bem, no Direito compara­
do, encontramos dois sistemas monetá­
rios contrastantes, denominados de no­
minalistas e valoristas, conforme impo­
nham, ou não, a impostergabilidade do 
respeito ao valor nominal da soma devi­
da nas obrigações pecuniárias acima ali­
nhadas. Segundo o critério nominalista 
(Nennwert, príncipe du nominalisme, 
Nominalistic doctrine of debt), o de­
vedor se libera da obrigação pelo paga­
mento da quantia devida, constante do 
título, em moeda corrente, pelo seu va­
lor nominal. 6

2.5 Assim, nominalista é tradicional­
mente a legislação francesa. O art. 
1.895 do Código de Napoleão estabele­
ce que o devedor se libera da dívida 
quando paga “la somme numérique 
prêtée, et ne doit rendre que cette 
somme dans les espèces ayant cours au 
moment du payment”. O CComercial 
italiano de 1865, tributário da legisla­
ção francesa, repetia esse preceito, ao 
dizer que ‘Tobbligazione risultante da 
un préstito in danari è sempre delia me- 
desina somma numérica espressa nel 
contratto”.

2.6 O sistema do direito privado 
brasileiro, pelo que se depreende dos 
artigos acima citados da lei civil e mer­
cantil (que firmaram entre nós a base 
do conceito de moeda de curso legal, 
falando em moeda corrente e nacional), 
não adotou o sistema nominalista. De
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(scalator

2.11 Nesse longo período de vigên­
cia do Dec. 23.501, a doutrina e a ju­
risprudência pátrias mostraram-se extre­
mamente vacilantes no que concerne às 
cláusulas valorativas, mas hoje dúvida 
não ensombra de que elas são absoluta­
mente lícitas. 9 As tentativas prelimina­
res de neutralizar a inflação se manifes­
taram através do valorismo judicial, re­
presentado pela revisão dos contratos 
baseada na teoria da imprevisão (rebus 
sic siantibus), ou na teoria das dívidas 
de valor (Wertschuld, deites de valeur, 
adaptable debi). Por longo tempo, o Su­
premo Tribunal Federal resistiu à ten­
dência de admitir o valorismo contra­
tual, que se faria mediante cláusulas 
valorativas, instituídas por convenção 
das partes, no uso da autonomia de suas 
vontades para contratar.

2.12 A resistência começou a cair, 
com a admissibilidade, nas convenções, 
de cláusula de escala móvel, cláusula- 
-índice ou cláusula-escalar 
clause, índex clause, clause d’échelle 
mobile), que estabelecia uma “revisão”, 
ajustada pelas partes, dos pagamentos, 
que deveria ser feita de acordo com as 
variações de índices adrede ajustados 
(variação de preços de determinadas 
mercadorias ou serviço, ou de índice ge­
ral do custo de vida ou dos salários). 
A partir de 1978, em virtude de suces­
sivas decisões, firmou-se, de modo man­
so e pacífico, a Jurisprudência da Alta 
Corte de que, desde que não exista ve­
dação expressa por ordem pública, po­
dem as partes livremente convencionar 
a correção monetária, que não consubs­
tanciaria propriamente uma alteração 
ou revisão, no sentido acima, mas uma 
“atualização” do valor da dívida.

2.13 A estratificação da Jurispru­
dência pátria, no sentido de admitir co­
mo lícita a convenção da correção mo­
netária, mesmo em contratos a propósi­
to dos quais não existisse lei que expres­
samente a facultasse, teria a sua orien­
tação roborada pelo próprio legislador.

do curso forçado em nosso Direito se 
daria, contudo, mais de trinta anos de­
pois, com o advento, em 11.9.69, do 
Dec.-lei 857, que viria a consolidar e 
alterar “a legislação sobre a moeda de 
pagamento de obrigações exequíveis no 
Brasil”.

2.9 Nessa sua longa vigência, o di­
ploma de 1933, nascido para ter exis­
tência efémera, suscitou uma série de 
dúvidas. Para muitos, esse Decreto não 
teria se limitado a criar o curso forçado 
da moeda nacional/ mas também teria 
proibido a estipulação de cláusulas va­
lorativas ou de indexação. Não fosse 
assim, os seus dois primeiros artigos se­
riam redundantes, pois, no art. l.°, de­
terminava a nulidade de “qualquer es­
tipulação de pagamento em ouro, ou 
em determinada espécie de moeda, ou 
por qualquer meio tendente a recusar ou 
restringir, nos seus efeitos, o curso for­
çado do mil-réis papel”, e, no art. 2.°, 
subseqiiente, vedava, “sob pena de nu­
lidade, em contratos exeqiiíveis no Bra­
sil, a estipulação de pagamento em moe­
da que não seja a corrente, pelo seu 
valor legal”.

2.10 Se a matéria de ambos os arti­
gos se limitasse apenas a criar o curso 
forçado da moeda nacional, a nulidade, 
imposta pelo art. l.° a toda estipulação 
de pagamento em moeda que não fosse 
a nacional, se estenderia naturalmente 
à estipulação em “contratos”, determi­
nada pelo art. 2.°. E, se assim fosse, 
este último artigo seria supérfluo, na 
medida em que a sua matéria já estaria 
incluída na nulidade do artigo anterior. 
Na realidade, se o legislador entendeu 
necessário esse segundo artigo, por cer­
to é porque lhe imprimiu outro alcance. 
Essa distinção estaria na locução final 
do art. 2.° — “pelo seu valor legal” — 
que teria instaurado, ali, o princípio do 
nominalismo, que desautorizaria toda 
espécie de cláusula valorativa ou inde- 
xadora. 8
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interfere com a regra de ordem públi­
ca que decretou o curso forçado da 
moeda corrente, podendo perfeitamente 
coexistir com ele.

2.16 Vale registrar aqui que o Có­
digo Civil italiano vigente contém no 
art. 1.277 uma expressão semelhante, 
ao estabelecer que “i debiti pecuniari si 
estinguono con moneta avente corso le- 
gale nello Stato al tempo del pagamento 
e per il suo valore nominale”. Há aqui 
também uma referência específica ao 
princípio nominalístico, que não impe­
de, porém, que as cláusulas corretivas 
possam existir, convivendo com o curso 
forçado da moeda. É que o curso for­
çado relaciona-se com a função solutó- 
ria da moeda nas relações de obrigação, 
enquanto as cláusulas indexadoras li­
gam-se à sua função valorativa. Como 
disse Tullio Ascarelli,10 não se cogita 
aqui da possibilidade da “derrogação”, 
ou não, por convenção das partes, de 
um princípio de ordem pública, posto 
que a correção monetária apenas “atua­
liza” o valor nominal da moeda, sem 
alterá-lo, atuando destarte em campo ab­
solutamente distinto da medida de or­
dem pública.

2.17 Eis que, em 11.9.69, com o 
objetivo declarado de “consolidar e al­
terar” a legislação sobre a moeda de 
pagamento das obrigações exequíveis no 
Brasil, foi baixado o Dec.-lei 857, que 
reedita a norma proibitiva do art. l.° 
do Dec. 23.501, mas não reproduz a 
disposição do art. 2.° desse Decreto, o 
qual aliás declara expressamente “re­
vogar” (art. 4.°).

2.18 Essa diferença entre os diplo­
mas de 1933 e 1969 tem sido enfatizado 
por vários exegetas,11 pois da leitura 
desse Dec. 857 podemos extrair os se­
guintes elementos informadores:

a) o diploma proíbe o pagamento em 
ouro ou em moeda estrangeira, ou seja, 
consagra definitivamente a regra do cur­
so forçado da moeda corrente;

Com efeito, a Lei 6.423, de 17.6.77, 
admitiria expressamente a correção “em 
virtude de disposição legal ou estipula­
ção de negócio jurídico” (art. l.°, 
caput).

2.14 Aliás, outra fonte da adoção da 
indexação, na vigência do Dec. 23.501/ 
/33, a par desse valorismo contratual, 
foi decerto a edição de leis, impondo-a 
em dívidas ou obrigações (valorismo le­
gal). Ainda no império desse Decreto, 
e antes do Dec.-lei 857/69, foram expe­
didos vários diplomas legais, que insti­
tuíram ou regularam a correção mone­
tária em diversos setores, como, por 
exemplo, a Lei 4.357, de 16.7.64, o 
primeiro texto nesse sentido, que esta­
beleceu a correção monetária no campo 
do ativo imobilizado, a Lei 4.595, de 
31.12.64, sobre o sistema financeiro 
nacional, a Lei 4.380, de 21.8.64, so­
bre o sistema financeiro habitacional, 
etc. Nesses casos, porém, não se fez ne­
cessário apurar se a correção monetária 
ope legis se compatibilizava, ou não, 
com o Dec. 23.501/33, visto que, expe­
didas depois deste, teriam essas leis 
mais recentes revogado a mais antiga, 
caso fossem conflitantes e não pudessem 
coexistir. A questão da compatibilidade 
se punha, em realidade, em relação à 
correção resultante de contrato.

2.15 Com efeito, vedava o art. 2.°, 
in fine, do Dec. 23.501/33, sob pena 
de nulidade, em contratos exequíveis no 
Brasil, “a estipulação de pagamento em 
moeda que não seja a corrente, pelo 
seu valor legal”. Cumpria verificar o 
alcance dessa expressão final (que ine­
gavelmente consagrava aí o critério no­
minalista), à luz da afirmação, contida 
num dos consideranda do Decreto, de 
que esse diploma objetivava “decretar 
o curso forçado do papel-moeda, como 
providência de ordem pública”. A ado­
ção ampla da correção monetária, por 
certo, não autoriza outra conclusão de 
que, ao menos em nosso Direito, a in­
dexação das obrigações pecuniárias não
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e a rea-

3. A evolução da legislação relativa à 
correção monetária nas obrigações con­
tratuais

3.1 De maneira bastante sumária, 
cumpre aqui rastrear essa legislação res­
tritiva.12 Em 29.4.75, foi sancionada 
a Lei 6.205, estabelecendo “a descarac- 
terização do salário mínimo com fator 
de correção monetária”, atribuindo ao 
Poder Executivo competência para esta­
belecer um “sistema especial de atuali­
zação monetária”. Em 1977, a Lei 
6.423, reconhecendo a legitimidade da 
correção monetária estatuída por con­
venção, restringiu-a, só a permitindo 
com a adoção de um único índice: a 
variação nominal das ORTN. De manei­
ra indireta, era a prova cabal de que a 
indexação negociai, em nosso meio, era 
legítima e não representava uma forma 
de restrição ou recusa, em seus efeitos, 
do curso legal da moeda.

3.2 Em 1986, foi implantada uma 
reforma do sistema monetário nacional, 
com a substituição do cruzeiro pelo cru­
zado. Como o objetivo dessa reforma 
era lograr uma estabilização da moeda 
do País, os Decs.-leis 2.283 e 2.284, 
respectivamente de 25 de fevereiro e 
10 de março, que a instauraram, proi­
biram a estipulação do reajuste monetá­
rio nos contratos de prazos inferiores a 
12 meses, continuando, porém, a admi­
ti-lo nos contratos a prazos superiores, 
agora vinculado ao valor nominal das 
OTN. Essa regra seria alterada pelo 
Dec.-lei 2.290, de 21.11.86, que ad­
mitiria, para as “obrigações contra­
tuais” por prazo igual ou superior a 
12 meses, “cláusula de revisão livre­
mente pactuada pelas partes, vinculada 
a índices setoriais de preços ou custos”. 
Esse Dec.-lei 2.290 seria alterado pelo 
Dec.-lei 2.322, de 27.2.87, que resta­
beleceria a OTN como o único índice 
de reajuste, ressalvando, porém, as ven­
das de bens para entrega futura, 
prestações de serviços contínuos

b) o diploma proíbe também as obri­
gações que, exequíveis no Brasil, “por 
alguma forma, restrinjam ou recusem, 
nos seus efeitos, o curso legal da moeda 
nacional”;

c) o diploma revoga o dispositivo do 
art. 2.° do Dec. 23.501, deixando as­
sim de determinar que, nos contratos 
exeqiiíveis no Brasil, haja a “estipula­
ção de pagamento em moeda que não 
seja a corrente, pelo seu valor nomi­
nal”-,

d) nos arts. 2.° e 3.°, estabelece o 
diploma exceções a essas regras, que 
não se aplicariam aos contratos inter­
nacionais, por natureza ou conexão.

2.19 Tendo em vista esses pontos 
informadores, podemos dizer, à guisa de 
conclusão, que o Dec. 857/69, baniu de 
nosso Direito positivo o princípio do 
nominalismo monetário, eliminando, 
outrossim, qualquer barreira que por­
ventura ainda se cogitasse a respeito da 
licitude da pactuação de cláusulas de 
indexação, em nosso País. Nesse senti­
do é Jurisprudência assentada do Su­
premo Tribunal Federal. Na vigência 
do Dec.-lei 857, a nossa mais alta Cor­
te reiteradas vezes se pronunciou no 
sentido que a correção monetária pode 
ser pactuada, por força do princípio da 
autonomia de vontade, e desde que não 
haja lei que a proíba.

2.20 De 1969 em diante, foram vá­
rios os Acórdãos que legitimaram a prá­
tica, já então disseminada, da estipula­
ção da correção monetária nas presta­
ções contratuais, por convenção das 
partes, independentemente de lei que a 
permitisse. Leis então advieram, que 
não tinham por escopo propriamente 
permitir a adoção da correção monetá­
ria por cláusula contratual (pois tal prá­
tica já vigorava de maneira pacífica, 
com o respaldo da Jurisprudência cita­
da, com base no princípio da autonomia 
de vontade), mas que vieram estabele­
cer restrições à adoção de certos índi­
ces valorativos.
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ces que refletissem os custos. Todas es­
sas medidas provisórias foram converti­
das na Lei 7.777, de l.°.6.89.

5.6 Eis que, em 11.7.89, a Lei 
7.801 reformularia toda essa sistemáti­
ca, prescrevendo que os contratos, a 
partir da publicação do diploma, “po­
deriam” conter cláusula de reajuste de 
preços referenciada em BTN, devendo 
“preferencialmente” tomar por base ín­
dices nacionais, setoriais ou regionais, 
de custos e preços. Ficava, porém, ve­
dada terminantemente a vinculação da 
cláusula a determinados índices, como 
os rendimentos produzidos por outros 
títulos de dívida pública, ou ao salário 
mínimo. Como se observa, o prisma por 
que passa a ser vista a questão da cor­
reção monetária das obrigações internas 
volta novamente a ser a da liberdade de 
contratar, respeitadas apenas as expres­
sas restrições estabelecidas na lei.

5.7 Empossado o novo Governo Fe­
deral, em 15.5.90, é dada nova guina­
da à sistemática para reajuste de preços, 
pela Medida Provisória 154, transfor­
mada na Lei 8.030, de 12.4.90. A 
partir de então, ficariam “vedados, por 
tempo indeterminado, quaisquer reajus­
tes de preços, sem a prévia autorização 
em portaria do Ministro da Fazenda”. 
Repetindo o movimento pendular já 
apontado no plano de desindexação an­
terior, menos de um ano depois, have­
ria nova reviravolta. Em 31.1.91, fo­
ram baixadas as Medidas Provisórias 
294 e 295, transformadas respectiva- 
mente nas Leis 8.177 e 8.178, ambas 
de l.°.3.91, que instauraram o chama­
do Plano Collor II, que, mais uma vez, 
deu novo e exaustivo tratamento à cor­
reção monetária das obrigações inter­
nas.

3.8 Com efeito, essa nova legislação 
restaurou o princípio da liberdade de 
indexar as obrigações, observadas as 
restrições especificamente indicadas na 
lei, quais sejam:

lização de obras, as quais poderiam ter 
cláusula de reajuste baseada em índices 
que refletissem a variação de custos, as­
sim como as operações do mercado fi­
nanceiro e dc capitais, que teriam índi­
ces determinados pelo Conselho Mone­
tário Nacional.

5.5 Nova reforma monetária (o Pla­
no Verão) se instauraria em princípios 
de 1989 (através da Medida Provisória 
32, convertida na Lei 7.730, de 15 de 
janeiro), instituindo o cruzado novo e 
um plano de desindexação da economia, 
cujo ponto nuclear consistia no congela- 
mento geral de preços, salários e rendi­
mentos, extinguindo-se as OTN. Com 
essa extinção, considerou-se implicita­
mente revogada a legislação anterior, fi­
cando desde então as partes livres para 
pactuarem a indexação de obrigações 
com base nos índices que quisessem.

3.4 Essa liberdade completa, porém, 
seria passageira; menos de três meses 
depois, a Lei 7.738, de 9.3.89, reintro- 
duziria restrições às cláusulas de reajus­
te monetário, estabelecendo, dentre ou­
tras várias regras a respeito, que somen­
te os contratos com prazo superior a 90 
dias poderiam conter cláusula de reajus­
te, de acordo com os parâmetros ali fi­
xados (ou seja, reajuste com base em 
índices de custos, não vinculados a ren­
dimentos de títulos de dívida pública), 
só tendo eficácia após o período de 
congelamento.

3.5 Em 19.4.89 sobreveio a Medi­
da Provisória 48 (reeditada pela Medida 
Provisória 54, de 22.5.89), que criou 
o BTN e o instituiu, não como único 
critério de indexação monetária dos con­
tratos, mas como mais uma alterna­
tiva para as partes contratantes. Em 
11.5.89, a Medida Provisória 54 expe­
diria normas de ajustamento relativas 
aos contratos “em execução”, cujo ob­
jeto fosse o fornecimento de bens para 
entrega futura, prestação de serviços 
continuados e a realização de obras, 
determinando que prevalecessem os índi-



18 MERCANTIL — 88REVISTA DE DIREITO

i

4. A validade das cláusulas de corre­
ção cambial em nosso Direito

outros termos: a correção cambial reves­
te-se de uma natureza peculiar que, ao 
contrário das demais cláusulas de rea­
juste, comprometeria o curso legal e for­
çado da moeda nacional? 13

a) Com relação às obrigações em ge­
ral, tornou ilícita a cláusula com corre­
ção monetária com base em índice de 
preços, quando se tratasse de contrato 
com ‘prazo inferior a um ano, autori­
zando a indexação pela Taxa Referen- 
cial-TR ou TRD, no que tangè aos con­
tratos celebrados por prazo superior a 
noventa dias;

b) No que concerne às obrigações re­
lativas a venda de bens para entrega 
futura, prestação de serviços continua­
dos e realização de obras, tornou ilícita 
a correção monetária nos contratos por 
prazo inferior a um ano baseada em 
índices que não refletissem variação de 
custos e preços;

c) No que tange aos contratos de lo­
cação residencial, estabeleceu a livre 
pactuação da indexação, desde que a 
respectiva cláusula não tivesse determi­
nadas vinculações, regra que seria con­
firmada pela Lei 8.245, de 18.10.91, 
que regula as locações urbanas.

3.9 Com esses dispositivos, encerra- 
-se a atribulada evolução legislativa, 
aqui resenhada, referente às cláusulas 
contratuais de indexação de obrigações 
pecuniárias. Como se observa, a lei bra­
sileira, a não ser em períodos episódi­
cos, nunca deixou de admitir a plena 
validade das cláusulas valorativas, que 
não comprometeriam, jamais, o curso 
legal e jorçado da moeda nacional. Es­
tabeleceu apenas, num movimento pen­
dular, ora a liberdade plena, ora a li­
berdade com restrições tópicas.

3.10 A legislação — hoje — em vi­
gor continua a admitir a cláusula valo- 
rativa, adotando a livre eleição dos ín­
dices corretivos, exceção feita a restri­
ções específicas, que expressamente de­
clina. À vista do exposto, põe-se, agora, 
a indagação a respeito da validade da 
indexação cambial. Seria legítima (per­
gunta-se) a cláusula de reajuste mone­
tário, em montante determinável segun­
do a variação da taxa de conversão de 
moeda estrangeira? Pondo a questão em

4.1 Como dissemos anteriormente, o 
Dec.-Lei 857/69, ao revés do que su­
cedia com o Dec. 23.501/33, que con­
sagrava o nominalismo, limitou-se a ins­
taurar no País o curso legal e forçado 
da moeda nacional, que diz respeito 
apenas à sua circulação, não contendo 
nenhum dispositivo assegurando a acei­
tação do “valor legal” da moeda nacio­
nal, de face, constante do título de dé­
bito, para fins de pagamento. Em vista 
disso, as partes, em nosso País, têm o 
dever de estipular, nos negócios jurídi­
cos, o pagamento em moeda corrente, 
mas, a não ser que haja expressa proi­
bição da lei, podem livremente atribuir 
à moeda de curso forçado o valor libe­
ratório que julgarem necessário, por 
meio de cláusulas de indexação.

4.2 Em suma, a eficácia das clásu- 
las de indexação nada têm a ver com 
a questão do curso legal e forçado da 
moeda nacional. Daí a larga difusão 
das técnicas de correção monetária, 
consagradas na legislação, doutrina e 
jurisprudência brasileiras.

4.3 Se assim é, nenhum motivo exis­
te que impeça se adote a variação da 
taxa de conversão de moeda estrangei­
ra como índice de correção da presta­
ção pecuniária, desde que o pagamento 
seja efetuado em moeda corrente do 
País. Pelas regras do curso legal ou 
forçado, as cláusulas de indexação pres­
supõem, sempre, que o pagamento se 
faça em moeda corrente do País, mas 
não inibe que a moeda estrangeira fun­
cione como um índice referenciador.14

4.4 Com efeito, fosse correto o ar­
gumento dos que se opõem à legalida-
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de da cláusula de correção cambial, 
por contrária as regras do curso legal e 
forçado, lícito seria também concluir 
que toda e qualquer espécie de corre­
ção monetária estaria vedada pelas re­
gras do curso legal e forçado da moeda 
nacional. Pois se essas regras importam 
em garantir a utilização do valor no­
minal da moeda nacional como único 
padrão geral dos valores económicos, 
toda forma de correção monetária, e 
não apenas a cambial, estaria a sub­
trair da moeda nacional a sua quali­
dade de padrão valorativo, já que todo 
sistema corretivo sempre se refere a um 
índice diferente, que não ao seu valor 
nominal. Consagrada a correção mone­
tária, com os mais diversos índices, em 
nosso Direito, não há como recusar va­
lidade, sob pena de incoerência, à cor­
reção monetária com base na variação 
da taxa de câmbio de uma moeda es­
trangeira.

4.5 Ademais, a cláusula de indexa­
ção cambial se legitima, não porque, 
como sugere Mann, fazendo uma dis­
tinção entre money of contract e money 
oj payment, a moeda estrangeira esta­
ria inobligatione, enquanto a moeda na­
cional estaria in solutione. Como adver­
te Ascarelli, cabe distinguir as obriga­
ções pecuniárias indexadas em moeda 
estrangeira, das obrigações de pagamen­
to em moeda estrangeira. Na indexa­
ção cambial, a obrigação sequer é ajus­
tada em moeda estrangeira, sendo esta 
indicada como mero índice para a so- 
lutio. Na espécie, a moeda corrente 
está in obligatione e in facultate solu- 
tionis, não interferindo a moeda estran­
geira no curso legal forçado da moe­
da nacional. Daí a sua legitimidade.15

4.6 Há ainda quem sustente que 
cabe distinguir as cláusulas indexado- 
ras ditas económicas (clauses éco- 
nomiques, Gleitklauseln), das cláu­
sulas monetárias (clauses monètaires, 
Wahrungsklauselri)-, aquelas seriam ba­
seadas em índices que refletem a reali­

dade efetiva do contexto económico do 
País; estas se limitam a uma referên­
cia abstrata a índices monetários, divor­
ciada das circunstâncias concretas que 
envolvem o negócio. Inscrever-se-iam 
entre as cláusulas económicas todas as 
cláusulas de correção monetária atrela­
das a índices nacionais; consubstancia­
ram as cláusulas monetárias a chamada 
cláusula-ouro e a cláusula de moeda es­
trangeira. Estas últimas seriam vedadas 
porque, estranhas às circunstâncias que 
envolvem a realidade do País, interfe­
ririam no curso legal e forçado da moe­
da corrente, comprometendo-lhe a fun­
ção de padrão comum de valores na­
cionais. 16

4.7 Como se vê, retorna-se aqui à dis­
cussão a respeito do conceito de curso 
legal e forçado da moeda. Ora, o cur­
so legal ou forçado diz respeito apenas 
à função solutória da moeda nas rela­
ções obrigacionais, limitando-se a lhe 
conferir força liberatória de obrigações 
pecuniárias, não interferindo na sua 
função valorativa, como denominador 
comum de valores económicos. Por 
outro lado, na indexação cambial, a 
moeda estrangeira não se posiciona di­
vorciada das circunstâncias económicas 
nacionais, como se alega, mas, pelo con­
trário, está também profundamente 
vinculada a estas, na exata medida em 
que o índice que funciona como inde- 
xador é justamente a taxa de conversão 
vigente no País. Trata-se, enfim, de um 
valor relativo da moeda nacional, refle­
tindo a sua economia interna.

4.8 Convocado a se pronunciar a 
respeito, o Supremo Tribunal Federal, 
em sessão plenária realizada em 12.4.73, 
quando já estava vigente o Dec. 857, 
mas decidindo à luz do Dec. 23.501/33, 
vigente ao tempo de emissão da nota 
promissória (que era a obrigação que 
consignava o pagamento em cruzeiros, 
com pacto adjecto determinando a cor­
reção de seu valor segundo a variação 
do dólar norte-americano), se manifes-
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pulação de cláusula de reajuste mone­
tário vinculado à variação cambial, 
mas apenas impedimentos tópicos e es­
pecíficos. Ora, nessas condições, pode­
mos dizer que as exceções, quando as 
há, confirmam a regra geral. Se a lei 
estabelece proibições específicas, é por­
que a regra geral é a da liberdade de 
indexar com as taxas de variação cam­
bial. Senão, vejamos.

4.11 Em 1969, o Dec.-lei 857 im­
primiu caráter definitivo ao curso for­
çado da moeda nacional, que, por três 
décadas, desde o Decreto de 1933, era 
reputado “transitório”. De 1969 até a 
entrada em vigor da Lei 6.423, de 
17.6.77, o ordenamento legal não con­
tinha qualquer preceito expresso ve­
dando — nem autorizando — a esti­
pulação de cláusula de indexação cam­
bial, eis que a mesma seria tacitamente 
vedada, na medida em que esse diploma 
estabeleceu que somente a variação do 
valor nominal das ORTN poderia servir 
de fator de indexação. A primeira re­
ferência expressa à “variação cambial” 
apareceria em dispositivo relacionado 
com a indexação de obrigações pecuniá­
rias, constante do art. 2.° do Dec.-lei 
2.290, de 21.11.86, relativo ao pe­
ríodo de congelamento imposto pelo 
Plano Cruzado. Admitia-se cláusula de 
revisão de obrigações contratuais por 
prazo superior a 12 meses com base em 
preços e custos “que não incluam va­
riação cambial”.

4.12 Ainda em pleno período de con­
gelamento, o art. l.°, § 2.° do Dec.-lei 
2.322, de 26.2.87, veda, sob pena de 
nulidade, “cláusula de reajuste vincula­
da a variações cambiais ou do salário 
mínimo”. Com a entrada em vigor da 
legislação relativa ao Plano Verão, a 
disciplina jurídica da correção monetá­
ria sofre nova mudança, estabelecendo 
o art. 3.° da Lei 7.738, de 9.3.89, que 
a cláusula de correção monetária “não 
poderá ser vinculada, direta ou indi­
retamente, a rendimentos da dívida pú-

tou no sentido de que a noção de curso 
forçado ou legal da moeda restringia-se 
à proteção de seu poder liberatório. 
Vale dizer, não abrangeria a tutela de 
sua função económica de reserva de 
valor. Daí que o acórdão se pronuncia 
no sentido de que a correção cambial 
seria válida, na espécie, pois ela não 
recusa nem restringe o curso legal da 
moeda corrente.

4.9 Comentando esse Acórdão, en­
fatiza Luiz Mélega que, proferido por 
expressiva maioria do Pretório Excelso, 
“é legítima a presunção de que a ma­
téria está solucionada, no sentido do 
acolhimento das cláusulas que, sem re­
cusar o poder liberatório da moeda, 
procurem resguardar o credor contra os 
efeitos da queda do seu poder aquisi­
tivo”. 17 É verdade, que o STF enten­
deu que, no caso, se tratava de uma 
obrigação de natureza cambial, e não 
uma obrigação derivada de contrato, 
razão pela qual não se lhe aplicava o 
art. 2.° do referido Decreto, que esta­
belecia o princípio nominalista. Mas, 
paralelamente, examinava também a 
questão sob o prisma do art. l.° do 
Dec. 23.501 — o único que seria re­
produzido no Dec.-lei 857 e que está 
hoje em vigor — que implantava o cur­
so legal e forçado da moeda nacional.

4.10 Encarada, assim, a correção 
cambial como uma espécie do genus 
correção monetária, cumpre verificar se 
o ordenamento vigente, relativo a essa 
matéria, contém algum preceito vedan­
do a estipulação de cláusula de corre­
ção cambial nas obrigações pecuniárias 
internas. Ora, no tocante à correção mo­
netária, o quadro legal é no sentido de 
que prevalece a plena admissibilidade 
das cláusulas valorativas, exceção feita 
a determinados índices, expressamente 
vedados por lei.

No que tange à correção cambial, 
podemos dizer também a mesma coisa: 
não há na legislação vigente nenhum 
dispositivo genérico, proibindo a esti-
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concluídos posteriormente a essas me­
didas, a estipulação da correção mo­
netária.

4.16 Como essa legislação instituiu 
uma sistemática absolutamente nova no 
tocante ao tema da correção monetá­
ria, inclusive extinguindo todas as de­
mais “unidades de conta” existentes 
(exceção feita à TR, então criada), fica­
ram obviamente revogadas, tanto as 
normas de natureza genérica, quanto 
exceptivas (tal qual as relativas à cor­
reção cambial, de cunho acessório), que, 
até então, formulavam os critérios de 
validade de correção monetária das 
obrigações. Montém-se, aqui, a orienta­
ção, que prevaleceu nas leis anteriores, 
no sentido de que permanece imperati­
vo o princípio da liberdade de indexar, 
inclusive com o recurso à correção 
cambial, observadas as restrições indi­
cadas na lei.

4.17 Inicialmente, cumpre esclare­
cer que a legislação em tela, na siste­
mática introduzida relativamente à cor­
reção, fez uma distinção preliminar en­
tre os contratos, segundo dois crité­
rios: (i) quanto ao objeto da obrigação 
contratada e (ii) quanto ao prazo do 
contrato. Quanto ao objeto, distingue 
a lei a generalidade dos contratos da­
queles cujo objeto é a venda de bens 
para entrega futura, a prestação de ser­
viços contínuos, a realização de obras, 
a venda a prazo com cláusula de cor­
reção monetária pós-fixada, e a opera­
ção realizada por empresas construto­
ras ou incorporadoras com adquirentes 
de imóveis. Quanto ao prazo, a lei dis­
tingue os contratos com prazos inferior 
a um ano, daqueles que ultrapassam 
esse prazo.

4.18 Lembradas essas premissas, po­
demos dizer que o quadro normativo 
da legislação em tela — e ainda vigen­
te — pode ser assim esquematizado:

a) nos contratos em geral com pra­
zo inferior a um ano, a cláusula de cor­
reção monetária poderá adotar qualquer

blica de qualquer natureza, ou a varia­
ção cambial, exceto, neste caso, quando 
se tratar de insumos importados”. Esse 
artigo seria alterado pelo art. 9.° da Lei 
7.801, de 11.7.89, que volta a repisar 
que as cláusulas de reajuste não pode­
rão ser vinculadas “a rendimentos pro­
duzidos por outros títulos de dívida pú­
blica (que não o BTN), ao salário mí­
nimo ou a variação cambial”.

4.13 Ainda dentro desse mesmo tra­
tamento excepcional e restritivo, tive­
mos a seguir a Lei 8.157, de 3.1.91, 
que ao tratar dos critérios de indexação 
das obrigações decorrentes de locações 
comerciais e não residenciais, veda o 
reajuste pelos valores “da variação cam­
bial e do salário mínimo”. Essa restri­
ção seria mantida na Lei 8.245, de 
18.10.91, que, hoje, rege as locações 
urbanas, e que literalmente veda a vin- 
culação do aluguel “à variação cam­
bial ou ao salário mínimo” (art. 17).

4.14 Era esse o quadro legal sobre 
assunto, eis que foi editado o Plano 
Collor II, através das Medidas Provi­
sórias 294 e 295, de 31.1.91, conver­
tidas nas Leis 8.177 e 8.178, de 
l.°.3.91, dando novo e amplo trata­
mento à correção monetária — que é 
como, presentemente, se encontra disci­
plinada a matéria, visto que não hou­
ve, até o momento, nova legislação so­
bre a matéria.

4.15 Voltados para uma política de 
“desindexação da economia”, esses di­
plomas determinaram (i) o congelamen- 
to geral para os preços “fixados para 
pagamento à vista”, (ii) criaram novo 
índice de reajustamento monetário — 
a Taxa Referencial (TR) — extinguin­
do “as demais unidades de conta asse­
melhadas que são atualizadas, direta ou 
indiretamente, por índices de preços”,
(iii) fixaram “regras de substituição” 
para os contratos com cláusulas de rea­
juste com base nos índices extintos, e,
(iv) voltaram a regular, de maneira 
exaustiva, para os contratos a prazo,
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índice de referência, inclusive a taxa 
referencial (TR e TRD), salvo aquelas 
vinculadas a índices de preço. Dada 
essa ampla liberdade, lícito é inferir 
que, em tais contratos, é válida a ado­
ção da variação cambial como índice;

b) nos contratos em geral com pra­
zo igual ou superior a um ano, é total 
a liberdade de escolha do índice de rea­
justamento monetário, sem qualquer ex­
ceção, inclusive podendo eleger as cláu­
sulas ancoradas em variações de pre­
ços, e, por suposto, na variação do 
câmbio;

c) dessas regras gerais, excluem-se 
os casos especiais dos contratos de ven­
da de bens para entrega futura, presta­
ção de serviços contínuos ou futuros, 
para a realização de obrigas, venda a 
prazo com cláusula de correção mo­
netária pós-fixada e os relativos a ope­
rações realizadas por empresas constru­
toras ou incorporadoras com adquiren­
tes de imóveis (contratos postos em 
destaque pelo art. 2.° da Lei 8.178/91), 
cuja correção monetária é regida por 
normas próprias;

d) nesses casos específicos, prevale­
ce duplo regime: (i) quando celebrados 
por prazo ou período de repactuação 
inferior a um ano, a indexação só po­
derá ser feita com base em índices que 
reflitam a variação do custo de produ­
ção, ou do preço dos insumos utiliza­
dos, até a efetiva entrega do bem ou 
prestação do serviço, hipótese em que 
a variação cambial somente poderá ser 
admitida quando refletida na média em 
que o custo de produção ou dos insu­
mos for incorrido em moeda estrangei­
ra; (ii) quando pactuado por prazo 
igual ou superior a um ano, não há ne­
nhuma restrição da lei, pelo que é lí­
cita a estipulação da cláusula com 
qualquer índice de reajuste, inclusive 
adotando como índice a variação da 
taxa de câmbio.

4.19 Dessas regras, excluem-se, ain­
da, os casos especiais dos contratos re­

gidos por normas próprias de correção 
monetária, baixadas após essa legisla­
ção, como a já citada Lei 8.245, de 
18.10.91, disciplinadora das locações 
urbanas, a qual, consagrando a liber­
dade na convenção do aluguel, veda a 
sua vinculação “à variação cambial ou 
ao salário mínimo”.

4.20 É óbvio, outrossim, que, na 
hipótese de os contratos serem a prazo 
indeterminado, à míngua de qualquer 
disposição legal restritiva, prevalece o 
princípio da total liberdade de indexar, 
podendo ser pactuada a valorização da 
obrigação com base na variação cambial.

1. A doutrina económica identifica três 
funções da moeda na economia contempo­
rânea: é instrumento geral de troca, instru­
mento de conservação ou reserva de valor 
e unidade de conta (cf., José Lins Bulhões 
Pedreira, Finanças e Demonstrações Financei­
ras da Companhia, Rio, 1969, pp. 35-37). Sob 
o ponto de vista jurídico, essas funções são 
identificadas pelas expressões meio de pa­
gamento, instrumento de capitalização de 
valores patrimoniais e medida de valor (cf., 
Bruno Inzitari, v. VI, “La Moneta” in Tratta- 
to di Diritto Commerciale, Pádua, 1983, pp. 
4-5).

2. Ao Estado cabe declarar o que é e o 
que não é moeda, determinando aquilo a 
que ela dá direito em virtude da lei. Inscre­
ve-se assim na chamada “soberania monetá­
ria” a atribuição à moeda da Geltung, isto 
é, da eficácia liberatória, que é o reconhe­
cimento pelo Estado da capacidade da moe­
da eleita como moeda legal de extinguir 
obrigações. É essa atribuição que significa 
dar à moeda curso legal (cf., Eugênio Gu- 
din, Princípios de Economia Monetária, 3.“ 
ed., Rio, 1954, v. I, p. 25). O Código Civil 
italiano acolhe esse princípio, ao dizer em 
seu art. 1.277 que “i debiti pecuniari si estin- 
gono con moneta avente corso legale nello 
Stato al tempo del pagamento”. A mesma 
vinculação do conceito de curso legal com 
o efeito liberatório aparece no § 244 do 
BGB alemão e no art. 84 da OR suíço.

3. Na vigência dos sistemas de padrão 
metálico, a instituição do çurso forçado sig­
nificava, antes de mais nada, a inconversabi- 
lidade da moeda nacional. (Cf., Arthur Nuss- 
baum, Derecho Monetário Nacional e Inter­
nacional, trad. esp., B. Aires, 1954, p. 78.
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Hoje, ele expressa a exclusividade da moeda 
corrente do País, como meio de pagamento 
de obrigações de qualquer espécie). (Cf., 
Caio Mário da Silva Pereira, Instituições 
de Direito Civil, v. II, Rio, 1962, p. 42. 
F. A. Mann, no seu The Legal Aspect of 
Money, Oxford, 4.B ed., 1986, pp. 41-42, assi­
nala a propósito do assunto que “since in 
modern times legal tender is everywhere 
inconvertible (or irredeemable) in the sense 
discussed above, it constitutes what has 
been called forced issue or compulsory ten­
der or fiat money”.

4. Cf., Jean-Paul Doucet, LTndexation, 
Paris, 1965; Arthur Nussbaum, ob. cit., a 
partir da seção 14, sobre os processos de 
"valoração” dos créditos, p. 293 e ss.; F. A. 
Mann, ob. cit., Cap. VI, sobre os “methods 
of excluding the effects of nominalism”, p. 
136 e ss.

5. Cf., Gilberto de Ulhôa Canto, “A Cor­
reção Monetária e o Poder Liberatório do 
Cruzeiro”, in A Correção Monetária no Di­
reito Brasileiro, S. Paulo, 1983, p. 1 e ss.

6. Cf., Adolfo di Majo, verbete “Obbli- 
gazioni pecuniarie”, secção III, “Nominalis­
mo c valorismo”, in Enciclopédia del Diritto, 
v. XXIX, 1979, p. 246 e ss.

7. Cf., Julian Chacel, Mário Henrique 
Simonsen e Arnoldo Wald, A Correção Mo­
netária, Rio, 1970, p. 22 e ss.

8. Essa distinção entre os dois artigos 
do Dec.-Iei 23.501 foi argutamente detectada 
por Mauro Brandão Lopes in Cambial em 
Moeda Estrangeira, S. Paulo, 1978, p. 33 
c ss.

9. Vide, Arnoldo Wald, “A Correção 
Monetária na Jurisprudência do STF”, in 
RT 524/33. Depois de referir que durante 
anos predominou no Supremo Tribunal Fe­
deral o princípio da reserva legal, segundo 
o qual a correção monetária só seria admis­
sível quando legalmente prevista, assim se 
pronunciava o festejado Autor: “Na reali­
dade, a regra foi aos poucos sendo comple­
mentada. Reconheceram os Acórdãos a va­
lidade da correção monetária convencional 
sempre que não fosse expressamente vedada 
por lei de ordem pública, e, consequente­
mente, diversas decisões consagraram a va­
lidade da correção nas vendas e promessas 
de venda de imóveis, mesmo quando não 
enquadradas no sistema do BNH. Por outro 
lado, o STF foi, aos poucos, admitindo a 
teoria das dívidas de valor, considerando 
que elas estariam sujeitas ao reajustamento 
de acordo com as variações do poder aqui­
sitivo da moeda, pois nelas se devia não 
um "quantum” determinado mas, sim, um 
“quid”. Podemos afirmar que, em 1974, o

Supremo tinha firmado a sua posição no 
tocante à correção monetária, considerando-a 
válida: a) quando legalmente prevista; b) 
quando decorrente de acordo das partes, não 
havendo lei impeditiva; e c) quando apli­
cada nas dívidas de valor, só incidindo na 
indenização de danos pessoais”.

10. Cf., Obbligazioni Pecuniarie, Bolo- 
nha-Roma, 1962, p. 248.

11. Mauro Brandão Lopes, ob. e loc. 
cits.; Gilberto de Ulhôa Canto, ob. cits., 
p. 7.

12. Cf., Amoldo Wald, “A Evolução da 
Correção Monetária na “Era da Incerteza”, 
in A Correção Monetária no Direito Brasi­
leiro, ob. cit., p. 9 e ss. Na vigência da Lei 
6.423/77, sustentei que a expressão "corre­
ção monetária” compreendia qualquer mo­
dalidade de atualização monetária, inclusive 
a indexação cambial, e, posto que o “único” 
referencial admitido por aquela lei era o 
valor nominal da ORTN, me parecia que 
a indexação cambial também estava vedada 
(cf., Parecer de 9.1.83, citado na Ap. Cível 
89.919-1-SP, in RT 529/27).

13. Escrevendo ainda sob o império do 
Decreto de 1933, Paulo Barbosa de Campos 
Filho, num dos três estudos que compõem 
o seu magnífico Obrigações de Pagamento 
em Dinheiro, S. Paulo, 1971, colocava a 
pergunta em seus termos: “Seria de se inda­
gar, enfim, se as revalorizações de presta­
ções pecuniárias, autorizadas ou decretadas 
pelos poderes públicos com o objetivo de 
atenuar as injustiças e desequilíbrios resul­
tantes da estrita aplicação do princípio no- 
minalístico, não seriam, elas próprias, con­
trárias àqueloutro princípio, não menos res­
peitável e imperativo, do curso forçado da 
moeda fiduciária”.

14. Cf., F. A. Mann, ob. cit., Seção II, 
Cap. VI, “The gold clause”, p. 140 e ss.

15. F. A. Mann, ob. cit., pp. 200-201; 
Tullio Ascarelli, ob. cit., p. 223 e ss.

16. Cf., J. P. Doucet, ob. cit., p. 80. Na 
França, vigora essa distinção entre indexation 
interne e indexation externe, “sans rapport 
économique avec la cause du contrat”. B. 
Inzitari, na ob. cit. (p. 147), aborda a ques­
tão: “Si parlò, a questo proposito, di ammis-

sibilità delia indexation interne, cioè di indi- 
cizzazione strettamente collegata e giustifi- 
cata in relazione aFattività economica dalle 
parti (legame tra causa del contratto, scelta 
del prezzo di riferimento ecc.), contrappo- 
nendola a quei casi de indicizzazione piu 
oggettiva”. É mais ou menos nessa linha, a 
crítica de Alberto Xavier à interpretação
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lei objetiva também proteger (cf., Direito 
Tributário e Empresarial, Rio, Forense, 1982, 
p. 429 e ss.). Na realidade, segundo opinião 
univcrsalmente aceita, curso legal diz res­
peito única e exclusivamentc ao poder libe­
ratório da moeda. A função da moeda como 
unidade de medida de valor não resulta do 
curso legal.17. Cf., RDM 11/80. nova série. 1973.
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dada pelo Prof. Mauro Brandão Lopes ao 
Dçc.-lci 857/69, que teria repudiado o no­
minalismo no Direito brasileiro. A seu ver, 
o Prof. Brandão Lopes teria adotado um 
conceito indevidamente restritivo de “curso 
legal” da moeda, identificando-o com o 
poder liberatório, esquecendo que ele tam­
bém abrange a outra função da moeda, que 
seria a de medida geral de valores, que a
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NELSON EIZIR1K

I — A Intermediação Financeira

ADMINISTRAÇÃO DE CARTÃO DE CRÉDITO CONSTITUI 
ATIVIDADE PRIVATIVA DE INSTITUIÇÃO FINANCEIRA?

ilha deserta, alimentava-se do produto 
de sua pescaria diária. Após algum tem­
po, decide que poderia fabricar uma 
rede de pescar, com o que aumentaria 
a sua produção e trabalharia menos. 
Porém, para ter um dia inteiro dedica­
do à fabricação da rede, deveria, num 
dia qualquer, diminuir o seu consumo 
diário de peixe, de tal sorte que lhe 
servisse, a quantidade pescada, para o 
alimento por dois dias. O primeiro ato, 
de abstenção de consumo, constitui um 
ato de poupança. Assim, a poupança 
é definida como a parte da produção 
não consumida. Já o segundo ato, de 
utilização dos recursos poupados para 
a produção de um bem de capital (a 
rede de pescar) constitui tipicamente um 
ato de investimento.

Na economia primitiva de Crusoé, as 
figuras de poupador e investidor con­
centram-se na mesma pessoa, a qual tem, 
ademais, perfeitamente ajustados os 
volumes desejados de poupança e in­
vestimento.

Já na moderna economia de merca­
do, ao contrário, há uma multiplicida­
de de poupadores e investidores (go­
verno, empresas, famílias, etc.), com in­
tenções diferenciadas de investimento e 
poupança. Tais agentes económicos po­
dem ser classificados, no que se refere 
ao processo de poupança-investimento, 
em duas categorias: os agentes econó­
micos deficitários, que são aqueles cujas 
pretensões de investimento superam a 
capacidade de geração de poupança; e

Examinaremos, no presente estudo, 
questão que vem sendo objeto de in­
tensas discussões, inclusive na esfera 
judicial, referente à eventual caracteri­
zação da atividade de administração de 
cartão de crédito como sendo privativa 
de instituições financeiras.

Tendo em vista uma análise sistemá­
tica da matéria, procederemos à sua ex­
posição na seguinte ordem: 1. conceito 
de intermediação financeira; 2. caracte­
rização legal da instituição financeira; 
3. delineamento jurídico do cartão de 
crédito; 4. aplicação dos princípios que 
regem a intermediação financeira à 
administração de cartões de crédito; 5. 
autorização do Banco Central para o 
exercício da administração de cartões 
de crédito; 6. conclusões.

O significado da intermediação fi­
nanceira pode ser analisado com base 
em dois conceitos essenciais da teoria 
económica: poupança e investimento. 
A partir de sua adequada compreen­
são é que poderemos visualizar a fun­
ção dos intermediários financeiros na 
economia, assim como os objetivos ju­
rídicos da sua disciplina.

O exemplo clássico que permite o 
imediato entendimento dos conceitos 
de poupança e investimento é o da cha­
mada economia de Robison Crusoé. 1 
Imaginemos que Crusoé, sobrevivente 
de um naufrágio e habitante de uma
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À

O conceito legal de instituição finan­
ceira foi sendo elaborado, na generali­
dade dos países, tendo em vista a sua 
função económica de intermediação fi­
nanceira, conforme acima analisado.

Pode-se considerar que a caracteriza­
ção jurídica da intermediação financei­
ra verifica-se em função de três elemen­
tos básicos:

a) A ocorrência de intermediação, 
que supõe o dar e receber recursos fi­
nanceiros, porém atuando, o interme­
diário, como credor e devedor, ou seja, 
o intermediário capta o dinheiro alheio 
e o vende, com juros, assumindo dire­
tamente o risco do negócio;

b) A participação na cadeia obriga- 
cional, de tal sorte que não haverá in­
termediação financeira se o intermediá­
rio não é devedor de quem lhe entregou 
o dinheiro e credor daquele para quem 
emprestou;

c) A interposição no crédito, de tal 
sorte que o objeto da instituição finan­
ceira é constituído precisamente pela 
negociação do crédito, meramente o to­
mar o dinheiro ou emprestá-lo não é 
atividade típica e privativa de institui-

II — O conceito de Instituição Finan­
ceira

nômicos que deles necessitam, mediante 
operações de empréstimo.

Quando alguém financia outrem com 
recursos próprios, ou com passivos ban­
cários, não está praticando ato de in­
termediação financeira, mas simples 
aplicação. Se a fonte de recursos é o 
público, indiscriminadamente, aí sim 
podemos cogitar de intermediação fi­
nanceira, ou seja, de atividade de inter­
mediação entre a oferta e a demanda 
de recursos financeiros. Assim, confor­
me refere a doutrina, o intermediário 
financeiro é um tipo de empresário que 
demanda recursos do público, para 
depois emprestá-los ao público. 3

os superavitários, cuja poupança é su­
perior à necessidade de investimento.

O sistema financeiro tem como fun­
ção básica prover os canais adequados 
mediante os quais os agentes económi­
cos deficitários obtêm os recursos ne­
cessários aos seus projetos de investi­
mento e os agentes económicos supera­
vitários aplicam as suas poupanças. 
Assim, a intermediação financeira tem 
como objeto, basicamente, interligar os 
agentes económicos, de tal sorte que 
aqueles que têm fundos disponíveis, ou 
seja, os superavitários, possam aplicar 
suas poupanças em ativos financeiros 
emitidos pelos agentes económicos que 
necessitem de tais fundos. As institui­
ções financeiras, portanto, servem como 
intermediárias entre as unidades eco­
nómicas superavitárias, captando sua 
poupança, e as unidades deficitárias, 
emprestando-lhes os recursos captados.2

A intermediação financeira desenvol- 
ve-se por meio da captação habitual de 
recursos do público, para seu posterior 
empréstimo aos agentes económicos que 
deles necessitem para o financiamento 
de seus projetos de investimento. As­
sim, as instituições financeiras atuam 
como verdadeiros intermediários do cré­
dito, captando e colocando recursos fi­
nanceiros junto ao público.

Do ponto de vista estritamente for­
mal, as instituições financeiras atuam 
como se os recursos emprestados ao pú­
blico fossem recursos próprios; tal se 
dá porque elas agem, em cada opera­
ção de captação ou aplicação de recur­
sos financeiros, em nome próprio. Na 
realidade, verifica-se que os recursos 
emprestados pela instituição financeira 
foram previamente captados, para a fi­
nalidade de repassá-los ao público. As­
sim, o intermediário financeiro cons­
titui um tipo especial de empresário, 
que capta recursos do público, deles se 
apropria como se fossem próprios, para 
o fim de transferi-los aos agentes eco-
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Ç inanceira; pode-se dizer, então, 
que o intermediário financeiro é aquele 
que recebe o dinheiro para o fim de 
emprestá-lo com juros.

Além dos elementos acima, a caracte­
rização legal da instituição financeira 
não pode prescindir dos elementos de 
habitualidade e profissionalidade. A ha- 
bitualidade significa a repetição de atos 
da mesma espécie, de forma constante e 
permanente. A profissionalidade impli­
ca na atividade especializada e dirigi­
da a uma finalidade determinada, ne­
cessariamente lucrativa, desempenhada 
de forma pública e notória.

A instituição financeira, assim, pra­
tica habitualmente os atos de interme- 
diação financeira, de maneira profissio­
nal, sendo notórios e exteriorizados tais 
atos de intermediação financeira.

Conforme refere a doutrina, a reali­
zação de operações de intermediação 
financeira sem as características de 
habitualidade e profissionalidade não 
transforma o agente em instituição 
financeira, para os efeitos da lei, sendo 
portanto desnecessária a prévia autori­
zação do Poder Executivo para o seu 
funcionamento. 4

Em nosso sistema legal, a Lei 
4.595/64, em seu art. 17, considerou 
como instituições financeiras “as pes­
soas jurídicas públicas ou privadas, que 
tenham como atividade principal ou 
acessória a coleta, intermediação ou 
aplicação de recursos financeiros pró­
prios ou de terceiros, em moeda nacio­
nal ou estrangeira, e a custódia de va­
lor de propriedade de terceiros.” O 
parágrafo único do art. 17 equipara às 
instituições financeiras as pessoas físi­
cas que exerçam qualquer das ativida­
des referidas no caput do artigo, de 
forma permanente ou eventual.

Nos termos do art. l.° da Lei 
7.492/86, que trata dos crimes contra 
o sistema financeiro nacional, é consi­
derada instituição financeira “a pessoa

jurídica de direito público ou privado, 
que tenha como atividade principal ou 
acessória, cumulativamente ou não, a 
captação, intermediação ou aplicação 
de recursos financeiros de terceiros, em 
moeda nacional ou estrangeira, ou a 
custódia, emissão, distribuição, nego­
ciação, intermediação ou administração 
de valores mobiliários”.

O parágrafo único do art. l.° da Lei 
7.492/86 equipara à instituição finan­
ceira: “I — a pessoa jurídica que capte 
ou administre seguros, câmbio, consór­
cio, capitalização ou qualquer tipo de 
poupança ou recursos de terceiros; 
II — a pessoa natural que exerça qual­
quer das atividades referidas neste ar­
tigo, ainda que de forma eventual”.

A doutrina sempre criticou o caráter 
excessivamente amplo dos conceitos de 
instituição financeira estabelecidos nas 
disposições legais acima transcritas. 
Com efeito, se interpretado literalmen­
te o art. 17 da Lei 4.595/64, poderia 
ser considerada instituição financeira 
qualquer pessoa que aplicasse até mes­
mo recursos próprios, o que seria um 
evidente absurdo jurídico. Da mesma 
forma, interpretação literal do art. l.°, 
parágrafo único, II, da Lei 7.492/86, 
levaria à conclusão de que constitui 
instituição financeira a pessoa que, de 
forma eventual, aplica recursos de ter­
ceiros (como pode ocorrer com o man­
datário com poderes para realizar um 
investimento em nome do mandante).

O entendimento consensual, na ma­
téria, é o seguinte: o que caracteriza 
a instituição financeira é o desenvolvi­
mento cumulativo das atividades de 
coleta, intermediação e aplicação de re­
cursos financeiros de terceiros. Ou seja, 
o mero empréstimo sem a prévia coleta 
ou intermediação não configura inter­
mediação financeira, não caracterizan- 
do, assim, atividade que seja privativa 
de instituição financeira. 5
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A propósito, já tivemos

III — O Cartão de Crédito

O que caracteriza a instituição finan­
ceira é que sua atividade está voltada, 
direta ou indiretamente, para a nego­
ciação do crédito, ou seja, para o de­
senvolvimento de negócios típicos de in- 
termediação financeira. Equiparam-se 
à instituição financeira, para os efeitos 
da Lei, as pessoas que desenvolvem ati­
vidades acessórias à intermediação 
financeira ou que importem em capta­
ção da poupança popular (distribuição, 
intermediação, negociação e custódia de 
títulos e valores mobiliários). 9

A propósito, já tivemos o ensejo de 
sugerir corrigenda doutrinária ao art. 
17 da Lei 4.595/64, substituindo-se a 
conjunção alternativa ou constante da 
frase coleta, intermediação ou aplica­
ção de recursos financeiros pela con­
junção aditiva e, de sorte a assegurar 
a única interpretação juridicamente ra­
zoável do referido dispositivo. Assim, 
devem ser consideradas instituições fi­
nanceiras aquelas pessoas que se dedi­
cam cumulativamente às atividades de 
coleta, intermediação e aplicação de re­
cursos financeiros de terceiros. 6

A interpretação do Banco Central 
sempre foi no mesmo sentido, enten­
dendo o seu Departamento Jurídico que 
“o empréstimo de dinheiro entre par­
ticulares utilizando-se o emprestador de 
recursos próprios não constitui ativi­
dade privativa dos Bancos e institui­
ções similares”.7

Ademais, requer-se que as atividades 
de captação, intermediação e aplicação 
de recursos financeiros de terceiros se­
jam exercidas com habitualidade e pro­
fissionalmente para que se caracterize a 
atuação privativa da instituição finan­
ceira. Nesse sentido, vale notar que o 
art. 119 do CCom. estabelece que “são 
considerados banqueiros os comercian­
tes que têm por profissão habitual do 
seu comércio as operações chamadas de 
Bancos”. O Supremo Tribunal Federal 
já decidiu que “o comércio bancário 
não se estabelece pelo só fato de al­
guém efetuar alguns negócios de Banco, 
com o desconto de títulos”. 8

Assim, a despeito das imprecisões ter­
minológicas das Leis 4.595/64 e 
7.492/86, devem ser consideradas ins­
tituições financeiras, em nosso sistema 
jurídico, as pessoas que se dedicam 
profissionalmente e com habitualidade 
às atividades de captação, intermedia­
ção e aplicação de recursos financeiros 
de terceiros.

Os cartões de crédito surgiram, em 
suas diversas modalidades, como uma 
notável evolução na prática das rela­
ções de troca e de consumo.

Com efeito, se a passagem da eco­
nomia de escambo para a economia mo­
netária constituiu uma verdadeira re­
volução nas relações comerciais, não 
menos revolucionária é a tendência, 
hoje verificada, da substituição grada­
tiva da moeda, e mesmo do cheque, 
pelo cartão de crédito, como autêntico 
meio de pagamento. Se com a introdu­
ção do cheque passamos à economia da 
sociedade sem papel-moeda (cashless 
society), com os cartões de crédito in­
gressamos na chamada era da chekless 
society.

Os cartões de crédito conferem maior 
segurança às relações de consumo, tanto 
para o seu titular como para os co­
merciantes, minimizando os riscos de­
correntes da utilização do papel-moeda 
e de falsificações de cheques.

Ademais, na economia contemporâ­
nea, marcada pela crescente globaliza­
ção, com a gradual eliminação de fron­
teiras nas relações de comércio, servem 
os cartões de crédito como meio de 
pagamento em âmbito internacional, 
substituindo, gradativamente, as moe­
das nacionais nas relações de consumo.
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Assim, o cartão de crédito é tido, in­
ternacionalmente, como um autêntico 
passe port de solvabilité, assegurando 
ao seu titular o acesso imediato aos 
bens e serviços desejados.

Juridicamente, o cartão de crédito 
constitui um documento de legitima­
ção, 10 assegurando ao seu titular a pos­
sibilidade de utilizá-lo como meio de 
pagamento de bens e serviços. Os direi­
tos exercidos por intermédio do cartão 
encontram-se disciplinados em instru­
mento contratual dele apartado, firma­
do entre a emissora e o titular do cartão.

Na prática internacional, os cartões 
de crédito podem ser emitidos:

a) por instituições financeiras ban­
cárias;

b) por empresas industriais 
merciais; e

c) por emissoras especializadas, que 
prestam os serviços de administração 
do cartão.

Existem usualmente no mercado duas 
modalidades de cartões de crédito:

a) o cartão de crédito, propriamen­
te dito, que concede ao seu titular a 
opção de financiar os seus gastos me­
diante a utilização do chamado crédito 
rotativo, e no qual a escolha pelo finan­
ciamento é exercida pelo titular no 
momento cm que deve pagar a fatura do 
cartão; e

b) o cartão de compra, que não con­
cede ao seu titular a opção de finan­
ciar seus gastos, de tal sorte que a fa­
tura deve ser integralmente quitada no 
vencimento.

No caso do cartão de crédito emiti­
do por empresa especializada na admi­
nistração do cartão (e que não é insti­
tuição financeira), a praxe do mercado 
levou à existência de três modalidades 
de contratos distintos, que operam em 
simetria:

a) o primeiro, firmado entre a emis­
sora do cartão e cada estabelecimento 
industrial e comercial componente de

rede afiliada, pelo qual o estabeleci­
mento aceita o cartão como meio de 
pagamento e a emissora assume a obri­
gação de pagar os débitos do titular do 
cartão contraídos com a aquisição de 
bens ou serviços;

b) o segundo, que tem a natureza 
de contrato inominado, misto de pres­
tação de serviços e de garantia de pa­
gamento, pactuado entre a emissora e 
o titular do cartão; 11 e

c) o terceiro, convencionado entre o 
titular e a instituição bancária respon­
sável pela abertura de crédito, na hi­
pótese de o titular optar pelo finan­
ciamento de suas compras, no qual a 
emissora figura usualmente como in­
terveniente avalista do titular.

Os cartões emitidos por empresas es­
pecializadas normalmente não cons­
tituem cartões de crédito, propriamente 
ditos, mas sim cartões de compra. Em 
geral, tais contratos estabelecem que o 
pagamento das despesas realizadas pelo 
titular deve ser realizado, em sua tota­
lidade, na data do vencimento, indica­
da no extrato de despesas.

No caso, a emissora, na realidade, 
não financia as compras efetuadas pelo 
titular do cartão. Com efeito, o titular, 
a seu critério, pode optar pelo paga­
mento das despesas na data do venci­
mento ou pelo seu financiamento, por 
uma instituição bancária, às taxas de 
juros vigentes no mercado financeiro. 
Na hipótese de financiamento, a emis­
sora garante o pagamento, como ava­
lista, cobrando uma remuneração pela 
garantia prestada.

Daí o reconhecimento, em nosso sis- 
s tema jurídico, de que não há, na rela­

ção obrigacional existente entre a emis­
sora e o titular do cartão, contrato de 
financiamento, mas contrato misto, de 
prestação de serviços e de garantia do 
pagamento dos bens ou serviços adqui­
ridos por parte do titular.

e co-
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admi- Não se pode igualmente cogitar de 
qualquer modalidade de intermediação 
financeira na relação mantida entre a 
emissora do cartão e os estabelecimen­
tos conveniados. Usualmente, a emisso­
ra paga ao estabelecimento convenia- 
do (ou afiliado) as importâncias indi­
cadas nas Notas de Despesas relativas 
aos bens por ele vendidos aos titula­
res do cartão, nos prazos convenciona­
dos. O estabelecimento pode solicitar 
o recebimento antecipado de seu crédi­
to, caso em que o pagamento é feito 
com desconto. Tal desconto constitui 
praxe usual no mercado, que evidente­
mente não se confunde com o descon­
to bancário de duplicatas, esta sim 
operação privativa de instituição finan­
ceira, mesmo porque simplesmente não 
há, no caso, qualquer emissão de du­
plicatas.

Assim, não temos dúvida em afirmar 
que as atividades desenvolvidas por 
empresa especializada, emissora e admi­
nistradora de cartões de crédito, não 
se confundem com aquelas desenvolvi­
das pelas instituições financeiras.

Nesse sentido, aliás, a doutrina vem 
ressaltando que a atividade desenvol­
vida pela empresa emissora do cartão 
de crédito não pode ser confundida com 
a da instituição financeira; a norma do 
art. l.° da Lei 7.492/86 fala em inter­
mediação de recursos financeiros de ter­
ceiros, que consistiria em tomar recur­
sos do público em seu próprio nome e 
repassá-los; o que faz a emissora do 
cartão de crédito é apenas procurar, 
como mandatária, financiamento junto 
à instituição bancária, caso o titular 
opte pelo financiamento de suas com­
pras, intervindo em tal mútuo como 
garantidora, e cobrando pela fiança, o 
que não constitui atividade própria de 
instituição financeira. Inexiste, portan­
to, quer a captação, quer a intermedia-

Conforme pode ser deduzido da aná­
lise até aqui desenvolvida, a atividade 
desempenhada pela emissora de cartão 
de crédito não apresenta nenhuma ca- 
racterística que a aproxime da inter­
mediação financeira.

Tal como anteriormente analisado, a 
função económica essencial do interme­
diário financeiro é a de interligar os 
agentes económicos que necessitam de 
recursos para seus investimentos com 
os agentes económicos que dispõem de 
tais recursos, sob a forma de poupan­
ça, ou seja, fazer com que fluam para 
as unidades económicas deficitárias os 
recursos das unidades superavitárias.

A empresa administradora do cartão 
de crédito presta apenas o serviço de 
facilitar, ao consumidor, o acesso aos 
bens e serviços desejados; não realiza, 
com efeito nenhum tipo de interme­
diação financeira, não praticando qual­
quer atividade de aproximar poupador 
de investidor.

Não se identifica, na atuação da em­
presa emissora de cartão de crédito, 
qualquer modalidade de captação de 
recursos junto ao público, muito menos 
de aplicação de recursos de terceiros; 
não realiza ela, de forma principal ou 
acessória, qualquer ato de negociação 
de crédito, que constitui, conforme re­
fere a doutrina, o elemento básico na 
caracterização legal da instituição fi­
nanceira. 12

Na relação mantida entre a emisso­
ra e o titular do cartão inexistem 
quaisquer elementos caracterizadores 
da intermediação financeira; não é ela 
quem lhe dá o crédito, mas sim uma 
instituição bancária; e o que ela lhe co­
bra é a título única e exclusivamente 
de garantia por aval efetivamente 
prestado.

Intermediação financeira e 
mstração de Cartão de Crédito
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V — Inexistência de autorização do 
Banco Central

Nos termos do art. 192, I, da CF, o 
sistema financeiro nacional será regula­
do por lei complementar, a qual deverá 
dispor, inclusive, sobre a autorização 
para o funcionamento das instituições 
financeiras, devendo caracterizar-se, tal 
autorização, nos termos do § 1.° do mes­
mo artigo, pela sua inegociabilidade e 
intransferibilidade.

Enquanto não promulgada a lei com­
plementar sobre o sistema financeiro, 
permanece em vigor a Lei 4.595/64, 
cujo art. 10, IX, a, dispõe que compete 
privativamente ao Banco Central a com­
petência para conceder autorização às 
instituições financeiras a fim de que 
possam funcionar no País.

ção de recursos de terceiros, pois a em­
presa emissora de cartão de crédito não 
recebe recursos de Bancos ou os toma 
para emprestá-los a seus clientes.13

Há igualmente decisão judicial de 
primeira instância consagrando o mes­
mo entendimento. Trata-se de ação civil 
pública ajuizada pelo Ministério Públi­
co de São Paulo para dissolução judi­
cial da American Express do Brasil 
S/A, por entender o autor que a ré atua 
como instituição financeira, sem estar 
para tal autorizada pelo Banco Central 
(Proc. 1.133/92, na 39? Vara Cível da 
Comarca da Capital do Estado de São 
Paulo). Em sua bem fundamentada sen­
tença, entendeu o ilustre Magistrado 
que a empresa emissora de cartão de 
crédito não pratica operações de des­
conto bancário, nem se configura, em 
suas atividades, a prática de interme- 
diação financeira, daí decorrendo que 
sua atuação é lícita e não depende de 
qualquer autorização especial do Banco 
Central.

A autorização para o funcionamento 
das instituições financeiras obedece às 
normas estatuídas pelo Conselho Mo­
netário Nacional (Lei 4.595/64, art. 
4.°, VIII), que pode, inclusive, deter­
minar ao Banco Central que recuse au­
torização para o funcionamento de no­
vas instituições financeiras “... em 
função de conveniência de ordem ge­
ral” (art. 4.°, § l.°). Mediante regula­
mentação administrativa, o Conselho 
Monetário Nacional e o Banco Central 
foram estabelecendo quais os requisitos 
que as instituições financeiras deveriam 
atender para obterem a indispensável 
autorização de funcionamento.

Na realidade, a instituição financei­
ra nasce, como tal, a partir da autori­
zação administrativa, para obtê-la, de­
ve obedecer às normas do Conselho Mo­
netário Nacional e do Banco Central, 
relativas a capital; capacidade técnica 
e idoneidade de seus administradores; 
cláusulas que devem obrigatoriamente 
constar em seus estatutos, notadamente 
no que se refere ao objeto social. Na 
realidade, o objeto social das institui­
ções financeiras é minuciosamente re­
gulamentado, estabelecendo as normas 
administrativas expressamente quais são 
as operações ativas e passivas que elas 
podem praticar.

Nos termos do art. 16 da Lei 7.492/ 
/86, é tida como delituosa a conduta 
de quem faz operar . .sem a devida 
autorização, ou com autorização obtida 
mediante declaração falsa, instituição 
financeira, inclusive de distribuição de 
valores mobiliários ou de câmbio”.

Cogitou-se, entre nós, de enquadrar a 
atuação das emissoras especializadas de 
cartão de crédito no art. 16 da Lei 
7.492, posto que estariam atuando co­
mo instituições financeiras, sem a devi­
da autorização do Banco Central do 
Brasil.14
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micamente, como tal fosse considerada, 
não lograria obter a autorização do 
Banco Central, que não a considera in­
cluída na categoria de instituição fi­
nanceira.

O entendimento do Banco Central, a 
propósito, é absolutamente cristalino, 
entendendo a autoridade reguladora do 
sistema financeiro que:

“Vigora no seio deste Banco Central 
o entendimento de que a atividade fi­
nanceira, tal como concebida nos arts. 
17 e 18 da Lei 4.595/64 e art. l.° da 
Lei 7.492/86, exige que a captação, in- 
termediação ou aplicação de recursos a 
que aludem tais dispositivos implique 
intromissão especulativa nos mercados 
financeiros e de capitais, isto é, explo­
ração do dinheiro como mercadoria, vi­
sando a obtenção de lucro.

Sob esses parâmetros atua a fiscali­
zação desta Autarquia, cm relação às 
pessoas físicas e jurídicas que, sem pré­
via autorização, se dedicam a essa prá­
tica, afastando-as dos mercados sob seu 
controle e aplicando-lhes as penalidades 
previstas (Lei 4.595/64, art. 44, § 7.°).

As administradoras de cartão dc cré­
dito, dada a diversidade de objetos so­
ciais, não se amoldam à definição de 
instituição financeira, não dependendo, 
por isso, de autorização do Banco Cen­
tral para funcionar, nem estão sujeitas 
a regular fiscalização, até por falta de 
previsão legal nesse sentido” (Ofício 
DINOR 0297/92, dc 8.4.92).

Assim, somente será cabível a auto­
rização para funcionamento como ins­
tituição financeira das emissoras de 
cartão de crédito caso a lei complemen­
tar sobre sistema financeiro que vier a 
ser promulgada considerá-las incluídas 
em tal categoria. Ou então caso o Con­
selho Monetário Nacional, mediante Re­
solução, enquadrar as emissoras de car­
tão de crédito na categoria dc institui­
ções financeiras, estabelecendo os re-

_ Trata-se, a nosso ver, de interpreta­
ção inteiramente equivocada do regime 
legal das instituições financeiras, além 
de reveladora do total desconhecimen­
to da atuação e funcionamento das em­
presas administradoras de cartão de 
crédito.

O Banco Central classifica as insti­
tuições financeiras em três categorias:

a) instituições financeiras strictu sen- 
su, que são aquelas a que se refere o 
art. 17 da Lei 4.595/64, nelas compre­
endidas: os Bancos comerciais; os Ban­
cos de investimento; os Bancos de de­
senvolvimento; as caixas económicas; 
as sociedades de crédito, financiamento 
e investimento; as cooperativas de cré­
dito; as sociedades de crédito imobiliá­
rio; as associações de poupança e em­
préstimo; e as companhias de investi­
mento;

b) instituições financeiras por equi­
paração legal, que seriam as pessoas 
físicas equiparadas às instituições finan­
ceiras strictu sensu; e

c) instituições financeiras por exten­
são legal, categoria na qual se inclui­
riam as sociedades corretoras e as so­
ciedades distribuidoras de títulos e va­
lores mobiliários.

O Banco Central jamais cogitou de 
incluir as emissoras de cartão de crédi­
to em qualquer das categorias acima. 
Ademais, a Circular 2.044/91, do Ban­
co Central, é explícita ao vedar, às em­
presas administradoras de cartões de 
crédito, a concessão de financiamento 
direto aos titulares, por ser atividade 
privativa de instituições financeiras.

Para as autoridades reguladoras do 
sistema financeiro nacional, a emissora 
de cartão de crédito não é instituição 
financeira. Logo, não se pode cogitar 
da devida autorização de que cuida o 
art. 16 da Lei 7.492/86. Com efeito, 
se a emissora do cartão de crédito não 
atua como instituição financeira, não é 
devida a autorização; ainda què, acade-



DOUTRINA 33

NOTAS

VI — Conclusões

Face à análise até aqui desenvolvida, 
podemos concluir que:

1. A instituição financeira é aquela 
empresa que se dedica essencialmente 
às atividades de intermediação finan­
ceira, que se caracterizam pela interli­
gação entre os agentes económicos que 
necessitam de recursos e os agentes que 
deles dispõem, exercidas, tais ativida­
des, de forma habitual e profissional;

2. As empresas emissoras de cartões 
de crédito não praticam atos de inter­
mediação financeira; não se vislumbra, 
no exercício de suas atividades, atos que 
se possam qualificar como privativos de 
instituições financeiras.

3. Não desenvolvendo atividades de 
intermediação financeira e não estando 
enquadradas no conceito legal de insti­
tuição financeira, as emissoras de car­
tões de crédito não necessitam de auto­
rização do Banco Central para funcio­
namento.

4. Não sendo necessária a autoriza- 
• ção do Banco Central, o qual, aliás, não

considera a emissora de cartão de cré­
dito instituição financeira, é evidente 
que não se pode cogitar da aplicação, 
no caso, do disposto no art. 16 da Lei 
7.492/86, que considera crime a con­
duta de quem atua como instituição fi­
nanceira sem a devida autorização da 
autoridade administrativa.

quisitos para a obtenção da autoriza­
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1. Introdução

* Vide no final do artigo, texto anexo 
traduzido da Convenção de Viena.

O exame dos aspectos jurídicos do 
contrato internacional de compra e ven­
da de mercadorias não pode, atualmen­
te, desconsiderar a existência da Lei 
Uniforme sobre a Venda Internacional 
de Mercadorias, elaborada pela Comis­
são das Nações Unidas para o Direito 
do Comércio Internacional (CNUDCI, 
ou UNCITRAL), adotada em Viena em 
11.4.80 — por isto apelidada Conven­
ção de Viena de 1980.

A Convenção de Viena de 1980 cons­
titui a última etapa do esforço de uni­
ficação do direito sobre a compra e 
venda internacional de mercadorias, ini­
ciado em 1950 pelo Instituto Interna­
cional para a Unificação do Direito Pri­
vado (Unidroit). Este esforço, prejudi­
cado pela situação mundial durante a 
Segunda Guerra, foi retomado ao início 
dos anos 60, dele resultando duas con­
venções, celebradas em Haia no ano de 
1964: uma sobre a formação dos con­
tratos (LUF), e outra sobre a compra 
e venda internacional propriamente di­
ta (LUVI), que ficaram conhecidas co­
mo as Convenções de Haia.

Entrando em vigor no ano de 1972, 
essas duas convenções não receberam 
grande aprovação. A crítica maior que 
lhes fizeram foi de serem produto de

O CONTRATO DE VENDA INTERNACIONAL 
DE MERCADORIAS

tradição jurídica e económica da Euro­
pa ocidental, dada a predominância de 
representantes dessa região nos traba­
lhos de sua elaboração. Verificada a fal­
ta de adesão de um número significati­
vo de países, decidiu a UNCITRAL, 
criada em 1966, adotar como uma de 
suas primeiras missões a revisão e re­
construção dos textos das Convenções 
de Haia; iniciados os trabalhos em 
1968, deles resultou a Convenção de 
Viena de 1980, unificando num só texto 
o objeto de ambas as anteriores Con­
venções.

A Convenção de Viena entrou em 
vigor em janeiro de 1988, após ter sido 
ratificada ou aprovada por onze Esta­
dos (Argentina, China, Egito, Estados 
Unidos, França, Hungria, Itália, lugos- 
lávia, Lesotho, Síria e Zâmbia). Até 
maio de 1992 mais vinte e dois Estados 
haviam aderido (Austrália, Áustria, Fin­
lândia, México, Noruega e Suécia, em 
1989; Belarus, Dinamarca e República 
Democrática Alemã em 1990; Bulgária, 
Chile, Checoslováquia, Espanha, Ira­
que, República Federal da Alemanha, 
Suíça, Ucrânia e Rússia em 1991; Ca­
nadá, Hungria, Holanda e Roménia em 
1992); outros seis (Equador, Ghana, 
Polónia, Singapura, Venezuela e Ugan­
da) já subscreveram mas ainda não de­
ram vigência, totalizando assim trinta e 
nove o número de Estados subscritores 
da Convenção.

EDUARDO GREBLER ♦
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2. Campo de Aplicação

lesões causadas 
qualquer pessoa

Os dispositivos iniciais da Conven­
ção delimitam o seu campo de aplica­
ção, tanto do ponto de vista espacial 
como material. Do ponto de vista espa­
cial, a Convenção é aplicável quando, 
tendo as partes estabelecimento em Es­
tados diferentes, forem ambos os Esta­
dos signatários da Convenção, ou, sen-

A Convenção contém 101 artigos, di­
vididos em quatro partes: a Parte I 
(arts. 1 a 13) trata do campo de apli­
cação e das disposições gerais. A Parte
II (arts. 14 a 24) contém as normas so­
bre a formação do contrato de compra 
e venda internacional de mercadorias. 
A Parte III (arts. 25 a 88) versa sobre 
os direitos e obrigações do vendedor e 
do comprador, enquanto a Parte IV 
(arts. 89 a 101) trata das obrigações 
dos Estados contratantes.

A Convenção teve como principal ins­
piração responder a necessidades das 
práticas do comércio internacional e, 
no dizer de Jean-Pierre Plantard, “elle 
a cependant 1’ambition de se constituer 
en système normatif indépendant, défi- 
nissant lui-même son propre champ 
d Application et ses règles d’interpréta- 
tion dans un esprit qui, idéalement, se 
veut unitaire, dans tous les pays”.1

Na busca de facilitar a adesão pelo 
maior número possível de países, a Con­
venção admite que seja adotada somen­
te sua Parte II (Formação do Contrato), 
ou somente sua Parte III (Direitos e 
Obrigações das Partes). Esta solução 
acabou por gerar críticas, pois, como 
lembra Eugênia Christina de Jesus Zer- 
bini na primeira monografia publicada 
no Brasil sobre a Convenção, “existem 
remissões importantes feitas pela Parte
III à Parte II, que perdem o seu senti­
do a partir do instante que se permite 
a adoção apenas de uma ou de outra 
Parte.’’ 2

do subscritor apenas um deles, quando 
for sua a lei aplicável, de acordo com 
as normas do direito internacional pri­
vado. Observe-se a prevalência do esta­
belecimento sobre a nacionalidade das 
partes, não sendo esta considerada re­
levante para caracterizar a internacio- 
nalidade do contrato. Tampouco se dá 
consideração ao fato de o contrato ter 
caráter comercial ou civil (art. 1).

Do ponto de vista material, a pró­
pria Convenção exclui sua aplicação às 
aquisições de mercadorias por consumi­
dores, (caracterizando-as como para uso 
pessoal, familiar ou doméstico), assim 
como as mercadorias adquiridas em has- 
ta pública e em processos de execução 
(sujeitas a regimes específicos), os va­
lores mobiliários, títulos de crédito, 
moeda e eletricidade (que não são uni­
formemente considerados como merca­
dorias), e navios, barcos e aeronaves 
(que em muitos países são assimilados a 
bens imóveis) (art. 2).

Contratos que envolvam a fabricação 
ou a produção de mercadorias ainda 
não existentes são, para os efeitos da 

• Convenção, tidos como compra e ven­
da, salvo se parte substancial dos ma­
teriais houver de ser fornecida pelo en- 
comendante, ou, ainda, se o forneci­
mento de mão-de-obra ou serviços pelo 
fornecedor for preponderante (art. 3).

A Convenção somente se ocupa da 
formação do contrato de compra e ven­
da, e dos direitos e obrigações das par­
tes, estando expressamente excluída 
qualquer questão relativa à validade do 
contrato ou de qualquer de suas cláu­
sulas, à validade de usos e aos efeitos 
do contrato sobre a propriedade das 
mercadorias vendidas (art. 4). Tampou­
co versa sobre responsabilidade do ven­
dedor por morte ou 
pela mercadoria a 
(art. 5).

Consagrando a autonomia da vonta­
de na compra e venda internacional, a
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4. Forma do Contrato

do

5. Formação do Contrato

1

tes excluam de seu contrato a incidên- 
--.J ou parcial de suas disposições,

Na segunda parte da Convenção 
acham-se disciplinadas diferentes ques­
tões relacionadas com a formação do 
contrato, por efeito da oferta e da acei­
tação.

A proposta de celebração de contrato 
que pretenda constituir uma oferta de­
ve dirigir-se a destinatário determinado, 
e ser suficientemente precisa, como tal 
entendendo-se a proposta que contenha 
a indicação da mercadoria, a respectiva 
quantidade e o preço, ou o modo de 
determiná-lo (art. 14).

Admite a Convenção a revogabilida- 
de da oferta, porém desde que a revo­
gação chegue ao destinatário antes que 
este tenha enviado sua aceitação. To­
davia, a oferta realizada com cláusula 
de irrevogabilidade não pode ser revo­
gada, nem aquela que contenha prazo 
certo para a manifestação do destinatá­
rio. Tampouco poderá ser revogada a 
oferta cujas características permitam ao 
destinatário concluir, dentro dos limi­
tes da razoabilidade, que seja ela irre­
vogável (art. 16).

A declaração, ou outros atos do des­
tinatário, significativos de seu assenti­
mento, representarão a aceitação da ofer­
ta. O silêncio, todavia, não valerá con-

A oralidade do contrato de compra e 
venda é consagrada na Convenção, que 
não impõe qualquer requisito de forma 
para caracterizar o contrato, e admite 
seja ele provado por qualquer meio, in­
clusive por testemunhas (art. 11). Seis 
dos Estados signatários, contudo, decla­
raram tal dispositivo inaplicável quan­
do qualquer das partes for estabelecida 
em seus respectivos territórios (Argenti­
na, Belarus, Chile, Hungria, Rússia e 
Ucrânia), conforme autorizado no art. 
12 da própria Convenção.

própria. Convenção permite que as par- 

cia total c ■ * - —
ou alterem os seus efeitos (art? 6)/

3. Interpretação da Convenção e 
Contrato

Com a finalidade de oferecer elemen­
tos de interpretação e integração de suas 
normas, a Convenção enuncia seu ca­
ráter internacional, e a finalidade de 
promover aplicação uniforme nos dife­
rentes ordenamentos jurídicos, bem co­
mo a observância da boa fé no comér­
cio internacional (art. 7). Vai mais 
além, ao conferir prevalência aos seus 
próprios princípios gerais, somente re­
correndo às disposições da lei aplicá­
vel, segundo as regras do direito inter­
nacional privado, “a fin de decidir 
cuestiones insusceptibles de decisión 
según sus propios princípios genera- 
les”.3

A maneira de interpretar as declara­
ções e a conduta das partes é a mais 
ampla, admitidos até mesmo elementos 
circunstanciais. Podem ser tidos como 
obrigatórios, para os fins do contrato, 
os usos e práticas estabelecidos entre as 
partes, e mesmo aqueles que estas de­
veriam conhecer por serem normais em 
contratos da mesma natureza (art. 9).

A terminologia da Convenção afasta- 
-se bastante daquela tradicionalmente 
utilizada nos países filiados ao sistema 
do direito civil, adotando termos por 
vezes indefinidos, em benefício do in­
teresse comercial. Comentando sua re­
cente aplicação na Alemanha, Gerhard 
Manz e Susan Padmann-Reich mencio­
nam que "in contrast to the sale of 
goods laws set out in BGB and HGB, 
reference is made to ‘reasonableness’ 
and ‘appropriateness’ of courses of 
action (reasonable excuse, timely man- 
ner, reasonable or appropriate waiting 
period)”. 4
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7. Notificações às Partes

6. Violação essencial ao Contrato

É requisito para a eficácia da decla­
ração de rescisão contratual que seja ela 
notificada por uma parte à outra (art. 
26). De outro lado, o atraso ou erro na 
transmissão da notificação, desde que 
feita por meios adequados às circuns­
tâncias, ou mesmo o fato de não ter 
chegado a seu destino, não prejudica o 
direito da parte de valer-se dela (art. 27).

8. Execução específica das obrigações 
contratuais

Assim é que, para ser essencial, a in­
fração cometida por uma das partes de­
ve causar ao outro contraente prejuízo 
que o prive substancialmente daquilo 
que poderia legitimamente esperar do 
contrato. Ressalva-se, no entanto, a hi­
pótese de que o resultado não tenha 
sido previsto pela parte faltosa e não 
pudesse ter sido previsto por pessoa 
razoável de mesma condição, em situa­
ção igual (art. 25). Aqui se verifica, 
uma vez mais, a adoção de fórmula 
afeita mais ao direito consuetudinário 
do que ao direito codificado, eis que a 
grande elasticidade dos conceitos aqui 
utilizados (“substancialmente”, “legiti­
mamente”, “razoável”) somente pela 
manifestação pretoriana podem ter seus 
limites definidos.

sentimento (art. 18, inc. 1). Contudo, 
a conduta do destinatário que implicar, 
por exemplo, em remeter a mercadoria, 
ou efetuar o pagamento do preço, signi­
ficará aceitação da oferta (art. 18, 
inc. 3).

A questão da contraproposta foi tam­
bém abordada na Convenção. Conside­
ra-se contraproposta a aceitação que 
contenha elementos adicionais ou dife­
rentes daqueles constantes da proposta 
original, sempre que alterem substan­
cialmente os elementos desta (art. 19, 
incs. 1 e 2). Consideram-se como alte­
rações substanciais diferenças ou adi­
ções nas condições referentes a preço, 
forma de pagamento, qualidade e quan­
tidade da mercadoria, local e momento 
de entrega, extensão da responsabilida­
de de uma das partes perante a outra, e 
solução de controvérsias (art. 19, inc. 3).

A contagem do prazo para aceitação 
da oferta é disciplinada na Convenção, 
tanto para a oferta epistolar — quando 
se conta da expedição — como para os 
meios de comunicação instantânea (te­
lefone, telex e outros) — quando se 
conta da chegada ao destinatário (art. 
20, inc. 1). Contam-se nos prazos os 
dias feriados e não úteis, prorrogando-se 
apenas no caso de cair em um desses 
dias o último dia do prazo para entrega 
da comunicação da aceitação ao ofer- 
tante (art. 20, inc. 2).

Considera-se concluído o contrato no 
momento em que se torne eficaz a acei­
tação da oferta (art. 23), o que, por sua 
vez, ocorre no momento em que chega 
ao proponente a manifestação de assen­
timento, desde que dentro do prazo 
(art. 18, incs. 2 e 3).

A Convenção define aquilo que con­
sidera violação essencial ao contrato, 
conceito que virá fundamentar, mais 
adiante, a possibilidade de sua rescisão.

A solução dada pela Convenção para 
o problema da execução específica da 
compra e venda constitui um exemplo 
das dificuldades de harmonização de 
diferentes sistemas jurídicos, e o esfor­
ço de superá-las através de fórmulas de 
compromisso.

É sabido que nem todos os ordena­
mentos jurídicos acolhem a tese da exe­
cução específica dos contratos de com­
pra e venda, sejam eles internos ou in­
ternacionais. Com efeito, países há, co-
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9. Obrigações do Vendedor

a) Entrega das mercadorias e remes­
sa dos documentos:

Constituem obrigações básicas do 
vendedor a entrega da mercadoria, a

transmissão de sua propriedade e a en­
trega dos documentos respectivos, nas 
condições estabelecidas no contrato e 
na Convenção (art. 30).

A Convenção oferece normas de ca­
ráter supletivo sobre o momento, o lu­
gar e o modo de cumprimento destas 
obrigações pelo vendedor, à falta do 
respectivo ajuste contratual. A obriga­
ção fundamental de entrega da merca­
doria deve ocorrer mediante (a) sua re­
messa ao primeiro transportador, quan­
do o contrato implicar também em 
transporte, ou (b) mediante sua coloca­
ção à disposição do comprador no lu­
gar onde se encontrarem, desde que se­
jam determinadas ou devam ser produ­
zidas em lugar determinado, ou (c) me­
diante sua colocação à disposição do 
comprador no estabelecimento do ven­
dedor, nos demais casos (art. 31).

Está previsto que o vendedor deva 
celebrar os contratos necessários para o 
transporte das mercadorias, por meios 
adequados e usuais, quando tal fizer 
parte de suas obrigações (art. 32, inc. 
2). Cabe-lhe também fornecer ao com­
prador as informações necessárias para 
a contratação, por este, do seguro de 
transporte, quando isto não for parte 
da obrigação do vendedor (art. 32, 
inc. 3).

O momento da entrega da mercadoria 
deve ser aquele fixado no contrato, ou 
dentro de um prazo razoável a partir 
da celebração do contrato, se este nada 
dispuser a respeito (art. 33).

Quanto aos documentos relativos às 
mercadorias, devem ser entregues no 
momento, lugar e forma previstos no 
contrato; se remetidos com antecedên­
cia, pode o vendedor sanar qualquer 
desconformidade que neles existir, até 
o momento fixado para a remessa das 
mercadorias (art. 34).

I?°,° Brasil, em que a “traditio” cons­
titui requisito essencial para a caracteri­
zação da compra e venda e, portanto, 
o contrato em si mesmo não tem eficá­
cia real, mas meramente obrigacional. 
Assim, o instrumento de compra e ven­
da desacompanhado da entrega da coisa 
configura-se como simples promessa. 
Em certos ordenamentos o descumpri- 
mento das promessas resolve-se em per- 
das e danos, enquanto em outros pode 
admitir a execução específica — isto é, 
o comando judicial para que a coisa 
seja efetivamente entregue e recebida 
pelas partes no contrato.

Para conciliar as posições sobre o te­
ma, a Convenção remeteu ao direito in­
terno de cada país a solução do dilema. 
Assim, estabeleceu que, se o tribunal a 
quem couber a decisão da controvérsia 
estiver autorizado, pela lex jori, a de­
terminar a execução específica relativa­
mente aos contratos não abrangidos pe­
la Convenção — isto é, os contratos de 
compra e venda internos — poderá fa­
zê-lo também nos contratos por ela 
abrangidos. A contrario sensu, portan­
to, não deverá ordená-la se tal instituto 
for desautorizado pelo direito interno 
(art. 28).

O tratamento dado pela Convenção 
a esta questão foi criticado por Maria 
Angela Bento Soares e Rui Manuel 
Moura Ramos, em seu estudo sobre a 
Convenção de Viena de 1980 frente ao 
Direito Português, para quem “a solu­
ção não será totalmente satisfatória pois 
que à mesma obrigação poderão assim 
corresponder diversos regimes de exe­
cução nos vários países vinculados à 
Convenção”. 5
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c) Direitos do Comprador em caso 
de descumprimento pelo Vendedor:

O não cumprimento das obrigações 
contratuais pelo vendedor faculta ao 
comprador exigí-las, ou pedir indeniza- 
ção correspondente. Mercadorias des- 
conformes às condições do contrato de­
vem ser substituídas, se a desconformi­
dade for de tal monta que torne a coisa 
imprestável ao fim a que se destina, ou 
devem ser reparadas, se tal for possível 
(art. 46). Mas o comprador pode, ain­
da, declarar o contrato resolvido nos 
casos de violação essencial do contrato 
pelo vendedor, não entrega da mercado­
ria no prazo nem na prorrogação que 
for concedida pelo comprador (art. 49, 
inc. 1). O direito de rescisão pelo com­
prador deve, contudo, ser exercido em

É dever do comprador examinar as 
mercadorias para certificar-se do cum­
primento das obrigações do vendedor 
com relação a elas, no prazo mais curto 
possível, o que pode ser feito até a che­
gada da mercadoria a seu destino quan­
do o contrato implicar também no seu 
transporte (art. 38). Perde o comprador 
o direito de reclamar desconformidades 
se não as denunciar ao vendedor em 
prazo razoável, em qualquer caso no 
prazo máximo de dois anos de sua re­
messa, salvo no caso de garantia por 
prazo superior a este (art. 39), ou de má 
fé do vendedor (art. 40).

Cabe ao vendedor entregar as merca­
dorias isentas de qualquer direito ou 
reivindicação de terceiros, salvo se o 
comprador aceitá-las nessas condições 
(art. 41). Igual obrigação existe no to­
cante a reclamações baseadas em viola­
ção a direito de propriedade industrial 
ou intelectual, a menos que o compra­
dor delas soubesse quando da celebra­
ção do contrato, ou tenha fornecido de­
senhos, esquemas técnicos ou especifi­
cações ao vendedor (art. 42).

As obrigações do vendedor quanto à 
qualidade da mercadoria estão também 
previstas na Convenção: deverá entre­
gar mercadorias cuja quantidade, quali­
dade e tipo, bem como a respectiva em­
balagem, correspondam às condições 
contratualmente ajustadas pelas partes 
(art. 35, inc. 1). Faz parte dessas obri­
gações, também, a garantia de que as 
mercadorias estejam livres de qualquer 
gravame ou reivindicação de terceiros 
com base em direitos de propriedade 
industrial ou intelectual (arts. 41 e 42).

Para que sejam consideradas confor­
mes ao contrato a Convenção exige que, 
salvo se houver sido acordado diferen­
temente pelas partes, as mercadorias se­
jam adequadas ao uso para o qual nor­
malmente se destinam mercadorias do 
mesmo tipo, sejam adequadas para o 
uso especial que houver sido anunciado 
por ocasião da celebração do contrato, 
possuam as qualidades das amostras ou 
modelos apresentados pelo vendedor e 
estejam acondicionadas de maneira ha­
bitual ou apropriada (art. 35, inc. 2). 
Todavia, o vendedor não será responsá­
vel por eventuais desconformidades ca­
so o comprador tenha tido conhecimen­
to delas, ou não pudesse ignorá-las, por 
ocasião da realização do contrato (art. 
35, inc. 3).

É responsável o vendedor por qual­
quer desconformidade que existir no 
momento da transferência do risco ao 
comprador, ainda que somente mais 
tarde se evidencie tal desconformidade. 
Além disto, o vendedor se responsabili­
za por qualquer desconformidade que 
ocorrer após a transferência do risco ao 
comprador, quando for resultante de 
descumprimento das obrigações do ven­
dedor, inclusivamente no tocante à ga­
rantia sobre as mercadorias (art. 36).

b) Conformidade das mercadorias e 
direitos de terceiros:
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10. Obrigações do Comprador

b) Recebimento das Mercadorias:

O comprador está obrigado a receber 
as mercadorias, devendo para tanto pra­
ticar os atos necessários para que o ven­
dedor possa efetuar a entrega, e tomar 
posse das mercadorias (art. 60).

As obrigações do comprador, segun­
do a Convenção, são poucas e diretas: 
consistem em pagar o preço e receber a 
mercadoria nas condições estipuladas 
no contrato e na própria Convenção 
(arts. 53 e 54).

Também aqui a Convenção oferece 
regras supletivas para o caso de desa­
cordo entre as partes a respeito do mo­
do de determinar o preço, o momento 
e o lugar em que o comprador deve efe­
tuar o pagamento.

A celebração do contrato sem men­
ção expressa ou tácita ao preço permite 
entender que as partes adotaram o pre­
ço corrente das mercadorias no merca­
do (art. 55). E quando o preço for fixa­
do em função de peso, entender-se-á, 
em caso de dúvida, tratar-se do peso 
líquido (art. 56).

O local de pagamento do preço, se 
não houver sido determinado no con­
trato, será no estabelecimento do ven­
dedor, ou no local de entrega, se se 
tratar de pagamento contra entrega das 
mercadorias ou seus documentos (art. 
57, inc. 1). Quanto ao momento de pa­
gamento, se não houver sido determi­
nado no contrato, deverá ocorrer quan­
do o vendedor coloque à disposição do 
comprador as mercadorias ou os respec- 
tivos documentos (art. 58, inc. 1). 
Quando o contrato envolver também o 
transporte das mercadorias, poderá o 
vendedor exigir que só sejam entregues 
ao comprador contra o pagamento do 
preço (art. 58, inc. 2).

A obrigação do comprador de pagar 
o preço na data devida independe de 
solicitação ou outra formalidade de co­
brança pelo vendedor (art. 59).

c) Direitos do Vendedor em caso de 
descumprimento pelo Comprador:

O descumprimento contratual pelo 
comprador dá ao vendedor, em princí­
pio, o direito de exigir o pagamento do 
preço, o recebimento das mercadorias 
ou a execução de outras obrigações que 
lhe incumbirem (art. 62) e, além disto, 
poderá o vendedor haver perdas e da-

a) Pagamento do Preço:

Na obrigação de pagamento do pre­
ço compreende-se também a obrigação 
de tomar as medidas para permitir que 
tal pagamento possa ser feito, de con­
formidade com os requisitos contratuais 
e as normas legais ou regulamentares 
pertinentes (art. 54). Assim, cabem ao 
comprador as providências administra­
tivas necessárias, tais como autorizações 
governamentais e transações bancárias, 
sem as quais o efetivo pagamento ao 
vendedor não se tornaria possível.

prazo razoável, sob pena de preclusão 
(art. 49, inc. 2).

Outra alternativa para o caso de des­
conformidade das mercadorias é a re­
dução do preço, proporcionalmente à 
diferença de valor entre as mercadorias 
efetivamente entregues e aquelas previs­
tas no contrato, ressalvado o direito do 
vendedor de sanar seu eventual descum­
primento (art. 50).

O recebimento das mercadorias antes 
do prazo estabelecido no contrato é dei­
xado a critério do comprador. Da mes­
ma forma, cabe ao comprador aceitar 
quantidade de mercadoria superior 
àquela especificada no contrato, mas se 
decidir aceitá-la, deverá pagar o respec- 
tivo preço conforme o contrato (art. 52).
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12. Suspensão do cumprimento do 
Contrato

É contemplada na Convenção a situa­
ção em que, antes da data prevista para 
o cumprimento do contrato, torne-se 
evidente que uma das partes não cum­
prirá parte substancial de suas obriga­
ções contratuais, devido a insuficiência 
grave em sua capacidade de cumpri-las 
ou de sua solvência, ou à maneira como 
se prepara para cumprir ou como cum­
pre o contrato (art. 71, inc. 1). Nessa 
hipótese, pode a outra parte postergar o 
cumprimento de suas próprias obriga­
ções, devendo, no entanto, advertir pre- 
viamente a parte potencialmente infra­
tora, solicitando-lhe garantias de cum­
primento que, sendo prestadas, obriga­
rão ao prosseguimento de cumprimento 
do contrato (art. 71, inc. 3).

Está igualmente prevista a hipótese 
em que, antes da data de cumprimento, 
torne-se evidente que uma das partes 
incorrerá em violação essencial ao con­
trato, caso em que o outro contratante 
poderá desde logo declarar a rescisão 
contratual. A parte potencialmente in­
fratora deverá ser previamente notifica­
da, com antecedência razoável, e pode-

As partes têm liberdade de regular a 
questão relativa ao momento da trans­
ferência do risco, segundo sua mútua 
conveniência. Se não o fizerem, contu­
do, a Convenção oferece um conjunto 
de regras para determinar o momento 
exato em que o risco de perda ou de­
terioração das mercadorias se transfere 
do vendedor para o comprador.

Acha-se consagrado, como regra bá­
sica, que a perda ou deterioração das 
mercadorias ocorrida após a transferên­
cia do risco ao comprador não o libera 
da obrigação de pagar o preço, salvo se 
for devida a ato ou omissão por parte 
do vendedor (art. 66).

Aspecto da maior importância é a 
entrega da mercadoria ao primeiro 
transportador, que importa em transfe­
rência do risco ao comprador, salvo se 
o vendedor estiver contratualmente obri­
gado a entregar as mercadorias em lu­
gar determinado (art. 67). No caso de 
mercadorias em trânsito, o risco se 
transfere a partir do momento da con­
clusão do contrato (art. 68).

Excetuados os casos referidos nos 
arts. 67 e 68, a retirada das mercado­
rias pelo comprador importa na trans-

nos. Mas é direito do vendedor, tam­
bém, declarar resolvido o contrato, nos 
casos em que a violação do comprador 
tenha sido essencial, ou se este não pa­
gou o preço contratado, ou, ainda, não 
receber a mercadoria nem no prazo do 
contrato nem na prorrogação deste (art. 
64, inc. 1).

A omissão do comprador em especi­
ficar a forma, dimensões ou outras ca- 
racterísticas das mercadorias, em prazo 
razoável ou após solicitação do vende­
dor, autoriza a que sejam elas especifi­
cadas pelo vendedor (art. 65, inc. 1).

11. Transferência do risco sobre as 
Mercadorias

ferência, para ele, do risco sobre a mes­
ma. Todavia, se o comprador não cum­
pre sua obrigação de receber as merca­
dorias, ou se o faz fora do tempo, o risco 
se considera transferido a partir do mo­
mento em que, estando a mercadoria à 
disposição do comprador, devidamente 
identificada, este deixar de recebê-las 
(art. 69).

Observe-se, no entanto, que a trans­
ferência para o comprador do risco so­
bre as mercadorias, nas hipóteses con­
templadas nos arts. 67, 68 e 69, não 
retira deste os direitos e ações de que 
dispõe em consequência de violação 
contratual pelo vendedor (art. 70).
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14. Exoneração de Responsabilidade

13. Perdas e danos, juros

ço do contrato e aquele obtido na com­
pra ou venda substitutiva (art. 75). 
Caso não proceda à compra ou venda 
substitutiva, a parte prejudicada pode 
obter da parte culpada, como indeniza- 
ção, a diferença entre o preço do con­
trato rescindido e o preço corrente da 
mercadoria no momento da rescisão 
(art. 76).

A obrigação de pagar perdas e danos 
não exclui o pagamento de juros, na 
hipótese de não pagamento do preço ou 
de qualquer outra importância devida 
(art. 77).

A regra da Convenção sobre perdas 
e danos segue o princípio geral aceito 
na legislação da maioria dos países, se­
gundo o qual deve abranger tanto os 
prejuízos sofridos pela parte inocente, 
como ainda o ganho que esta deixou de 
auferir em virtude do descumprimento 
da outra parte. Todavia, a Convenção 
estabelece que tal indenização não pode 
exceder à perda previsível pela parte 
inadimplente no momento da celebração 
do contrato (art. 74).

Faculta-se às partes proceder à com­
pra ou à venda substitutiva da merca­
doria objeto do contrato rescindido, 
bem como obter da parte inadimplente 
indenização pela diferença entre o pre-

rá, também neste caso, oferecer garan­
tias suficientes de que cumprirá suas 
obrigações (art. 72, incs. 1 e 2).

Tratando-se de contrato que preveja 
entregas sucessivas de mercadorias, a 
violação essencial em relação a determi­
nada entrega permite a rescisão do con­
trato quanto a essa mesma entrega (art. 
73, inc. 1). Todavia, se o descumpri­
mento de uma das entregas ensejar fun­
dados motivos para concluir que haverá 
violação essencial também das entregas 
futuras, a parte inocente poderá decla­
rar rescindido o contrato no tocante a 
tais entregas futuras, desde que o faça 
em prazo razoável (art. 73, inc. 2).

Quando a rescisão contratual for de­
clarada pelo comprador em relação a 
entregas futuras, o contrato poderá ser 
declarado rescindido também quanto a 
entregas já efetuadas se, em razão de 
sua interdependência, as entregas não 
puderem destinar-se aos fins previstos 
no momento da celebração do contrato 
(art. 73, inc. 3).

A Convenção contempla a exonera­
ção de responsabilidade de qualquer 
das partes pelo descumprimento contra­
tual, quando este for decorrente de im­
pedimento fora de seu controle, que não 
possa ter sido razoavelmente previsto 
no momento da conclusão do contrato, 
nem ter sido evitado ou superado (art. 
79, inc. 1). Contudo, a exoneração só 
produz efeitos enquanto durar p impe­
dimento, o qual deve ser comunicado 
à outra parte dentro de prazo razoável 
(art. 79, incs. 3 e 4).

Trata-se do instituto da força maior, 
encontrado tanto na lei brasileira como 
na dos demais países civilizados, em­
bora um pouco abrandado, como apon­
ta J.-P. Plantard. 6 Este mesmo comen­
tador chama a atenção para o fato de 
que, não obstante a menção à exonera­
ção de responsabilidade que se encon­
tra no inc. 1 deste dispositivo, o inc. 5 
do mesmo artigo implica certa contra­
dição, pois autoriza ao credor da obri­
gação o exercício de qualquer outro di­
reito, exceto imputar perdas e danos ao 
devedor, dando ensejo até mesmo ao re­
querimento de execução específica da 
obrigação pela outra parte.
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15. Efeitos da Rescisão Contratual

17. Conclusão

16. Conservação das Mercadorias As regras da Convenção de Viena de 
1980 são, em boa parte, semelhantes a 
muitas das normas do direito interno 
brasileiro sobre a formação dos con­
tratos (art. 1.079 e ss., CC), e sobre os

Atrasando-se o comprador em receber 
as mercadorias, ou em pagar o preço 
quando este for devido simultaneamen­

te à entrega, cabe ao vendedor adotar 
medidas razoáveis para a conservação 
das mercadorias, mas terá direito a re- 
tê-las até que seja reembolsado pelo 
comprador dos gastos que para tanto 
houver realizado (art. 85).

De igual modo, o comprador que pre­
tender restituir as mercadorias por ele 
recebidas, em virtude do direito de re­
cusa conferido pelo contrato ou pela 
convenção, deve também adotar as me­
didas que forem razoáveis para sua con­
servação, podendo retê-las até que seja 
reembolsado pelo vendedor do valor 
dos gastos para tanto necessários (art. 
86, inc. 1).

A parte que estiver obrigada a ado­
tar medidas para conservação das mer­
cadorias pode depositá-las em armazém 
de terceiro, por conta da outra parte, 
desde que os gastos resultantes não se­
jam excessivos (art. 87).

Ainda no caso da obrigação de con­
servar as mercadorias, podem estas ser 
vendidas pela parte que estiver na sua 
posse, se a outra parte retardar excessi­
vamente em aceitar a devolução ou a 
pagar os gastos de sua conservação, des­
de que a intenção de proceder à venda 
seja comunicada à outra parte com an­
tecedência razoável (art. 88, inc. 1). 
Vendidas as mercadorias, o produto da 
venda pode ser retido pela parte que 
assim proceder, até o montante dos gas­
tos razoáveis realizados com a conserva­
ção e venda, devendo o saldo ser entre­
gue à outra parte (art. 88, inc. 3).

Rescindido o contrato, ficam as par­
tes liberadas das obrigações nele previs­
tas, ressalvada, no entanto, a de pagar 
as perdas e danos eventualmente devi­
das. A rescisão tampouco prejudica as 
disposições contratuais a respeito da so­
lução de controvérsias — lei aplicável 
e foro competente — nem qualquer ou­
tra regra contratual que disponha so­
bre direitos e obrigações das partes em 
caso de rescisão contratual, as quais so­
brevivem ao encerramento do ajuste 
(art. 81, inc. 1).

O cumprimento parcial do contrato 
rescindido não autoriza a restituição da­
quilo que foi parcialmente fornecido ou 
pago nos termos do contrato (art. 81, 
inc. 2).

Entretanto, o comprador perde o di­
reito de declarar a rescisão contratual, 
ou mesmo de exigir a substituição das 
mercadorias entregues pelo vendedor, 
se não lhe for possível restituir a este 
as mercadorias recebidas, em estado 
substancialmente idêntico àquele em 
que as houver recebido (art. 82, inc. 1), 
salvo se tal impossibilidade não lhe for 
imputável (art. 82, inc. 2).

A restituição do preço pelo vendedor 
implica, também, no reconhecimento de 
juros sobre a importância a ser devolvi­
da, a partir da data em que tenha ocor­
rido o pagamento do preço (art. 84, 
inc. 1). Inversamente, a restituição das 
mercadorias pelo comprador deve fazer- 
-se juntamente com o valor de todo be­
nefício que delas tiver obtido (art. 84, 
inc. 2).
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NOTAS

contratos civis de compra e venda (art. 
1.122, CC). Este fato, aliás, foi criti­
camente apontado por Eugenia Christi- 
na de Jesus Zerbini com relação aos dis­
positivos da Convenção que tratam da 
formação do contrato, para quem “os 
arts. 14 a 24 refletem a imagem civilis- 
ta da formação do contrato, inaplicável 
às exigências e às práticas do comércio 
internacional moderno”. 7

A Convenção representa, no entanto, 
um instrumento de especial significado 
na evolução do direito do comércio in­
ternacional. O fato de que tenha mere­
cido aceitação crescente por parte da 
doutrina internacional, e a gradativa 
adesão por parte de diversos países, dão 
à Convenção credenciais para que se 
converta em “lex internacionalis”, con­
tribuindo decisivamente para a unifor­
mização das regras do direito num cam­
po em que, face à extraordinária fre- 
qiiência dessa espécie contratual, a uni­
formização é grandemente desejável.

Esta foi, também, a percepção de 
Maria Angela Bento Soares e Rui Ma­
nuel Moura Ramos, apontando que “as 
necessidades do comércio internacional 
exigem, sem sombra de dúvida, para o 
contrato de compra e venda, a aplica­
ção de um direito certo e adequado às 
especificidades que a natureza interna­
cional desse contrato requer. Finalida­
de que apenas poderá ser atingida me­
diante o recurso a instrumentos inter­
nacionais suscetíveis de serem assumi­
dos pelo maior número possível de Es­
tados”. Acrescentam os mesmos auto­
res, em relação a Portugal, que “ao 
nosso país põe-se, pois, o problema do 
posicionamento a tomar em face desta 
Convenção, sobretudo se, corresponden­
do às intenções de seus promotores e 
autores e à expectativa à volta dela cria­
da, este documento lograr obter a ade-

1. “Un nouveau droit uniforme de la 
vente internationale: la Convention des 
Nations Unies du 11 avril 1980”, in Journal 
du Droit International”, avril-mai-juin/1988, 
n. 2, p. 316.

2. “A Convenção de Viena de 1980 sobre 
a Venda Internacional dc Mercadorias”, in 
Contratos Internacionais, Ed. RT, S. Paulo, 
1985, p. 80.

3. Antonio Boggiano, Derecho Interna­
cional Privado, t. III, Depalma, B. Aires, 
1988, p. 184.

4. “Introduction of the UN Convention 
on International Sale of Goods in Germa- 
ny”, in International Business Lawyer, 19/ 
303, n. 6, june/1991.

5. Contratos Internacionais, Almedina,
Coimbra, 1986, p. 72.

6. Ob. cit., p. 360.
7. Ob. cit., p. 86.
8. Ob. cit., p. 148.

são de um número significativo de Es­
tados”. 8

No que concerne ao Brasil, assinala- 
-se a pequena repercussão que até o 
momento teve a Convenção de Viena 
de 1980, e a escassa atenção que lhe 
tem sido dedicada pela doutrina, quer 
entre os internacionalistas, quer entre 
os comercialistas brasileiros. Não se po­
de deixar de registrar, também, a len­
tidão com que se tem conduzido o 
Brasil na adesão aos tratados e conven­
ções relacionados com o comércio inter­
nacional.

Reconhecida a imperiosa necessida­
de de uma nova inserção do Brasil 
no contexto do comércio mundial, a 
adesão à Convenção de Viena, bem 
como a outros instrumentos de harmo­
nização do direito do comércio interna­
cional, significará também a adesão 
aos princípios da cooperação inter­
nacional.
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CONVENÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS SOBRE CONTRATOS
DE COMPRA E VENDA INTERNACIONAL DE MERCADORIAS*

Artigo 2

Artigo 5

CAPÍTULO I — CAMPO DE APLICAÇÃO

Artigo 1

Artigo 4

um

Artigo 5

Tendo em conta os objetivos gerais ins­
critos nas resoluções relativas à instauração

OS ESTADOS PARTES NA PRESENTE 
CONVENÇÃO:

PARTE I — CAMPO DE APLICAÇÃO E 
DISPOSIÇÕES GERAIS

Esta Convenção regula apenas a formação 
do contrato de compra e venda e os direitos 
e obrigações do vendedor e comprador dele 
emergentes. Salvo disposição expressa em 
contrário da presente Convenção, esta não 
diz respeito, especialmente:

a) à validade do contrato ou de qualquer 
das suas cláusulas, bem como à validade 
dos usos;

b) aos efeitos que o contrato possa ter 
sobre a propriedade das mercadorias ven­
didas.

A presente Convenção não se aplica à 
responsabilidade do vendedor por morte ou 
lesões corporais causadas pelas mercadorias 
a qualquer pessoa.• Tradução de Eduardo Grcbler, Professor assis­

tente da Faculdade dc Direito da PUC/MG.

de uma nova ordem económica internacio­
nal adotadas pela Assembleia Geral das 
Nações Unidas em sua sexta sessão extraor­
dinária;

Considerando que o desenvolvimento do 
comércio internacional com base na igual­
dade e em vantagens mútuas constitui ele­
mento importante na promoção de relações 
de amizade entre os Estados;

Estimando que a adoção de regras uni­
formes para reger os contratos de compra 
e venda internacional de mercadorias, que 
contemplem os diferentes sistemas sociais, 
económicos e jurídicos, contribuirá para a 
eliminação de obstáculos jurídicos às trocas 
internacionais e promoverá o desenvolvimen­
to do comércio internacional,

ACORDAM no seguinte:

1. Esta Convenção aplica-se aos contra­
tos de compra e venda de mercadorias entre 
partes que tenham seus estabelecimentos em 
Estados distintos:

a) quando tais Estados forem Estados 
Contratantes; ou

b) quando as regras dc direito interna­
cional levarem à aplicação da lei de 
Estado Contratante.

2. Não será levado em consideração o 
fato de os contraentes terem seus estabele­
cimentos em Estados distintos, quando tal 
circunstância não resultar do contrato, das 
tratativas entre os contraentes ou de infor­
mações por eles prestadas antes ou no mo­
mento de celebração do contrato.

3. Para a aplicação da presente Conven­
ção não serão considerados a nacionalidade 
dos contraentes, nem o caráter civil ou 
comercial dos contraentes ou do contrato.

1. Serão considerados contratos de com­
pra e venda os contratos de fornecimento 
dc mercadorias a serem fabricadas ou pro­
duzidas, salvo se a parte que as encomendar 
tiver de fornecer parcela substancial dos 
materiais necessários à fabricação ou à 
produção.

2. Não se aplica esta Convenção a con­
tratos em que a parcela preponderante das 
obrigações do fornecedor das mercadorias 
consistir no fornecimento de mão-de-obra ou 
dc outros serviços.

Esta Convenção não se aplicará às ven­
das:

a) de mercadorias adquiridas para uso 
pessoal, familiar ou doméstico, salvo se o 
vendedor, antes ou no momento de celebra­
ção do contrato, não souber, nem devesse 
saber, que as mercadorias são adquiridas 
para tal uso;

b) em hasta pública;
c) em execução judicial;
d) de valores mobiliários, títulos de cré­

dito e moeda;
e) de navios, embarcações, acrobarcos e 

aeronaves;
f) de eletricidade.



46 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL ---- 88

Artigo 10

CAPÍTULO II — DISPOSIÇÕES GERAIS

Artigo 11

re-

Artigo 12
Artigo 8

Artigo 13

Artigo 14Artigo 9

Para os fins desta Convenção, o termo 
“escrito” abrange o telegrama e o telex.

PARTE II — FORMAÇÃO 
DO CONTRATO

Artigo 7

1. Na interpretação desta Convenção 
ter-se-ão em conta seu caráter internacional 
e a necessidade de promover a uniformi­
dade de sua aplicação, bem como de asse­
gurar o respeito à boa fé no comércio in­
ternacional.

2. As questões referentes às matérias re­
guladas por esta Convenção que não forem 
por ela expressamente resolvidas, serão di­
rimidas segundo os princípios gerais que a 
inspiram ou, à falta destes, de acordo com 
a lei aplicável segundo as regras de direito 
internacional privado.

Artigo 6

As partes podem excluir a aplicação des­
ta Convenção, derrogar qualquer de suas 
disposições ou modificar-lhes os efeitos, sem 
prejuízo do disposto em seu artigo 12.

1. Para que possa constituir oferta, a 
proposta de contrato feita a pessoa ou pes­
soas determinadas deve ser suficientemente 
precisa e indicar a intenção do proponente 
de obrigar-se, em caso de aceitação. A pro­
posta é considerada suficientemente precisa 
quando designa as mercadorias e, expressa 
ou implicitamente, fixa a quantidade e o 
preço, ou prevê meio para determiná-los.

2. A proposta dirigida a pessoas inde­
terminadas será considerada apenas um con-

Quando um dos contraentes tiver seu 
estabelecimento em Estado Contratante que 
tenha feito a declaração prevista no artigo 
96 desta Convenção, não se aplicará qual­
quer das disposições dos artigos 11 e 29, 
ou da Parte II desta Convenção, que per­
mita a celebração, alteração ou rescisão do 
contrato de compra e venda, ou a oferta, 
aceitação ou qualquer manifestação de in­
tenção, por outra forma que não a escrita. 
O presente artigo não poderá ser derroga­
do, nem modificados os seus efeitos pelos 
contraentes.

1. Os contraentes se vincularão pelos 
usos em que tiverem consentido, e pelas 
práticas que tiverem estabelecido entre si.

2. Salvo acordo em contrário, presume- 
se que os contraentes consideraram tacita­
mente aplicáveis ao contrato, ou à sua for­
mação, todo e qualquer uso geralmente 
reconhecido e regularmente observado no 
comércio internacional, em contratos de 
mesmo tipo no mesmo ramo de comércio, 
de que tinham ou devessem ter conhecimento.

1. Para os fins desta Convenção, as de­
clarações e a conduta de qualquer dos con­
traentes devem ser interpretadas segundo a 
intenção deste, desde que o outro contraen­
te tenha tomado conhecimento dessa inten­
ção, ou não pudesse ignorá-la.

2. Não sendo caso de aplicação do pa­
rágrafo anterior, as declarações e a conduta 
de qualquer dos contraentes devem ser in­
terpretadas segundo o sentido que lhes teria 
dado pessoa razoável, com a mesma quali­
ficação e na mesma situação do outro con­
traente.

3. Para determinar a intenção de um 
dos contraentes, ou o sentido que teria 
dado pessoa razoável, devem ser conside­
radas todas as circunstâncias pertinentes 
ao caso, especialmente negociações, práticas 
adotadas pelos contraentes entre si, usos e 
sua conduta subseqiiente.

O contrato de compra e venda não 
quer instrumento escrito, nem está sujeito 
a qualquer requisito de forma. O contrato 
poderá ser provado por qualquer meio, in­
clusive por testemunhas.

Para os fins da presente Convenção:
a) quando um contraente tiver mais de 

um estabelecimento, será considerado local 
do negócio aquele que tiver relação mais 
estreita com o contrato e com sua execução, 
tendo em vista as circunstâncias conhecidas 
pelos contraentes ou por eles consideradas 
antes, ou no momento, da celebração do 
contrato;

b) se um contraente não tiver estabele­
cimento, considerar-se-á sua residência ha­
bitual.
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Artigo 15

Artigo 19

Artigo 16

Artigo 17

Artigo 18

Artigo 20

Mesmo sendo irrevogável, a oferta de 
contrato extinguir-se-á no momento em que 
chegar ao proponente a recusa respectiva.

1. A resposta_ que, embora pretendendo 
constituir aceitação da oferta, contiver adi­
tamentos, limitações ou outras modificações, 
representará recusa da oferta, constituindo 
contraproposta.

2. Se, todavia, a resposta que pretender 
constituir aceitação contiver elementos com­
plementares ou diferentes, mas que não alte­
rem substancialmente as condições da ofer­
ta, tal resposta constituirá aceitação, salvo 
se o proponente, sem demora injustificada, 
objetar verbalmente às diferenças ou adver­
tir a respeito delas. Não o fazendo, as con­
dições do contrato serão as constantes da 
proposta, com as modificações contidas na 
aceitação.

3. Serão consideradas alterações subs­
tanciais das condições da oferta as adições 
ou diferenças em particular relacionadas 
com preço, pagamento, qualidade e quan­
tidade das mercadorias, lugar e momento 
da entrega, extensão da responsabilidade de 
um dos contraentes perante o outro, e so­
lução de controvérsias.

1. A oferta se tornará eficaz quando 
chega ao destinatário.

2. Ainda que seja irrevogável, a oferta 
poderá ser retirada, desde que a retratação

que seja irrevogável, a oferta 
--- - ' / > 

chegue ao destinatário antes da própria ofer­
ta, ou simultaneamente a ela.

consentimento através da prática de ato re­
lacionado, por exemplo, com a remessa das 
mercadorias ou com o pagamento do preço, 
ainda que sem comunicação ao proponente, 
a aceitação produzirá efeitos no momento 
em que seja praticado esse ato, desde que 
observados os prazos previstos no parágrafo 
anterior.

vite para apresentação de ofertas, salvo se 
o autor da proposta houver indicado clara­
mente o contrário.

1. Constituirá aceitação a declaração, ou 
outra conduta do destinatário, manifestando 
seu consentimento à oferta; o silêncio ou 
a inércia deste, por si só, não valerá acei­
tação.

2. Tornar-se-á eficaz a aceitação da ofer­
ta no momento em que chegar ao propo­
nente a manifestação de consentimento do 
destinatário. A aceitação não produzirá efei­
to. entretanto, se a respectiva manifestação 
não chegar ao proponente dentro do prazo 
por ele estipulado ou, à falta de tal esti­
pulação, dentro de um prazo razoável, ten­
do em vista as circunstâncias da transação, 
especialmente a velocidade dos meios de 
comunicação utilizados pelo proponente. A 
aceitação da oferta verbal deve ser imedia­
ta, salvo se outra coisa resultar das cir­
cunstâncias.

3. Se, todavia, em decorrência da ofer­
ta, ou de práticas estabelecidas pelos con­
traentes entre si, ou ainda dos usos, o des­
tinatário da oferta puder manifestar seu

1. A oferta poderá ser revogada até o 
momento de conclusão do contrato, se a 
revogação chegar ao destinatário antes deste 
expedir a aceitação.

2. A oferta não poderá, porém, ser re­
vogada.

a) se fixar prazo para aceitação, ou por 
outro modo indicar que seja ela irrevogável;

b) se, sendo razoável que o destinatário 
a considerasse irrevogável, tiver ele agido 
em decorrência da oferta recebida.

1. O prazo de aceitação fixado pelo 
proponente em telegrama ou carta come­
çará a fluir no momento em que o tele­
grama for entregue para expedição, ou na 
data constante da carta, ou, à falta desta, 
na data que constar do envelope. O prazo 
de aceitação que o proponente fixar por 
telefone, telex ou outro meio de comuni­
cação instantâneo, começará a fluir no mo­
mento em que a proposta chegar ao des­
tinatário.

2. Serão considerados na contagem do 
prazo os dias feriados oficiais ou os dias 
não úteis nele compreendidos. Todavia, 
caso a comunicação de aceitação não possa 
ser entregue no endereço do autor da ofer­
ta no último dia do prazo, por ser dia 
feriado ou dia não útil no local do esta­
belecimento do proponente, o prazo consi­
derar-se-á prorrogado até o primeiro dia 
útil subsequente.
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Artigo 26

Artigo 27

Artigo 22

Artigo 28

Artigo 25

Artigo 24

Artigo 29

CAPÍTULO I — DISPOSIÇÕES GERAIS

Artigo 25

Artigo 50

!

PARTE III — COMPRA E VENDA 
DE MERCADORIAS

A declaração de resolução do contrato 
tornar-se-á eficaz somente quando notificada 
por um contraente ao outro.

CAPÍTULO II — OBRIGAÇÕES 
DO VENDEDOR

Salvo disposição expressa em contrário 
nesta Parte da Convenção, o atraso ou erro 
que produzir-se na transmissão de notifica­
ção, pedido ou outra comunicação feita por 
um dos contraentes, segundo esta Parte da 
Convenção, por meios adequados às circuns­
tâncias, ou o fato de não ter chegado a 
seu destino, não prejudicará o direito deste 
contraente de valer-se da referida comuni­
cação.

Se, de conformidade com as disposições 
da presente Convenção, um dos contraentes 
tiver o direito de exigir do outro o cumpri­
mento de certa obrigação, o juiz não estará 
obrigado a ordenar sua execução específica, 
salvo se estiver autorizado a fazê-lo, por 
seu direito nacional, em relação a contratos 
de compra e venda semelhantes, não regi­
dos pela presente Convenção.

O vendedor estará obrigado, nas condi­
ções previstas no contrato e na presente 
Convenção, a entregar as mercadorias, a 
transmitir a propriedade sobre elas e, sendo 
o caso, a remeter os respectivos documentos.

1. O contrato poderá ser modificado ou 
resilido por simples acordo entre os con­
traentes.

2. O contrato escrito que contenha dis­
posição prevendo que somente por escrito 
se possa fazer qualquer modificação ou rc- 
silição. não poderá por outra forma ser mo­
dificado ou resilido. Todavia, qualquer dos 
contraentes ficará vinculado por sua pró­
pria conduta, não podendo invocar esta dis­
posição se o outro contraente tiver-se ba­
seado em tal conduta.

Artigo 21

1. A aceitação tardia produzirá efeito 
de aceitação caso o proponente, sem de­
mora^ informe verbalmente ou envie comu­
nicação neste sentido ao destinatário.

2. Produzirá efeito de aceitação a ma­
nifestação tardia, caso a carta, ou outra co­
municação escrita que a contenha, permita 
concluir ter sido expedida em condições de 
chegar a tempo ao proponente, caso tivesse 
tido transmissão regular, salvo se o propo­
nente, sem demora, informar ao destinatário 
que considera caduca sua oferta.

Considera-se violação essencial contratual 
a infração cometida por um dos contraentes, 
que causar ao outro contraente prejuízo de 
tal monta que substancialmente privá-lo do 
resultado que poderia legitimamente esperar 
do contrato, salvo se o contraente faltoso 
não tiver previsto tal resultado e este não 
pudesse ser previsto, em igual situação, por 
pessoa razoável de mesma condição.

Considerar-se-á celebrado o contrato no 
momento em que a aceitação da oferta se 
tornar eficaz, de acordo com as disposições 
desta Convenção.

Para os fins desta Parte da Convenção, 
se considerará que a oferta, a manifestação 
de aceitação ou qualquer outra manifesta­
ção de intenção "chega” ao destinatário 
quando for efetuada verbalmente, ou for 
entregue pessoalmente por qualquer outro 
meio, no seu estabelecimento, endereço pos­
tal, ou, à falta destes, na sua residência 
habitual.

A aceitação poderá ser retirada, desde 
que a retratação chegue ao proponente an­
tes, ou no momento em que a aceitação se 
tomaria eficaz.
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e

Artigo 31

Sc o vendedor não estiver obrigado

Artigo 34

e

Artigo 35
Artigo 32

Artigo 33

fornecer ao comprador, a pedido deste, toda 
informação disponível que for necessária 
para a contratação de tal seguro.

Seção II — Conformidade das mercadorias 
direito ou pretensões de terceiros

Seção I — Entrega das mercadorias 
remessa dos documentos

1. Se o vendedor, de conformidade com 
o contrato ou com a presente Convenção, 
remeter as mercadorias a um transportador 
sem que estas estejam claramente marcadas 
para os efeitos do contrato, mediante sinais 
de identificação, por documentos de expe­
dição ou por qualquer outro meio, o ven­
dedor deverá dar ao comprador aviso de 
expedição em que sejam especificadas as 
mercadorias.

2. Se o vendedor estiver obrigado a pro­
videnciar o transporte das mercadorias, de­
verá celebrar os contratos necessários para 
que tal transporte seja efetuado até o lugar 
previsto, por meios adequados às circuns­
tâncias e nas condições usuais para tanto.

3. Se não estiver obrigado a contratar 
o seguro de transporte, o vendedor deverá

b) em qualquer momento durante o pra­
zo que houver sido fixado ou que possa ser 
determinado, de acordo com o contrato, 
salvo se das circunstâncias resultar que cai­
ba ao comprador a escolha da data; ou

c) em qualquer outro caso, dentro de 
um prazo razoável a partir da celebração' 
do contrato.

O vendedor deverá entregar as merca­
dorias:

a) na data que, de acordo com o con­
trato, houver sido fixada ou possa ser de­
terminada;

be o venaeaor nao estiver obrigado a 
entregar as mercadorias em determinado lu­
gar, sua obrigação de entrega consistirá em:

a) remeter as mercadorias ao primeiro 
transportador para traslado ao comprador, 
quando o contrato de compra e venda im­
plicar também no transporte das mercado­
rias;

b) colocar as mercadorias à disposição 
do comprador no lugar em que se encon­
trarem, quando, não sendo o caso previsto 
na alínea anterior, o contrato tiver como 
objeto mercadorias determinadas, ou merca­
dorias genéricas que devam ser retiradas de 
um conjunto determinado, ou que devam 
ser fabricadas ou produzidas, e quando, no 
momento da conclusão do contrato, soube­
rem os .contraentes que as mercadorias en- 
contram-se em lugar determinado, ou devem 
ser aii fabricadas ou produzidas;

c) pôr as mercadorias à disposição do 
comprador no lugar do estabelecimento do 
vendedor no momento de conclusão do con­
trato, nos demais casos.

Se o vendedor estiver obrigado a reme­
ter os documentos relativos às mercadorias, 
deverá entregá-los no momento, no lugar e 
na forma previstos no contrato. Em caso de 
remessa antecipada de documentos, o ven­
dedor poderá, até o momento fixado para 
a remessa das mercadorias, sanar qualquer 
desconformidade nos documentos, desde que 
não ocasione ao comprador inconvenientes 
ou despesas excessivas, e sem prejuízo do 
direito do comprador de exigir indenização 
por perdas e danos, de acordo com a pre­
sente Convenção.

1. O vendedor deverá entregar merca­
dorias em quantidade, qualidade e tipo 
correspondentes aos previstos no contrato, 
acondicionadas ou embaladas na forma nele 
estabelecida.

2. Salvo se os contraentes houverem 
acordado de outro modo, as mercadorias 
somente serão consideradas conformes ao 
contrato se:

a) forem adequadas ao uso para o qual 
normalmentc se destinam mercadorias do 
mesmo tipo;

b) forem adequadas a algum uso espe­
cial que, expressa ou tacitamente, tenha sido 
informado ao vendedor no momento da ce­
lebração do contrato, salvo se das circuns­
tâncias resultar que o comprador não con­
fiou na competência e julgamento do ven­
dedor, ou que não era razoável fazê-lo;

c) possuírem as qualidades das amostras 
ou modelos de mercadorias que o vendedor 
tiver apresentado ao comprador;

d) estiverem embaladas ou acondiciona­
das na forma habitual para tais mercado­
rias ou, à falta deste, de modo apropriado 
à sua conservação e proteção.

3. O vendedor não será responsável por 
qualquer desconformidade das mercadorias 
em virtude do disposto nas alíneas “a" e
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Artigo 39

Artigo 36

Artigo 40

ou

Artigo 41
Artigo 37

Artigo 42

Artigo 38

O vendedor não poderá invocar as dis­
posições dos artigos 38 e 39 se a descon­
formidade referir-se a fatos de que soubesse, 
ou que não pudesse ignorar, e que não 
tiver revelado ao comprador.

1. O comprador perderá o direito de 
alegar a desconformidade se não denunciá-la 
ao vendedor, precisando sua natureza, em 
prazo razoável a partir do momento em 
que a constatar, ou devesse constatá-la.

2. Em qualquer caso, o comprador per­
derá o direito de alegar a desconformidade 
se não denunciá-la ao vendedor no prazo 
máximo de dois anos a partir da data em 
que as mercadorias tiverem sido efetiva­
mente colocadas em seu poder, salvo se tal 
prazo for incompatível com a duração da 
garantia contratual.

1. O comprador deverá examinar as 
mercadorias ou fazê-las examinar no prazo 
mais breve possível, tendo em consideração 
as circunstâncias.

2. Se o contrato implicar no transporte 
das mercadorias, o exame poderá ser adiado 
até a chegada delas a seu destino.

3. Se o comprador alterar o destino das 
mercadorias em trânsito, ou as re-expedir 
sem ter tido oportunidade razoável de exa- 
miná-las, o exame poderá ser adiado até 
a chegada das mercadorias a seu novo des­
tino, desde que, no momento da celebração 
do contrato, o vendedor tenha tido conhe­
cimento, ou devesse tê-lo, da possibilidade 
de alteração de destino ou de re-expedição.

1. O vendedor deverá entregar as mer­
cadorias livres de quaisquer direitos ou 
reivindicações de terceiros com base cm 
propriedade industrial ou outro tipo de pro­
priedade intelectual, de que souber, ou não 
puder ignorar, no momento da celebração 
do contrato, desde que tais direitos ou rei­
vindicações tenham por fundamento pro­
priedade industrial ou outras formas de 
propriedade intelectual:

a) decorrente da lei do Estado em que 
as mercadorias devam ser revendidas ou 
utilizadas, se os contraentes, no momento 
da celebração do contrato, houverem pre­
visto que as mercadorias seriam revendidas 
ou utilizadas nesse Estado, ou

b) em qualquer outro caso, decorrente 
da lei do Estado onde o comprador tiver 
seu estabelecimento.

2. O vendedor não estará sujeito à obri­
gação prevista no parágrafo anterior, se:

O vendedor deverá entregar as merca­
dorias livres de quaisquer direitos ou rei­
vindicações de terceiros, salvo se o compra­
dor concordar em aceitá-las nestas condi­
ções. Todavia, se os referidos direitos ou 
reivindicações se basearem em propriedade 
industrial, ou em outro tipo de propriedade 
intelectual, a obrigação do vendedor reger- 
se-á pelo disposto no artigo 42.

Em caso de entrega antecipada o ven­
dedor poderá, até a data prevista para a 
entrega das mercadorias, entregar a parte 
ou a quantidade faltante das mercadorias, 
ou entregar outras mercadorias novas em 
substituição àquelas desconformes ao con- 

’ trato, ou ainda reparar qualquer desconfor­
midade das mercadorias entregues, desde 
que não ocasione ao comprador inconve­
nientes nem despesas excessivas, e sem pre­
juízo do direito do comprador de exigir 
indenização por perdas e danos, de confor­
midade com a presente Convenção.

1. O vendedor será responsável, de acor­
do com o contrato e com a presente Con­
venção, por qualquer desconformidade que 
existir no momento da transferência do ris­
co ao comprador, ainda que esta descon­
formidade só posteriormente venha a se 
evidenciar.

2. O vendedor será igualmente respon­
sável por qualquer desconformidade que 
ocorrer após o momento referido no pará­
grafo anterior, que seja imputável ao des- 
cumprimento de qualquer de suas obriga­
ções, inclusive quanto à garantia de que 
as mercadorias permanecerão adequadas a 
seu uso normal ou a determinado uso espe­
cial, ou que conservarão as qualidades 
características especificadas, durante certo 
período.

d do parágrafo anterior, de que soubesse 
o comprador, ou que não pudesse ser por 
ele ignorada, no momento da celebração do 
contrato.
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Artigo 43

mo-

Artigo 44 Artigo 47

Artigo 45

Artigo 48

e

sua

Artigo 46

1. O comprador poderá exigir do ven­
dedor o cumprimento de suas obrigações, 
salvo se tiver exercido qualquer direito ou 
ação incompatível com esta exigência.

1. O 
vendedor

Sem prejuízo do disposto no § 1 do 
artigo 39 e no § 1 do artigo 43, o compra­
dor poderá reduzir o preço, conforme o 
artigo 50, ou exigir a indenização das per- 
das e danos, excluídos os lucros cessantes, 
se puder apresentar justificativa razoável por 
não ter efetuado a necessária denúncia.

1. Sem prejuízo do disposto no artigo 
49, o vendedor poderá, mesmo após a data 
da entrega, sanar por conta própria qual­
quer descumprimento de suas obrigações, 
desde que isto não implique em demora 
excessiva nem cause ao comprador incon­
venientes excessivos, ou incertezas quanto 
ao reembolso pelo vendedor das despesas 
feitas pelo comprador, e sem prejuízo do 
direito do comprador de exigir indenização 
das perdas e danos, nos termos da presente 
Convenção.

2. Se o vendedor pedir ao comprador 
que lhe faça saber se aceita o cumprimento, 
e o comprador não lhe responder em prazo 
razoável, o vendedor pode executar suas 
obrigações no prazo indicado em seu pe­
dido. O comprador não poderá, antes do 
vencimento desse prazo, exercer qualquer 
direito ou ação incompatível com o cum­
primento, pelo vendedor, das obrigações que 
a ele incumbem.

direito.
3. Não poderá o juiz ou árbitro con­

ceder ao vendedor qualquer prorrogação de 
prazo, quando o comprador exercer 
ação de descumprimento de contrato.

Seção III — Direitos e ações do comprador 
em caso de violação do contrato pelo 

vendedor

I. O comprador perderá o direito de 
invocar as disposições dos artigos 41 e 42 
se não denunciar ao vendedor o direito ou 
a reivindicação do terceiro, especificando 
sua natureza, dentro de um prazo razoável 
a partir do momento em que tiver, ou 
dever ter, conhecimento deles.

1. Se o vendedor deixar de cumprir 
qualquer das obrigações que lhe incumbi­
rem nos termos do contrato ou da presente 
Convenção, o comprador estará autorizado a:

a) exercer os direitos previstos nos ar­
tigos 46 a 52;

b) exigir a indenização das perdas 
danos prevista nos artigos 74 a 77.

2. O comprador não perde o direito à 
indenização das perdas e danos, ainda que 
exerça outra ação que corresponda a seu

2. Se as mercadorias não estiverem con­
formes ao contrato, o comprador poderá 
exigir a entrega de outras mercadorias em 
substituição, desde que a desconformidade 
constitua violação essencial ao contrato, e 
o pedido de substituição de mercadorias 
seja formulado no momento da comunica­
ção da desconformidade a que se refere o 
artigo 39, ou dentro de um prazo razoável 
a contar desse momento.

3. Sc as mercadorias não estiverem con­
formes ao contrato, o comprador poderá 
exigir do vendedor que as repare para sanar 
a desconformidade, salvo quando não for 
isto razoável, tendo em conta todas as cir­
cunstâncias. A solicitação de reparação das 
mercadorias deve ser feito no momento da 
comunicação a que se refere o artigo 39, 
ou em prazo razoável a contar desse 
mento.

comprador poderá conceder ao 
prazo suplementar razoável para 

o cumprimento de suas obrigações.
2. Salvo se tiver recebido a comunica­

ção do vendedor, de que não cumprirá 
suas obrigações no prazo fixado conforme 
o parágrafo anterior, o comprador não po­
derá exercer qualquer ação por descumpri­
mento de contrato, durante o prazo suple­
mentar. Todavia, o comprador não perderá, 
por este fato, o direito de exigir indenização 
das perdas e danos decorrentes do atraso 
no cumprimento do contrato.

a) no momento da celebração do con­
trato o comprador souber, ou não puder 
ignorar, a existência do direito ou da rei­
vindicação; ou

b) o direito ou a reivindicação for re­
sultante de o vendedor ter-se ajustado a 
fórmulas, desenhos, esquemas técnicos ou 
outras especificações análogas fornecidas 
pelo comprador.
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Artigo 51

Artigo 49

Artigo 52

Artigo 55

Seção I — Pagamento do preço

Artigo 54

Artigo 50

Artigo 55

CAPÍTULO III — OBRIGAÇÕES 
DO COMPRADOR

Se o contrato houver sido validamente 
celebrado sem que, expressa ou tacitamente, 
tenha sido nele fixado o preço, ou o modo 
de determiná-lo, entender-se-á, salvo dispo­
sição em contrário, que os contraentes te-

e na

O comprador deverá pagar o preço das 
mercadorias e recebê-las nas condições esta­
belecidas no contrato e na presente Con­
venção.

A obrigação do comprador de pagar o 
preço compreenderá também a de tomar as 
medidas e cumprir os requisitos exigidos 
pelo contrato ou pelas leis ou regulamentos 
pertinentes, destinadas a permitir o paga­
mento.

Se as mercadorias não estiverem confor­
mes ao contrato, tendo ou não sido pago 
o preço, o comprador poderá reduzir o 
preço proporcionalmente à diferença exis­
tente entre o valor das mercadorias efetiva­
mente entregues, no momento da entrega, 
e o valor que teriam nesse momento mer­
cadorias conformes ao contrato. Todavia, 
o comprador não poderá reduzir o preço 
se o vendedor sanar qualquer descumpri- 
mento de suas obrigações, de acordo com

3. Quando o vendedor comunicar ao 
comprador a intenção de cumprir suas obri­
gações em prazo determinado, presumir-se-á 
que pede ao comprador que lhe faça saber 
sua decisão, nos termos do parágrafo an­
terior.

4. O pedido ou a comunicação feita 
pelo vendedor, nos termos dos §§ 2 ou 3 
do presente artigo, não terá efeito se não 
for recebido pelo comprador.

1. Se o vendedor entregar as mercado­
rias antes da data fixada o comprador po­
derá, a seu critério, recebê-las ou não.

2. Se o vendedor entregar quantidade 
superior àquela prevista no contrato, o com­
prador pode aceitar ou não a entrega da 
quantidade excedente. Se o comprador acei­
tar a entrega da totalidade ou de parte da 
quantidade excedente, deve pagá-la de acor­
do com o preço do contrato.

1. Se o vendedor entregar somente parte 
das mercadorias, ou se somente parte das 
mercadorias entregues estiver de acordo com 
o contrato, aplicar-se-ão os artigos 46 a 50 
no tocante à parte faltante ou desconforme.

2. O comprador somente poderá decla­
rar resolvido o contrato se a entrega parcial 
ou a desconformidade constituir violação 
essencial ao contrato.

o artigo 37 ou com o artigo 48, ou se o 
comprador negar-se a aceitar o cumprimento 
pelo vendedor, de acordo com os mencio­
nados artigos.

1. O comprador poderá declarar o con­
trato resolvido:

a) se o descumprimento, pelo vendedor, 
de qualquer das obrigações que lhe atribui 
o contrato ou a presente Convenção, cons­
tituir violação essencial ao contrato; ou

b) no caso de falta de entrega, se o 
vendedor não entregar as mercadorias den­
tro do prazo suplementar concedido pelo 
comprador, conforme o § 1 do artigo 47, 
ou se declarar que não efetuará a entrega 
dentro do prazo assim concedido.

2. Todavia, se o vendedor houver en­
tregue as mercadorias, o comprador perderá 
o direito de declarar o contrato resolvido, 
se não o fizer:

a) em caso de entrega tardia, em prazo 
razoável após ter tido conhecimento de 
que a entrega foi efetuada;

b) em caso de outro descumprimento 
que não a entrega tardia, dentro de prazo 
razoável:

i) após o momento em que tiver, ou 
devesse ter tido, conhecimento da violação;

ii) após o vencimento do prazo suple­
mentar concedido pelo comprador, conforme 
o § 1 do artigo 47, ou após o vendedor 
ter declarado que não executaria suas obri­
gações no referido prazo suplementar; ou

iii) após o vencimento de qualquer prazo 
suplementar indicado pelo vendedor confor­
me o § 2 do artigo 48, ou após o comprador 
ter declarado não aceitar o cumprimento.



DOUTRINA 53

Seção II — Recebimento

Artigo 60

Artigo 56

Artigo 57

Artigo 61

Artigo 58

Artigo 62

Artigo 63

Artigo 59

1. O vendedor poderá conceder prazo 
suplementar razoável para cumprimento, 
pelo comprador, das obrigações que a este 
incumbirem.

2. O vendedor não pode, antes de ven­
cido o prazo concedido conforme o pará­
grafo precedente, recorrer a qualquer ação 
por descumprimento do contrato, salvo se 
houver recebido comunicação do compra­
dor de que não cumprirá suas obrigações 
neste prazo. Todavia, o vendedor não per­
derá, por isto, o direito de exigir perdas 
e danos pela mora no cumprimento pelo 
comprador, que possa ter.

1. Se o comprador não estiver obrigado 
a pagar o preço em lugar determinado, de­
verá pagá-lo:

a) no estabelecimento do vendedor, ou
b) no lugar em que se efetuar a entrega, 

se o pagamento houver de ser feito contra 
entrega das mercadorias ou de documentos.

2. O vendedor deverá arcar com qual­
quer aumento de despesas relativas ao paga­
mento que resultar da mudança de seu 
estabelecimento, depois da celebração do 
contrato.

Se o preço for fixado em função do 
peso das mercadorias, adotar-se-á para de­
terminar o referido preço, em caso de dú­
vida, o peso líquido.

O vendedor poderá exigir do comprador 
o pagamento do preço, o recebimento das 
mercadorias ou a execução de outras obri­
gações que a este incumbirem, salvo se o 
vendedor houver exercido algum direito ou 
ação incompatível com tal exigência.

A obrigação do comprador de proceder 
ao recebimento consistirá em:

a) praticar todos os atos razoavelmente 
esperados para que o vendedor possa efe­
tuar a entrega; e

b) tomar posse das mercadorias.

se as

1. Se o comprador não cumprir qual­
quer das obrigações que lhe incumbirem de 
acordo com o contrato ou com a presente 
Convenção, o vendedor poderá:

a) exercer os direitos previstos nos arti­
gos 62 a 65;

b) exigir a indenização das perdas e da­
nos previstos nos artigos 74 a 77.

2. O vendedor não perderá o direito de 
exigir perdas e danos ainda que exerça 
qualquer outra ação correspondente a seu 
direito.

3. Se o vendedor exercer ação por des­
cumprimento de contrato, nenhum prazo 
poderá ser concedido ao comprador pelo 
juiz ou árbitro.

1 . Se o comprador não estiver obrigado 
a pagar o preço em momento determinado, 
deve pagá-lo quando o vendedor colocar à 
sua disposição as mercadorias ou os do­
cumentos que as representarem, de acordo 
com o contrato ou com a presente Con­
venção. O vendedor poderá considerar o 
pagamento como condição para a entrega 
das mercadorias ou dos documentos.

2. Se o contrato implicar em transporte 
das mercadorias, o vendedor poderá expedi- 
las com a condição de que as mercadorias 
ou os documentos que as representarem só 
sejam entregues ao comprador contra o pa­
gamento do preço.

3. O comprador não estará obrigado a 
pagar o preço antes de ter tido a possibi­
lidade de examinar as mercadorias, salvo

modalidades de entrega ou de paga­
mento ajustadas pelos contraentes forem in­
compatíveis com essa possibilidade.

Seção III — Direitos e ações do vendedor 
em caso de violação do contrato pelo 

comprador

O comprador deverá pagar o preço na 
data fixada ou que puder ser determinada 
nos termos do contrato e da presente Con­
venção, sem necessidade de qualquer solici­
tação ou outra formalidade por parte do 
vendedor.

nham implicitamente referido o preço geral­
mente cobrado por tais mercadorias no mo­
mento da celebração do contrato, vendidas 
em circunstâncias semelhantes no mesmo 
ramo de comércio.
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Artigo 65

comprador quando este retirar

CAPÍTULO IV — TRANSFERÊNCIA 
DO RISCO

Artigo 64

1. O vendedor poderá declarar resolvido

1. Quando o contrato dispuser que ca­
berá ao comprador especificar a forma, as 
dimensões ou outras características das mer­
cadorias, tal especificação não for efetuada 
na data ajustada, ou em prazo razoável 
após ter sido solicitada pelo vendedor, este 
poderá, sem prejuízo de quaisquer outros 
direitos que possa ter, efetuar ele próprio 
a especificação, de acordo com as necessi­
dades do comprador das quais tiver conheci­
mento.

2. Se a especificação for efetuada pelo 
próprio vendedor, este deve dar conheci­
mento ao comprador dos detalhes conce­
dendo-lhe prazo razoável para que efetue 
especificação diferente. Se, após receber a 
comunicação do vendedor, o comprador não 
se utilizar desta faculdade no prazo con­
cedido, a especificação efetuada pelo ven­
dedor tornar-se-á obrigatória.

Artigo 69

1. Nos casos não compreendidos nos 
artigos 68 e 68, o risco se transferirá ao 

• as merca-

ao com-

Artigo 66

A perda ou a deterioração das merca­
dorias ocorrida após a transferência de 
risco ao comprador não o libera da obri­
gação de pagar o preço, salvo se for decor­
rente de ato ou omissão do vendedor.’

Artigo 67

1. Se o contrato de compra e venda 
implicar também no transporte das merca­
dorias, e o vendedor não estiver obrigado 
a entregá-las em lugar determinado, corre­
rão por conta do comprador os riscos a 
partir da entrega das mercadorias ao pri­
meiro transportador, para serem trasladadas 
ao comprador nos termos do contrato. Se 
o vendedor estiver obrigado a entregar as 
mercadorias ao transportador em lugar de­
terminado, os riscos só se transferirão ao 
comprador quando as mercadorias forem 
entregues ao transportador naquele lugar. 
O fato de estar o vendedor autorizado a 
reter os documentos representativos das mer­
cadorias não prejudicará a transferência do 
risco.

2. Entretanto, o risco não se transferirá 
ao comprador até que as mercadorias este­
jam claramente identificadas para os efeitos 
do contrato, mediante a aposição de marca 
identificativa, pelos documentos de expe­
dição, por comunicação enviada 
prador ou por qualquer outro modo.

o contrato se:
a) o descumprimento, pelo comprador, 

de qualquer das obrigações que lhe incum­
bem segundo o contrato ou a presente Con­
venção, constituir violação essencial ao con­
trato; ou

b) o comprador não cumprir a obriga­
ção de pagar o preço, ou não receber as 
mercadorias no prazo suplementar conce­
dido pelo vendedor, de acordo com o § 1 
do artigo 63, ou, ainda, declarar que não 
o fará no prazo assim concedido.

2. Todavia, caso o comprador haja pago 
o preço, o vendedor perderá o direito de 
declarar resolvido o contrato, se não o fizer:

a) antes que o vendedor tome conheci­
mento do cumprimento da obrigação, caso 
se trate de cumprimento tardio pelo com­
prador;

b) caso se trate de descumprimento de 
outra natureza que não o cumprimento tar­
dio pelo comprador, dentro de prazo ra­
zoável:

i) após o momento em que teve, ou 
deveria ter tido, conhecimento do descum­
primento; ou

ii) após o vencimento do prazo suple­
mentar concedido pelo vendedor de acordo 
com o § 1 do artigo 63, ou após o com­
prador ter declarado que não cumpriria 
suas obrigações dentro desse prazo.

Artigo 68

Se as mercadorias forem vendidas em 
trânsito, o risco se transferirá ao comprador 
a partir do momento em que o contrato 
for celebrado. Não obstante, se assim re­
sultar das circunstâncias, o risco será assu­
mido pelo comprador a partir do momento 
em que as mercadorias tenham sido postas 
na posse do transportador que houver emi­
tido os documentos referentes ao transporte. 
Todavia, o risco da perda ou deterioração 
correrá por conta do vendedor se no mo­
mento da celebração do contrato de compra 
e venda o vendedor tiver, ou devesse ter, 
tido conhecimento do fato de que as mer­
cadorias sofreram perda ou deterioração, 
sem ter disto informado ao comprador.
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Artigo 72

Artigo 70

Artigo 73

Artigo 71

Seção II — Perdas e Danos

Artigo 74

As perdas e danos decorrentes de viola­
ção contratual cometida por um dos con­
traentes compreenderão o valor do prejuízo

Seção I — Violação antecipada e contratos 
com prestações sucessivas

CAPÍTULO V — DISPOSIÇÕES 
COMUNS ÀS OBRIGAÇÕES DO 
VENDEDOR E DO COMPRADOR

1. Qualquer dos contraentes poderá pos­
tergar o cumprimento de suas obrigações 
se, após a celebração do contrato, tornar-se 
evidente que o outro contraente não cum­
prirá parte substancial de suas obrigações, 
devido a:

a) grave insuficiência em sua capacidade 
de cumpri-las, ou de sua solvência; ou

b) a maneira como se dispõe a cumprir, 
ou como cumpre o contrato.

2. Se o vendedor houver expedido as 
mercadorias antes de se tornarem evidentes 
os motivos a que se refere o parágrafo 
anterior, poderá opôr-se a que o comprador 
tome posse das mercadorias, ainda que este 
seja portador de documento que lhe permita 
obtê-la. Este parágrafo refere-se somente aos 
direitos respectivos do comprador e do ven­
dedor sobre as mercadorias.

3. O contraente que postergar o cum­
primento de suas obrigações, antes ou depois 
da expedição das mercadorias, deverá co­
municá-lo imediatamente ao outro contraen-

jorias ou, se não o fizer no tempo devido, 
a partir do momento em que as mercadorias 
forem colocadas à sua disposição, estando 
ele em violação contratual por recusar-se 
a recebê-las.

2. Não obstante, se o comprador estiver 
obrigado a retirar as mercadorias noutro 
lugar que não o estabelecimento do ven­
dedor, o risco se transferirá quando a en­
trega se efetuar e o comprador souber que 
as mercadorias estão à sua disposição nesse 
lugar.

3. Se o contrato se referir a mercadorias 
ainda não individualizadas, não se considera 
que tenham sido postas à disposição do 
comprador até que sejam elas claramente 
identificadas para os efeitos do contrato.

Se o vendedor houver cometido violação 
essencial ao contrato, as disposições dos 
artigos 67, 68 e 69 não prejudicarão os 
direitos e ações de que dispõe o comprador 
em consequência de tal violação.

1. Se antes da data de cumprimento 
tornar-se evidente que um dos contraentes 
incorrerá em violação essencial ao contrato, 
poderá o outro contraente declarar a reso­
lução deste.

2. Se dispuser do tempo necessário, o 
contraente que pretender declarar a reso­
lução do contrato deverá comunicá-lo ao 
contraente com antecedência razoável, para 
que este possa oferecer garantias suficientes 
de que cumprirá suas obrigações.

3. Os requisitos do parágrafo anterior 
não serão aplicáveis quando o outro con­
traente houver declarado que não cumprirá 
suas obrigações.

1. Nos contratos que estipularem entre­
gas sucessivas de mercadorias, o descumpri- 
mento por um dos contraentes das obriga­
ções relativas a qualquer das entregas, que 
constituir violação essencial do contrato em 
relação a esta entrega, dá ao contraente o 
direito de declarar resolvido o contrato 
quanto a essa mesma entrega.

2. Se o descumprimento, por um dos 
contraentes, de suas obrigações relativas a 
qualquer das entregas, der ao outro con­
traente fundados motivos para inferir que 
haverá violação essencial do contrato com 
relação a futuras entregas, este outro con­
traente poderá declarar o contrato resolvido 
para o futuro, desde que o faça dentro de 
prazo razoável.

3. O comprador que declarar resolvido 
o contrato com relação a qualquer entrega 
futura poderá simultaneamente declará-lo 
resolvido com respeito a entregas já efetua­
das ou a futuras entregas se, em razão de 
sua interdependência, tais entregas não pu­
derem destinar-se aos fins previstos pelos 
contraentes no momento da celebração do 
contrato.

te, mas deverá prosseguir no cumprimento 
de sua parte se este oferecer garantias sufi­
cientes de cumprimento de suas obrigações.
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evitada.

Seção III — Juros

Artigo 78

Artigo 75
quer indenização das perdas

se,

Seção IV — Exoneração de responsabilidade

Artigo 79

Artigo 76

Artigo 77

sofrido < 
outro

Se um dos contraentes deixar de pagar 
preço ou qualquer outro valor devido, 
outro contraente terá direito a receber

O contraente que invocar o descumpri- 
mento do contrato deverá tomar as medidas 
que forem razoáveis, de acordo com as 
circunstâncias, para diminuir os prejuízos 
resultantes do descumprimento, incluídos os 
lucros cessantes. Caso não adote estas me­
didas, o outro contraente poderá pedir re-

o
o
juros correspondentes, sem prejuízo de qual­
quer indenização das perdas e danos exi­
gíveis de acordo com o artigo 74.

c o ganho que deixou de auferir 
o outro contraente, cm consequência do 
descumprimento. Esta indenização não pode 
exceder à perda que o contraente inadim- 
plente tiver, ou devesse ter, previsto no 
momento da celebração do contrato, levan­
do em consideração os fatos de que tiver, 
ou devesse ter, tido conhecimento nesse 
momento, como consequência possível do 
descumprimento contratual.

1. Nenhum dos contraentes será respon­
sável pelo descumprimento de qualquer 
de suas obrigações, se provar que tal des­
cumprimento foi devido a motivo alheio à 
sua vontade, que não era razoável esperar 
fosse levado em consideração no momento 
da celebração do contrato, ou que fosse 
evitado ou superado, ou, ainda, que fossem 
evitadas ou superadas suas consequências.

2. Se o descumprimento de um dos con­
traentes for devido à falta de cumprimento 
de terceiro por ela incumbido da execução 
total ou parcial do contrato, este contraente 
somente ficará exonerado de sua responsa­
bilidade se:

a) estiver exonerado do disposto no pa­
rágrafo anterior;

b) o terceiro incumbido da execução 
também estivesse exonerado, caso fossem a 
ele aplicadas as disposições daquele pará­
grafo.

3. A exoneração prevista neste artigo 
produzirá efeito enquanto durar o impedi­
mento.

4. O contraente que não tiver cumprido 
suas obrigações deve comunicar ao outro 
contraente o impedimento, bem como seus

1. Se o contrato for resolvido e as mer­
cadorias tiverem preço corrente, o contraen­
te que exigir a indenização das perdas c 
danos poderá, se não houver procedido à 
compra substitutiva ou à venda substitutiva 
previstas no artigo 75, obter a diferença 
entre o preço fixado no contrato e o preço 
corrente no momento da resolução, bem 
como quaisquer outras perdas e danos exi­
gíveis em razão do artigo 74. Não obstante, 
se o contraente que exigir a indenização 
houver resolvido o contrato após ter tomado 
posse das mercadorias, aplicar-se-á o preço 
corrente no momento de tomada de posse, 
em lugar do preço corrente no momento 
da resolução.

2. Para os fins do parágrafo anterior, 
o preço corrente será aquele do lugar onde 
a entrega das mercadorias deveria ter-se efe­
tuado ou, na falta de preço corrente nesse 
lugar, o preço praticado em outra praça 
que puder razoavelmente substituí-lo, levan­
do-se em consideração as diferenças nos 
custos de transporte das mercadorias.

Se o contrato for resolvido e se, em 
modo e prazo razoáveis após a resolução, 
o comprador proceder a uma compra substi­
tutiva, ou o vendedor a uma venda substi­
tutiva, o contraente que exigir a indeniza­
ção poderá obter a diferença entre o preço 
do contrato e o preço estipulado na opera­
ção substitutiva, assim como quaisquer ou­
tras perdas e danos exigíveis de acordo 
com o artigo 74.

dução na indenização das perdas e danos, 
no montante da perda que deveria ter sido

efeitos sobre sua capacidade de cumpri-las. 
Se o outro contraente não receber a comu­
nicação dentro de prazo razoável, após o 
momento em que o contraente que deixou 
de cumprir suas obrigações tiver, ou de­
vesse ter, tomado conhecimento do impedi­
mento, este último contraente será respon­
sável pelas perdas e danos decorrentes da 
falta de comunicação.

5. As disposições deste artigo não impe­
dirão aos contraentes o exercício de qual­
quer de seus direitos, salvo o de exigir in­
denização por perdas e danos, nos termos 
desta Convenção.
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Artigo 80

Artigo 84
Seção V — Efeitos da resolução

Artigo 81
tiver ocorrido

ao

Seção VI — Conservação das mercadoriasArtigo 82

Artigo 85

aplicará o parágrafo ante-

Artigo 86

Artigo 85

Se o comprador retardar o recebimento 
das mercadorias, ou retardar o pagamento 
do preço quando tal pagamento for devido 
simultaneamente à entrega das mercadorias, 
o vendedor deverá adotar medidas razoáveis 
para a conservação destas, atendidas as cir­
cunstâncias, caso esteja na posse das mer­
cadorias ou possa por outra forma dispor 
das mesmas. O vendedor terá direito a reter 
as mercadorias até que obtenha do compra­
dor o reembolso dos gastos razoáveis que 
tiver realizado.

cadorias em substituição àquelas recebidas, 
de acordo com o artigo 82, manterá, não 
obstante, todos os demais direitos e ações 
que lhe corresponderem, segundo o contrato 
e a presente Convenção.

a restituir, deverão

1. Se o vendedor estiver obrigado a res­
tituir o preço, deverá também reconhecer 
os juros correspondentes, a partir da data 
em que tiver ocorrido o pagamento do 
preço.

2. O comprador deverá reconhecer 
vendedor o valor de todo o proveito que 
tiver auferido com as mercadorias, ou com 
parte delas:

a) quando tiver de restituí-las, no todo 
ou em parte;

b) quando lhe for impossível restituir a 
totalidade ou parte das mercadorias, ou res­
tituí-las, no todo ou em parte, em estado 
substancialmente idêntico àquele em que as 
houver recebido, mas tiver, não obstante, 
declarado resolvido o contrato, ou exigido 
do vendedor a entrega de outras mercado­
rias em substituição àquelas recebidas.

1. A resolução do contrato liberará am­
bos os contraentes de suas obrigações, salvo 
a de indenizar as perdas e danos que pos­
sam ser devidas. Todavia, a resolução não 
prejudicará as disposições contratuais a res­
peito da. solução de controvérsias, nem qual­
quer outra estipulação do contrato que re­
gule os direitos e obrigações dos contraentes 
cm caso de resolução.

2. O contraente que tiver cumprido to­
tal ou parcialmente o contrato poderá re­
clamar do outro contraente a restituição 
daquilo que houver fornecido ou pago nos 
termos do contrato. Se ambos os contraen­
tes estiverem obrigados 
fazê-lo simultaneamente.

Nenhum dos contraentes não poderá ale­
gar o descumprimento do outro, na medida 
em que tal descumprimento tiver sido cau­
sado por ação ou omissão do primeiro.

1. Se o comprador tiver recebido as 
mercadorias e tiver a intenção de exercer 
o direito de recusa conferido pelo contrato 
ou pela presente Convenção, deverá adotar 
as medidas que forem razoáveis, atendidas 
as circunstâncias, para a respectiva conser­
vação. O comprador terá direito de reter as 
mercadorias até que obtenha do vendedor 
o reembolso dos gastos razoáveis que tiver 
realizado.

2. Se as mercadorias remetidas ao com­
prador tiverem sido colocadas à disposição 
deste no lugar de destino e o comprador

O comprador que tiver perdido o direito 
de declarar resolvido o contrato, ou de 
exigir do vendedor a entrega de outras mer-

1. O comprador perderá o direito de 
declarar resolvido o contrato, ou de exigir 
do vendedor a entrega de outras merca­
dorias em substituição àquelas recebidas, se 
for impossível ao comprador restituir tais 
mercadorias em estado substancialmente 
idêntico ao que se encontravam quando 
foram recebidos.

2. Não se 
rior se:

a) a impossibilidade de restituir as mer­
cadorias, ou de restituí-las em estado subs­
tancialmente idêntico àquele cm que o com­
prador as houver recebido, não for impu­
tável a qualquer ato ou omissão deste;

b) as mercadorias, ou parte delas, tive­
rem perecido ou se deteriorado cm conse­
quência do exame prescrito no artigo 38; ou

c) o comprador, antes de descobrir a 
desconformidade, ou de dever tê-la desco­
berto, houver vendido as mercadorias, ou 
parte delas, no curso normal de seus ne­
gócios, ou as houver consumido ou transfor­
mado segundo o uso normal.
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Artigo 90

Artigo 9/

Artigo 87

Artigo 88

Artigo 92

Artigo 93

PARTE IV — DISPOSIÇÕES FINAIS

Artigo 89

O Secretário Geral das Nações Unidas 
fica designado depositário da presente Con­
venção.

1. Qualquer Estado Contratante integra­
do por duas ou mais unidades territoriais 
nas quais, de conformidade com sua Cons­
tituição, forem aplicáveis sistemas jurídicos 
diversos relativamente às matérias objeto da 
presente Convenção, poderá declarar, no 
momento da assinatura, ratificação, aceita­
ção, aprovação ou adesão, que a presente

A presente Convenção não prevalece so­
bre qualquer acordo internacional, já cele­
brado ou que venha a sê-lo, que contenha 
disposições relativas às matérias regidas pela 
presente Convenção, desde que os contraen­
tes tenham seus estabelecimentos em Esta­
dos partes nesse acordo.

1. Qualquer Estado Contratante pode 
declarar, no momento da assinatura, ratifi­
cação, aceitação, aprovação ou adesão, que 
não adotará a Parte II ou a Parte !II da 
presente Convenção.

2. Qualquer Estado Contratante que ti­
ver feito a declaração prevista no parágra­
fo anterior com relação à Parte II ou à 
Parte III da presente Convenção, não se 
considerará Estado Contratante para os efei­
tos do § 1 do artigo 1 da presente Con­
venção, no que concerne às matérias que 
sejam regidas pela Parte a que se referir 
a declaração.

1. A presente Convenção estará aberta 
à assinatura na sessão de encerramento da 
Conferência das Nações Unidas sobre os 
Contratos de Compra e Venda Internacio­
nal de Mercadorias e permanecerá aberta 
à assinatura de todos os Estados na Sede 
das Nações Unidas, em Nova York, até 30 
de setembro de 1981.

2. A presente Convenção está sujeita à 
ratificação, aceitação ou aprovação pelos 
Estados signatários.

3. A presente Convenção estará aberta 
à adesão de todos os Estados que não se­
jam Estados signatários, a partir da data 
em que ficar aberta à assinatura.

4. Os instrumentos de ratificação, acei­
tação, aprovação c adesão serão depositados 
cm poder do Secretário Geral das Nações 
Unidas.

O contraente que estiver obrigado a ado­
tar medidas para a conservação das merca­
dorias poderá depositá-las em armazém de 
terceiro, por conta do outro contraente, 
desde que os gastos resultantes não sejam 
excessivos.

1. O contraente que estiver obrigado a 
providenciar a conservação das mercadorias, 
conforme as disposições dos artigos 85 e 
86, poderá vendê-las por qualquer meio 
apropriado, se o outro contraente retardar 
excessivamente tomar de posse delas, acei­
tar sua devolução ou pagar o preço dos 
gastos de sua conservação, desde que comu­
nique ao outro contraente, com antecedên­
cia razoável, sua intenção de proceder à 
venda.

2. Se as mercadorias estiverem sujeitas 
a rápida deterioração, ou se sua conserva­
ção exigir gastos excessivos, o contraente 
que estiver obrigado a providenciar sua 
conservação, conforme as disposições dos 
artigos 85 e 86, deverá adotar medidas ra­
zoáveis para vendê-las. Na medida do pos­
sível, deverá comunicar o outro contraente 
sua intenção de proceder à venda.

3. O contraente que vender as merca­
dorias terá direito de reter, do produto da 
venda, importância equivalente aos gastos 
razoáveis que foram realizados com sua 
conservação e venda, devendo entregar o 
saldo ao outro contraente.

exercer o direito de recusa, deverá tomar 
posse das mercadorias por conta do ven­
dedor, quando for isso possível sem paga­
mento do preço, inconvenientes ou gastos 
excessivos. Esta disposição não se aplicará 
quando o vendedor, ou a pessoa autorizada 
a tomar posse das mercadorias por conta 
deste, estiver presente no local de destino. 
Os direitos e ações do comprador que to­
mar posse das mercadorias nos termos do 
presente parágrafo reger-se-ão pelo parágra­
fo precedente.
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Artigo 95

Artigo 96

Artigo 94 Artigo 97

Qualquer 
momento do

te artigo, aplicar-se-á a

O Estado Contratante cuja legislação exi­
gir que os contratos de compra e venda 
sejam celebrados ou provados por escrito 
poderá, a qualquer momento, fazer a de­
claração prevista no artigo 12, no sentido 
de que, caso qualquer dos contraentes tenha 
seu estabelecimento nesse Estado, não se 
aplicarão as disposições dos artigos 11 e 
29, ou da Parte II da presente Convenção, 
que permitirem a celebração, modificação 
ou resilição do contrato de compra e ven­
da, ou a oferta, aceitação ou qualquer ou­
tra manifestação de intenção, por qualquer 
forma que não a escrita.

Estado poderá declarar, no 
depósito de seu instrumento 

de ratificação, aceitação, aprovação ou ade­
são, que não adotará a disposição da alínea 
“b” do § 1 do artigo 1 da presente Con­
venção.

1. As declarações feitas de conformida­
de com a presente Convenção, no momento 
da assinatura, estarão sujeitas a confirma­
ção quando da respectiva ratificação, acei­
tação ou aprovação.

2. As declarações e as confirmações de 
declarações serão feitas por escrito, e serão 
formalmente notificadas ao depositário.

3. As declarações surtirão efeitos a par­
tir da data de entrada em vigor da pre­
sente Convenção em relação ao Estado a 
que se referirem. Não obstante, a declara­
ção cuja notificação formal for recebida 
pelo depositário após tal entrada em vigor, 
surtirá efeito no primeiro dia do mês se­
guinte ao término do prazo de seis meses, 
contados da data em que o depositário hou­
ver recebido a notificação. As declarações 
unilaterais recíprocas feitas conforme o ar­
tigo 94 surtirão efeito no primeiro dia do 
mês seguinte ao término do prazo de seis 
meses, contados da data em que o depositá­
rio houver recebido a última declaração.

4. Qualquer Estado que fizer declaração 
conforme à presente Convenção poderá reti­
rá-la a qualquer momento, mediante notifi­
cação formal, feita por escrito ao depositá­
rio. Esta retirada surtirá efeito no primeiro 
dia do mês seguinte ao término do prazo 
de seis meses, contados da data em que o 
depositário houver recebido a notificação.

Convenção se aplicará a todas suas unida­
des territoriais, ou somente a uma ou a 
algumas delas, podendo modificar a qual­
quer momento sua declaração, mediante ou­
tra declaração.

2. Estas declarações serão notificadas ao 
depositário e nelas se fará constar expres­
samente a quais unidades territoriais apli­
car-se-á a Convenção.

3. Se, em virtude de declaração feita 
nos termos deste artigo, a presente Conven­
ção aplicar-se a uma ou a algumas das uni­
dades territoriais do Estado Contratante, mas 
não a todas elas, e se o estabelecimento de 
um dos contraentes estiver situado nesse 
Estado, considerar-se-á, para os efeitos da 
presente Convenção, que esse estabelecimen­
to não está num Estado Contratante, salvo 
se se encontrar numa unidade territorial na 
qual se aplicar a Convenção.

4. Se o Estado Contratante não fizer 
qualquer declaração nos termos do § 1 des-

Convenção a todas 
as unidades territoriais desse Estado.

1. Dois ou mais Estados Contratantes 
que tiverem normas jurídicas idênticas ou 
similares nas matérias que se regem na pre­
sente Convenção podem, a qualquer mo­
mento, declarar que a Convenção não se 
aplicará aos contratos de compra e venda, 
ou à respectiva formação, quando os con­
traentes tiverem seus estabelecimentos nes­
ses Estados. Tais declarações podem ser 
feitas conjuntamente ou mediante declara­
ções unilaterais recíprocas.

2. Qualquer Estado Contratante que ti­
ver normas jurídicas idênticas ou similares 
às de um ou de vários Estados não con­
tratantes, nas matérias que se regem na pre­
sente Convenção, poderá declarar, a qual­
quer momento, que a Convenção não se 
aplicará aos contratos de compra e venda, 
ou à respectiva formação, quando os con­
tratantes tiverem seus estabelecimentos nes­
ses Estados.

3. Se o Estado a respeito do qual tiver 
sido feita a declaração prevista no pará­
grafo anterior tornar-se ulteriormente Esta­
do Contratante, a referida declaração pro­
duzirá os efeitos da declaração prevista no 
§ 1, a partir da data em que a Convenção 
vigorar em relação ao novo Estado Con­
tratante, desde que este subscreva essa de­
claração, ou faça uma declaração unilateral 
de caráter recíproco no mesmo sentido.
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surtir efeito.

Artigo 98

Artigo 99

respeito.

Artigo 100

Artigo 101

admitirão quaisquer 
> expressamente 

pela presente Convenção.

fim de
a este

Não se i 
além daquelas

reservas 
autorizadas

1. Qualquer Estado Contratante poderá 
denunciar a presente Convenção, sua Parle 
II ou sua Parte III, mediante notificação 
formal, feita por escrito ao depositário.

2. A denúncia surtirá efeito no primeiro 
dia do mês seguinte ao término do prazo 
de doze meses, contados da data em que 
a notificação houver sido recebida pelo de­
positário. Quando na notificação se estabe­
lecer prazo mais longo para que a denúncia 
produza efeito, esta tornar-se-á eficaz no 
término desse prazo, contado da data em 
que a notificação houver sido recebida pelo 
depositário.

FEITA em Viena, no dia 11 de abril 
de mil novecentos e oitenta, em um só ori­
ginal, cujos textos em árabe, chinês, espa­
nhol, francês, inglês e russo são igualmente 
autênticos.

EM FÉ DO QUE os plenipotenciários 
abaixo assinados, devidamente autorizados 
por seus respectivos Governos, firmaram a 
presente Convenção.

1. A presente Convenção entrará em vi­
gor, sem prejuízo do disposto no § 6 deste 
artigo, no primeiro dia do mês seguinte ao 
término do prazo de doze meses, contados 
da data em que houver sido depositado o 
décimo instrumento de ratificação, aceita­
ção, aprovação ou adesão, incluindo qual­
quer instrumento que contenha declaração 
feita nos termos do artigo 92.

2. Quando um Estado ratificar, aceitar 
ou aprovar a presente Convenção, ou aderir 
a ela, após haver sido depositado o déci­
mo instrumento de ratificação, aceitação, 
aprovação ou adesão, a Convenção, exce­
tuada a Parte excluída, entrará em vigor 
com relação a esse Estado, sem prejuízo do 
disposto no § 6 deste artigo, no primeiro 
dia do mês seguinte ao término do prazo 
de doze meses, contados da data em que 
haja depositado seu instrumento de ratifica­
ção, aceitação, aprovação ou adesão.

3. Qualquer Estado que ratificar, acei­
tar ou aprovar a presente Convenção, ou 
adira a ela, c que seja parte na Convenção 
relativa à lei uniforme sobre a formação de 
contratos para a venda internacional de 
mercadorias celebrada em Haia em 1.® de 
junho de 1964 (Convenção de Haia de 1964 
sobre a formação), ou na Convenção rela­
tiva à lei uniforme sobre a venda interna­
cional de mercadorias celebrada em Haia 
em l.° de julho de 1964 (Convenção de 
Haia de 1964 sobre a venda), ou em ambas 
as Convenções, deverá denunciar ao mesmo 
tempo, conforme o caso, a Convenção de 
Haia de 1964 sobre a venda, a Convenção 
de Haia de 1964 sobre a formação, ou am­
bas as Convenções, mediante notificação 
para esse efeito dirigida ao Governo dos 
Países Baixos.

4. Qualquer Estado parte na Convenção 
de Haia de 1964 sobre a formação que ra­
tificar, aceitar ou aprovar a presente Con­
venção, ou a ela aderir, e que declarar ou

1. A presente Convenção somente se 
aplicará à formação do contrato quando a 
respectiva oferta se fizer a partir da data 
de entrada em vigor da Convenção, com 
relação aos Estados Contratantes a que se 
refere a alínea “a” do § 1 do artigo 1, ou 
com relação ao Estado Contratante a que 
se refere a alínea “b” do § 1 do artigo 1.

5. A retirada de declaração feita nos 
termos do artigo 94 tornará ineficaz qual­
quer declaração de caráter recíproco feita 
por outro Estado de conformidade com tal 
artigo, a partir da data em que tal retirada

tiver declarado, nos termos do artigo 92, 
que não adotará a Parte III da presente 
Convenção, denunciará, no momento da ra­
tificação, aceitação, aprovação ou adesão a 
Convenção de Haia de 1964 sobre a for­
mação, mediante notificação para esse efeito 
dirigida ao Governo dos Países Baixos.

5. Para os efeitos deste artigo, as rati­
ficações, aceitações, aprovações e adesões 
formuladas com respeito à presente Conven­
ção por Estados partes na Convenção de 
Haia de 1964 sobre a formação, ou na Con­
venção de Haia de 1964 sobre a venda, 
não surtirão efeitos até que as denúncias 
que estes Estados devam fazer com relação 
a estas duas mencionadas Convenções te­
nham surtido seus devidos efeitos. O depo­
sitário da presente Convenção consultará o 
Governo dos Países Baixos, como deposi­
tário das Convenções de 1964, a 
assegurar a necessária coordenação
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ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA

I — INTRODUÇÃO

A “RES SPERATAE” E O "SHOPPING CENTER”

ção de riquezas”, 8 o “shopping center” 
impõe-se pela grandiosidade, pela ino­
vação e arrojo do empreendimento. Já 
o disse Carlos Geraldo Langoni: “Os 
“shopping centers” constituem uma das 
mais significativas revoluções tecnológi­
cas de caráter nitidamente organiza­
cional”. 9

Não se pode negar um remoto paren­
tesco entre tais modernas formas de 
exercer o comércio e os mercados e fei­
ras da Idade Média.

Claro, não há e nem poderia haver 
qualquer comparação,10 no entanto, os 
“shopping centers” fazem parte da evo­
lução da mercancia, assim como as fei­
ras foram para o comércio individual 
da Antiguidade.

À evidência, porém, em que pese o 
parentesco referido, os “shopping cen­
ters” originam-se dos Estados Unidos, 
surgidos nos anos 50, como “pura cria­
ção do espírito pragmático do povo nor­
te-americano”. 11

No Brasil eles surgem na década de 
60 12 e desde então tornaram-se parte 
do comércio varejista dos grandes cen­
tros urbanos.

Com seu surgimento, também dada a 
ausência de disciplina legislativa no 
Brasil, aparecem as grandes questões 
jurídicas, onde aflora o “acirrado anta­
gonismo das opiniões”,13 sendo eles 
que “vêm causando a dor-de-cabeça dos 
juristas”, pela “infinidade de relações 
jurídicas que suscitam”.14

Os empreendedores organizam-se em 
uma associação civil, a chamada Asso-

No Brasil já se firmou o estrangeiris­
mo “shopping center”, aliás, já incor­
porado inclusive no Novo Dicionário 
Aurélio, que é peça clássica no País.

A população, em todas as camadas, 
já identifica na palavra “shopping” 
acrescido do vocábulo “center”, uma 
forma de comerciar, às vezes engloban­
do o próprio estabelecimento. O públi­
co já lhe apreendeu o sentido e fez a 
sua expressão, como diz Washington 
de Barros Monteiro.1

Em sua pátria, a palavra “shopping” 
deriva do verbo “to shop”, que é a ação 
de comprar, 2 da qual é o gerúndio, a 
significar “comprando”. Na literal tra­
dução não chegaríamos a um denomi­
nador comum sobre o que significa 
“shopping center”.

Para alguns, “shopping” é variação 
do verbo “to buy” com a significação 
de “fazer compras”. 3

O fato é que tais palavras se incor­
poraram em nossa linguagem signifi­
cando “centro de compras” ou “centro 
comercial”, impondo-se sobre tais de­
nominações, pois, como diz Requião, 
ela “aparenta mais status”. 4

Visto como “complexo mercadológi- 
co”, ou “moderna criação mercadológi- 
ca”,5 ou “fenômeno indiscutível de 
atração turística e modernização nas re­
lações comerciais de varejo”; 6 ou co­
mo uma das “maiores conquistas do 
comércio varejista moderno”; 7 ou como 
“moderno pólo de captação e distribui-
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II _ ASPECTOS BÁSICOS

I

ciação Brasileira dos Shopping Centers 
— ABRASCE — entidade criada em 

^ue congrega mais de sessenta 
filiados, com sede no Rio de Janeiro.15 

No plano jurídico, um dos proble­
mas é o que a doutrina tem denomina­
do "res sperata”, que aqui procurare­
mos enfocar. Mas primeiro, veremos al­
guma coisa desse empreendimento, co­
mo surge, como se organiza e funciona; 
depois, enfrentar-se-á o tema proposto.

mercancia da Idade Média, se faz pre­
sente ainda hoje no pensamento do em­
preendedor. Dizia Le Goff, do comer­
ciante: “Sua cidade: -é nela que pen­
sam freqiientemente. Ela ocupa o pri­
meiro lugar em suas preocupações e 
afeições”.19

É o empresário, dono do “shopping”, 
quem, ultima ratio, capitaliza os recur­
sos, aplicando-os, gerenciando-os de for­
ma a proporcionar o êxito da obra. É 
ele quem assume o investimento e é a 
ele que também deve ser debitada a má 
escolha das lojas que se instalarão no 
empreendimento. Sabe esse empresá­
rio das possibilidades de sucesso do ne­
gócio, daí por que deve ser arrojado 
no empreendimento.

É o empresário quem encomenda os 
serviços de “marketing” para a instala­
ção do “shopping”. Tais serviços com­
preendem o estudo do sistema viário 
da cidade, da localização do “shop­
ping”, da população que se pretende 
atingir, enfim, compreende tudo aqui­
lo que possa viabilizar o investimento.

Claro, um “shopping” não pode ser 
criado aleatoriamente, em zonà inóspi­
ta, de difícil acesso ou cercado de pes­
soas não afetas ao consumo, seja lá pe­
las condições que forem. É comezinho: 
esse negócio se dirige a uma clientela 
específica, ou seja, àqueles consumido­
res em potencial; àqueles que se utili­
zam de veículo familiar e que, em face 
dos compromissos profissionais, preci­
sam racionalizar o tempo na compra e 
na diversão. Passemos ao largo, ainda, 
na questão onde se discute se o empre­
endimento se dirige à classe média ou 
à alta, isso considerando que o consu­
midor pode estar em qualquer delas e é 
para este que o empreendimento se 
dirige.

Na instalação de um “shopping” se 
procede a um parque de estacionamen­
to, via de regra, gratuito. Também essa 
é a preocupação do empresário.

Os “Shopping Centers” aceleram a 
evolução da mercancia. É instituto que 
grassa do Direito Civil ao Direito Co­
mercial com facilidade.

Não se pode situá-lo unicamente co­
mo um fenômeno mercantil deste Sécu­
lo e nem como de Direito Civil. Ocorre 
que ele possui múltiplas facetas, que re­
percutem ora num, ora em outro plano 
do Direito.

O “shopping” auxilia o desenvolvi­
mento global das comunidades, crian­
do empregos e proporcionando uma 
maior arrecadação de tributos.

Segundo Alfredo Buzaid a relevân­
cia do estudo dos “shopping” deman­
da análise aprofundada de conceitos 
fundamentais, quer de Direito Civil, 
quer de Direito Comercial.16

À primeira vista, parece-nos que ele 
surge no plano económico, aliás, sabi­
do que p jurídico sempre está à reta- 
guardada daquele.17 Depois, segue-se 
ao Direito Civil, onde as questões jurí­
dicas avultam e onde surge o debate 
doutrinário.

Como diz Belmonte,18 são eles que, 
no moderno Direito, “vêm causando a 
dor-de-cabeça dos juristas”, pela “Infi­
nidade de relações jurídicas que sus­
citam”.

Nossa pretensão, neste modesto estu­
do, é circunstância, anotada por Jac- 
ques Le Goff como característica da
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* N.A.: “Tenant” significa inquilino, lo­
catário; “mix” é mistura.

O estacionamento para automóveis é, 
no dizer de Dinah Pinto, “um dos gran­
des benefícios proporcionados”.20 É 
que a clientela do estabelecimento deve 
ter tranquilidade para se dirigir às com­
pras sem enfrentar o crucial problema 
dos grandes centros, que é o estaciona­
mento nas vias urbanas. Refere-se que 
“o automóvel deixou, há muito, de ser 
um veículo pertencente exclusivamente 
à elite, mas uma necessidade, hoje tam­
bém alcançada pela classe média”. 21

O empresário também se preocupa 
com o fator segurança quando da ins­
talação de um “shopping”.

Ademais, assim como há o desenvol­
vimento negociai com a instalação do 
“shopping”, beneficia-se a população da 
cidade, especialmente pela expansão ur­
bana, com novas áreas construídas que 
passam a se desenvolver em torno 
deles. 22

É preciso fazer a diferença entre o 
“shopping center” e outras entidades, 
as quais às vezes se utilizam daquela 
denominação em sua identificação.

São três espécies de “Shopping Cen- 
ters” a serem consideradas: 23

1) “Shopping” de vizinhança, ocupan­
do-se secundariamente de vestuário 
e dirigido primordialmente às necessi­
dades elementares do consumidor, tais 
como: gêneros alimentícios, medicamen­
tos, cabeleireiro etc.;

2) “Shopping” de comunidade, inter­
mediário em tamanho entre o primeiro 
e o “shopping” regional, com maiores 
opções de mercadorias, com a introdu­
ção de áreas de lazer e lancherias;

3) “Shopping” regional, que é o 
mais conhecido no Brasil, onde estão as 
grandes lojas de departamentos, com 
parques de estacionamento e ampla co­
modidade ao consumidor.

É de atentar que “Shopping Center” 
não é um mercado; não é uma Galeria 
Comercial, não é uma loja qualquer, 
como diz Caio Mário da Silva Pereira, 24

e nem uma loja de departamentos ou 
magazine. Ele é tudo isso e muito mais. 
Daí por que Alfredo Buzaid chegou a 
chamá-los de “cidade em miniatura” 25 
onde o consumidor encontra, como dis­
se Luís Antonio de Andrade, “do alfi­
nete ao avião”. 26

É quase comum o desvirtuamento 
dessa denominação, aliás, circunstância 
também observada por Rubens Re- 
quião. 27 Parece que, para alguns, qual­
quer reunião de lojas é um “shopping 
center”, o que não é verdadeiro. Pior 
é que muitas vezes se diz “Shopping 
de Compras”, ou “Shopping de Fábri­
cas”, a significar algo diferente do real 
“Shopping Center”.

Antes mesmo, ou depois, de realiza­
do o empreendimento, é comum o dono 
do “shopping” contratar um adminis­
trador, uma pessoa, física ou jurídica, 
que se encarregará da gerência opera­
cional do “shopping”. Isso não impede, 
obviamente, que o próprio empresário 
administre o empreendimento. Caso o 
administrador for contratado previa- 
mente, poderá ele agir com todos os 
amplos poderes do empreendedor, in­
clusive atuando na mudança do proje­
to estrutural da edificação,28 depois 
gerenciará os serviços de manutenção 
do “shopping”, desde a segurança até a 
limpeza, do funcionamento perfeito das 
áreas de lazer à contratação de pessoal, 
enfim, é tamanha sua responsabilidade 
que uma má administração pode “com­
prometer o próprio sucesso do empre­
endimento”. 29 É ele o fiscal do “shop­
ping”.

As lojas a serem instaladas são pre- 
viamente selecionadas e, a priori, não 
escolhem a posição, o “lugar”, que irão 
ocupar no interior do “shopping”. Isso 
é feito pelo tenant mix*, que é uma téc-
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B) “Res sperata”

É aqui que se passa a tratar da razão 
deste estudo, ou seja, como é feita, e 
por quê é feita essa seleção de lojistas. 
Aqui, nessa fase, é onde o empresário 
busca também auxílio financeiro dos 
lojistas. A isso é que se chamou res 
sperata, que trataremos a seguir.

A expressão “res sperata" origina-se 
do Direito Romano e está ligada à ven­
da de coisa futura.

O Código Civil Brasileiro, arts. 1.118 
e 1.119, prevê a viabilidade da venda 
de coisa futura.

“Art. 1.118 — Se o contrato for alea­
tório, por dizer respeito a coisas futu­
ras, cujo risco de não virem a existir 
assuma o adquirente, terá direito o alie- 
nante a todo o preço, desde que de sua 
parte não tenha havido culpa, ainda 
que delas não venha a existir absoluta­
mente nada.

“Art. 1.119 — Se for aleatório, por 
serem objeto dele coisas futuras, toman­
do o adquirente a si o risco de virem a 
existir em qualquer quantidade, terá 
também direito o alienante a todo o 
preço, desde que de sua parte não tiver 
concorrido culpa, ainda que a coisa ve­
nha a existir em quantidade inferior à 
esperada.

“Parágrafo único — Mas, se da coisa 
nada vier a existir, alienação não have­
rá, e o adquirente restituirá o preço re­
cebido”.

Distinguem-se, a venditio res spera- 
tae e a emptio spei, ou venditio spei; a 
venda de coisa esperada e a venda de 
esperança; venda condicional e venda 
definitiva, 32 respectivamente.

Tais expressões não podem ser con­
fundidas.

É que na venda de esperança, a coisa 
pode ou não existir; as partes sujeitam- 
-se a um risco completo, previsto no 
art. 1.118, “aludindo ao contrato alea-

hica que o empreendedor utiliza para 
a distribuição de lojistas no “conter”.

O “tenant mix”, diz Pinto Ferreira, 
“é uma locução de origem inglesa con­
sistente na determinação das lojas por 
ramo e dos ramos de comércio dentro 
do “shopping center”; é assim um agru­
pamento variado de diversos setores e 
ramos mercantis para permanente atra­
ção da clientela”. 30

No interior do “shopping” identifi­
camos:

1) Lojas-âncoras, que são os grandes 
magazines, as grandes lojas de departa­
mentos, com nome já firmado no mer­
cado consumidor. Tais lojas, via de re­
gra, ocupam os espaços nobres do em­
preendimento, localizadas próximo às 
entradas, têm seus logotipos afixados 
em painéis exteriores ao “shopping”; 
servem de atração ao consumidor, ante 
a força no ramo comercial: são lojas 
também chamadas “chamariz”; 31

2) lojas-satélites, ou lojas-magnéti­
cas, ou mini-âncoras que são as lojas 
menores, mas especializadas em ramo 
comercial determinado e com nome ou 
símbolo, ou “griffe”, já conhecidos dos 
consumidores. Tais lojas situam-se nas 
proximidades das lojas-âncoras, conso­
ante aplicação do “tenant mix” de mo­
do a conciliar o ramo e a concorrência;

3) os estandes, ou “pontos”, não 
têm sido considerados pela doutrina. 
Mas existem nos “shoppings” aqueles 
pequenos comerciantes que se dedicam 
a ramo único, ou a serviço profissional 
especial. São as “bomboniéres”, os cha­
veiros, aqueles que vendem bijouterias, 
pulseiras, relógios, revistas etc.

Com a delineação do empreendimen­
to, obviamente, há também pelo empre­
sário a captação de recursos para a rea­
lização ou complementação do projeto. 
Há que se selecionar as lojas que com­
porão o “shopping”, isto é, que lá ins- 
talar-se-ão com o seus fundos de co­
mércio.
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Diz-se que é uma forma de captação 
de recursos em que o empreendedor re­
cebe dos futuros usuários, ou futuros 
lojistas, quantias com que contribuem 
durante a fase de construção, até o mo­
mento em que a edificação se comple­
ta e é aberta à utilização efetiva”. 39

No entanto, admite-se que esse paga­
mento persista até depois da construção 
do empreendimento como forma de 
compensação, ou seja, para compensar 
essa vantagem de o lojista não precisar 
formar, com suas próprias forças, a cli­
entela, seu fundo de empresa.40

E qual é a “coisa esperada”?
É o lucro, diz Álvaro Villaça, 41 é a 

vantagem que advirá do exercício da 
atividade negociai na área do “shop­
ping”. Para outros, no entanto, é o pró­
prio espaço que virá a ser ocupado fu­
turamente, seja por contrato de locação 
ou atípico.

E é nessa área onde se discute qual a 
natureza da res sperata-, é onde se con­
segue vislumbrar algumas correntes 
doutrinárias, que preferimos chamar de 
teorias, que assim agrupamos:

1. a) Teoria de Luvas;
2. “) Teoria do Direito de Reserva, ou 

da garantia de entrega do local, ou re­
serva de localização, ou caução;

3. a) Teoria do Fundo Comercial, ou 
de empresa;

4. a) Teoria do Sobrefundo Comercial 
ou Superfundo.

Inicialmente, cumpre dizer-se, na es­
teira de Antonio de Pádua Ferraz No­
gueira, que tal pagamento não é mútuo 
e nem arras confirmatórias, porque não 
há devolução do capital e nem serve 
de confirmação negociai. 42

Pela primeira corrente, discute-se se 
essa quantia são luvas ou não.

As luvas, como bem ensinou Buzaid, 
existem desde o Direito Romano, sendo 
que a palavra tem significados vários. 
No revogado Dec. 24.150/34, também 
chamado Lei de Luvas, a palavra foi

tório de venda de coisas futuras, com 
risco de nada receber”, como diz Pinto 
Ferreira.33 Um exemplo clássico é a 
venda do resultado de uma pesca, ou 
de uma safra qualquer.

Na venditio spei há venda definitiva 
no sentido de que o preço é devido 
mesmo que a coisa não venha a existir: 
“o comprador terá de satisfazer o pre­
ço ainda quando não venha ter exis­
tência o bem”, sendo “contrato emi­
nentemente aleatório”. 34

Já na venda de coisa esperada “não 
há sujeição à inexistência do bem ven­
dido, pois que o art. 1.119 do CC pre­
vê que o adquirente assume o risco de 
receber a coisa futura na quantidade 
que existir. Ela consagra assim uma 
venda de coisa futura em menor ou 
maior quantidade”. 35

Na res speratae em a coisa não sur­
gindo o contrato torna-se ineficaz por 
falta de objeto, ou mais propriamente, 
“por não se efetivar a condição sus­
pensiva”. 30

Então, como vimos, numa primeira 
fase de lançamento do “shopping cen- 
ter”, o empreendedor busca captar re­
cursos para sua obra. É que são raros 
os empreendimentos de “shopping cen- 
ters” criados por incorporação, isto é, 
pela venda direta de unidades autóno­
mas aos usuários, sendo mesmo “ex- 
cepcionais”. 37

Nessa busca de capital, o dono do 
“shopping” oferece o plano ao merca­
do, composto de estudos de “marke­
ting”, às lojas previamente escolhidas 
para comporem o centro comercial, pas­
sando, então, por pré-contrato, a rece­
ber certa quantia em dinheiro para a 
construção do empreendimento.

A essa modalidade de pagamento, a 
esse recebimento de quantias em dinhei­
ro, é que se convencionou chamar res 
speratae, ou res sperata, denominação, 
aliás, que tem sofrido crítica da dou­
trina. 38
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tanques: um do lojista, outro do em­
preendedor. É a terceira teoria.

Ives Gandra Martins refere a exis­
tência de um sobrefundo comercial no 
empreendimento, um fundo “tutelador” 
dos “fundos” particulares de cada es­
tabelecimento, mas de tal relevância 
que sem ele os “fundos de comércio” 
individualizados teriam importância me­
nor ou mesmo não existiriam, dado que 
não teriam seus detentores, em instalar- 
-se naquele local, sem que lá existisse 
um “shopping center”. Então, a “res 
sperata” seria inicialmente uma caução 
ou reserva de área, representando par­
cela do pagamento do uso futuro do 
imóvel.50 É a última corrente identi­
ficada.

É de se notar, porém, que as restri­
ções à teoria de Luvas fundam-se, basi­
camente, na vedação contida no art. 29, 
do Dec. 24.150/34, que dispunha sobre 
a proibição do estabelecimento de luvas.

O intuito da lei, já dizia o saudoso 
Min. Buzaid, “foi o de vedar as luvas 
por considerá-las pagamento fora do 
contrato”. 51

A questão, no entanto, merece nova 
análise à luz da recente Lei do Inqui­
linato (Lei 8.245, de 18.10.91), que, 
revogando o Dec. 24.150/34 (art. 90), 
nada dispôs sobre o pagamento de 
luvas.

Agora, como doutrina João Carlos 
Pestana de Aguiar, “as luvas passam a 
ser admitidas, desde que não se revelem 
com o exclusivo intuito de sonegação 
fiscal. Assim, o quadro legal vigente 
se transfigura, ao não mais proibir ex­
pressamente o pagamento das luvas. E 
se não proíbe, em princípio obviamen- 
te permite”. 52

Assim, parece-nos que de luvas se 
trata, considerando-se que da participa­
ção monetária do lojista surgirá não 
apenas o empreendimento, mas também 
o seu direito de participar, de integrar 
o centro comercial, via locação, usu-

empregada “para designar a quantia 
que o inquilino pagava ao senhorio, 
independente de aluguel, a fim de con­
seguir um contrato de locação ou sua 
prorrogação”. 43

Para Ladislau Karpat e outros,44 a 
res sperata são luvas, pois, via de regra, 
já se garante um prazo mínimo da futu­
ra locação, no mais das vezes cinco 
anos: “Não seria de outra forma tole­
rável que um determinado comercian­
te, ao aderir a um empreendimento, 
despendesse elevadas quantias, e passa­
dos apenas dois ou três anos, vencido 
o contrato de locação, estivesse às vol­
tas com o locador. 45

Contrário a essa teoria, o Des. Luís 
Antonio de Andrade justifica que as lu­
vas são reservadas “só para quando se 
vai renovar o contrato” e como disso 
não se trata, “esse adiantamento pode 
ter qualquer outro nome, mas luvas 
não”. 46

O Prof. Caio Mário da Silva Pereira 
entende que de luvas não se trata, pois 
não é pagamento antecipado de aluguel, 
nem benefício especial ou extraordiná­
rio, “já que esta é uma etapa pré-loca- 
tícia, não sujeita ao império da lei que 
disciplina o renovamento dos contratos 
de locação”, daí por que prefere cha- 
má-la de “direito de reserva de locali­
zação ou garantia de entrega do lo­
cal”. 47 Eis a segunda teoria.

Alguns autores vinculam o pagamen­
to da res speratae ao que denominam 
“fundo de empresa, formado pelos em- 
preendores”, consistindo no pagamen­
to, de soma em dinheiro, como retribui­
ção das vantagens do “shopping”, usu­
fruindo do fundo de comércio perten­
cente ao empreendedor. 48

Para outros, o pagamento da res spe­
ratae é uma retribuição ao empreende­
dor pela cessão do fundo de comércio 
durante a vida do contrato.40 Estes re­
conhecem a existência concomitante de 
dois fundos de comércio, distintos e es-
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considera-se, ainda, a metragem da lo­
ja, a duração do contrato etc. 55

As lojas-âncoras, via de regra, são 
dispensadas desse pagamento. À evidên- . 
cia que a participação de uma loja-ân­
cora, um grande magazine, valoriza o 
empreendimento e o dono do “shop­
ping” tem o maior interesse em que ela 
faça parte do centro comercial, em face 
do já existente fundo comercial. De 
outro lado, a loja-satélite tem interesse 
em resguardar-se da forte concorrência, 
colocando-se em lugar estratégico junto 
à loja-âncora.

A dispensa de pagamento da res spe- 
rata seria como uma contraprestação 
do empreendedor pelo fundo de comér­
cio da loja-âncora.

Finalmente, duas outras questões po­
dem surgir.

Uma, quando o lojista não renova a 
locação. Será que lhe é devida alguma 
quantia a título de indenização pelo 
pagamento da res sperata?

A segunda, é quando a loja-âncora 
desiste do empreendimento. Como é que 
ficam os lojistas menores, que pagaram 
pela res sperata, mas que contavam com 
uma localização privilegiada, ao lado 
da loja desistente?

À primeira questão diz Antonio Pá- 
dua Nogueira pela possibilidade, eis 
que se trata de “património assemelha­
do a direito real (quase direito real so­
bre coisa alheia), comportando, inclu­
sive, alienação na eventual cessão de 
locação”. 50

Já com referência à segunda questão, 
a doutrina ainda não a enfrentou. No 
entanto, s.m.j., parece-me que tem o lo­
jista inquilino direito à indenização, pe­
la redução do fundo de comércio, que 
implica, obviamente, em diminuição de 
seus ganhos, em diminuição dos valo­
res que foram considerados quando da 
fixação da res sperata.

fruindo das vantagens, pela soma dos 
fundos de comércio lojista e empresa­
rial, afinal, não se pode afirmar com 
certeza se o consumidor procura o 
“shopping” ou determinada loja nele 
instalada.

De outro lado, as luvas têm o sentido 
já histórico de prémio, de recompen­
sa.53 E é um prémio para certos lojis­
tas ingressarem em tão importante em­
preendimento, considerada sua posição 
no comércio atual e a estrutura que 
oferece.

Outra questão que surge é se com a 
renovação da locação do espaço no 
“shopping” o locatário deve pagar ou­
tra quantia a título de res sperata.

Pinto Ferreira, Álvaro Villaça Azeve­
do e Modesto Carvalhosa, entendem 
que sim, pois esta nova contribuição 
corresponde “à cessão da parcela do 
fundo de empresa pelo incorporador 
pelo prazo contratualmente previsto, en­
tão renovado. 54

Parece-nos, s.m.j., que isso deve ser 
posto em seus devidos termos. Em se 
tratando de nova locação, isto é, em 
permitindo o empreendedor a cessão da 
locação, o novo lojista locatário deve 
pagar a res sperata. Já em se tratando 
de renovação da locação, isto é, o mes­
mo locatário, não se há de falar em 
pagamento de “nova” res sperata por­
que continuará pagando a já avençada. 
Em caso, porém, de o lojista não pagar 
a res sperata durante a vigência do 
contrato de locação, quando da reno­
vação deverá pagá-la novamente, por­
que se trata de continuidade, em novo 
prazo, da antiga locação e com outros 
valores.

A doutrina é unânime pela validade 
da cobrança da res sperata, seja lá o 
nome que se lhe dê.

É também importante observar que 
a res sperata é fixada de acordo com 
o local e o porte do empreendimento,
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III — CONCLUSÃO
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LUCIANO AMARO

I — O desvio de função da pessoa 
jurídica

monial através da criação de uma pes­
soa jurídica.

Há, ainda, situações em que a cons­
tituição da pessoa jurídica destina-se a 
cumprir requisito legal-, trata-se das hi­
póteses em que a lei só autoriza o exer­
cício de certas atividades às pessoas ju­
rídicas (além de, geralmente, impor a 
forma de companhia, exigir capital mí­
nimo, etc.).

A par da assinalada conveniência ou 
eventual necessidade da criação da pes­
soa jurídica, a limitação da responsabi­
lidade dos sócios é instrumento que per­
mite viabilizar empreendimentos para 
os quais concorrem vários sócios, com 
diferentes quinhões de capital, seria im­
pensável obrigar-se cada sócio de uma 
pessoa jurídica, mesmo que pequena 
fosse sua participação, a responder ili­
mitadamente pelas obrigações sociais; 
nem seria justo, por outro lado, que 
todo o risco fosse assumido unicamente 
pelo sócio que detivesse maior quinhão 
no capital. Ademais, quem contrata 
com uma sociedade anónima ou por 
quotas de responsabilidade limitada sa­
be que a responsabilidade dos sócios ou 
acionistas limita-se ao capital subscrito. 
Daí exigirem-se, em certos negócios, ga­
rantias adicionais (p. ex., aval dos só­
cios ou administradores).

Ficção ou realidade (não vamos en­
trar nessa disputa doutrinária), 3 a pes­
soa jurídica representa instrumento le­
gítimo de destaque patrimonial, para a 
exploração de certos fins económicos,

DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA 
NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A pessoa jurídica representa um ins­
trumento legítimo para a consecução de 
interesses. Enquanto técnica de separa­
ção patrimonial, ela presta-se ao exercí­
cio regular de direitos, não se podendo 
falar, a priori, em abusividade, com ba­
se na só circunstância de que o patri­
mónio da pessoa jurídica é distinto e 
de que, ressalvadas algumas situações, 
o sócio não responde, com seus bens 
pessoais, pelas obrigações da empresa.1

Na feliz expressão de Ripert, a pes­
soa jurídica é uma “máquina jurídica”,2 
vale dizer, uma instrumentação jurídi­
co-formal utilizável para a consecução 
de fins aceitos e valorizados pela ordem 
jurídica.

Em cetras situações, a constituição 
de uma pessoa jurídica representa uma 
opção do empresário, que poderia, em 
princípio, explorar individualmente de­
terminado empreendimento industrial, 
comercial ou de prestação de serviços, 
mas opta por associar-se a outras pes­
soas e explorar a empresa através de 
um ente distinto, que é a sociedade per­
sonificada.

Noutras situações, há uma necessida­
de técnica na criação da pessoa jurídi­
ca. Grandes empreendimentos, que ne­
cessitam de elevados investimentos e da 
conjugação de recursos de inúmeras 
pessoas, seriam inviáveis se não fosse 
utilizada a técnica da separação patri-
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II — Mecanismos legais de correção 
dos desvios de função da pessoa jurídica

Se é o direito que reconhece a auto­
nomia da pessoa jurídica, em relação 
aos titulares do capital desta, e afirma 
a limitação da responsabilidade dos só­
cios ao valor do capital que subscreve­
ram, o próprio direito pode cercear os 
possíveis abusos de sua criatura, res­
tringindo aquela autonomia, ou, em es­
pecial, restringindo a referida limitação 
de responsabilidade. Quem dá a fun­
ção, pode limitá-la, restringi-la, excep- 
cioná-la, condicioná-la; enfim, regular 
o seu exercício.

O nosso direito positivo oferece inú­
meros exemplos de situações em que, 
para prevenir certos possíveis abusos 
através da pessoa jurídica, a própria 
norma legal impõe determinadas con­
sequências que não são aquelas que 
normalmente decorreriam do reconheci­
mento da autonomia da pessoa jurídica

da autonomia da pessoa jurídica pode­
ria levar à negação de ideais de justiça 
ou mesmo à frustração de valores jurí­
dicos. Haveria, nessas hipóteses, uma 
incompatibilidade entre o comporta­
mento da pessoa jurídica e os valores 
que informam a ordem jurídica, embo­
ra os resultados atingidos pudessem 
apresentar-se como legais do ponto de 
vista da norma escrita.

Marçal Justen Filho invoca, a propó­
sito, a construção de Tércio Sampaio 
Ferraz Jr. e Maria Helena Diniz acerca 
da lacuna axiológica, situação em que 
não há propriamente uma lacuna da lei, 
pois o direito dá a solução; o problema 
estaria em que a solução dada fere va­
lores. 5

A questão que se coloca é, portanto, 
a de buscar soluções que, sem destruir 
o instrumento legítimo representado pe­
la pessoa jurídica, possam evitar que es­
ta seja utilizada para fins abusivos.

de modo que o património titulado pe­
la pessoa jurídica responda pelas obri­
gações desta, só se chamando os sócios 
à responsabilidade em hipóteses res­
tritas.

Deve, porém, ter-se presente que a 
pessoa jurídica é instrumental. Sua re­
conhecida autonomia não a transforma 
num ente abstrato e totalmente alheio 
às pessoas dos sócios. Basta verificar 
que, pertencendo aos sócios tanto o ca­
pital quanto os frutos do capital, o pa­
trimónio da pessoa jurídica é, através 
da ação ou quota de capital, expressão 
também do património dos sócios. Do 
mesmo modo, a vontade da pessoa jurí­
dica, não obstante emanada de seus ór­
gãos de administração, é, em grande 
medida, o reflexo da vontade de seus 
sócios. Como anota Comparato, citando 
Hobbes, se a pessoa jurídica é o ator, o 
sócio é o autor. 4 Com efeito, se a exis­
tência e o património da pessoa jurídica 
são distintos, em relação à existência e 
ao património dos sócios, o controle da 
vida e dos bens da pessoa jurídica está 
com os sócios.

Obviamente, dadas essas considera­
ções, não se pode assimilar a pessoa ju­
rídica a uma pessoa física, reconhecen- 
do-se-lhe status idêntico ao desta, nem 
cabe dar a ambas o mesmo regime jurí­
dico, ignorando-se as especificidades da 
pessoa jurídica.

Em resumo, não se contesta que a 
pessoa jurídica exerce uma função le­
gítima, e não representa, em princípio, 
nenhum abuso, não obstante a limitação 
de responsabilidade que propicia. É pre­
ciso, contudo, atentar para a circuns­
tância de que sua autonomia, em rela­
ção à pessoa dos sócios, é relativa, pois, 
indiretamente, seu património a eles 
pertence, e sua vontade é fortemente 
direcionada também pela vontade deles.

Quando se fala no desvio de função 
da pessoa jurídica, tem-se em mira que, 
em certas situações, o reconhecimento
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interesses constantes dos arts. 115 a 
117; veja-se, ainda, exemplo de respon­
sabilidade solidária no art. 233, que 
protege o interesse de credores de so­
ciedade cindida; exemplo de responsa­
bilidade subsidiária (da controladora 
por obrigações da controlada) encontra- 
-se no art. 242.

Quando a lei do sistema financeiro 
veda certas operações das instituições 
financeiras com seus administradores, 
cuida também de estender a vedação 
aos negócios com pessoas jurídicas de 
cujo capital aquelas pessoas participem, 
buscando, com isso, evitar que, através 
da interposição da pessoa jurídica, pos­
sa contornar-se a proibição (Lei 4.595/ 
/64, art. 34). Veja-se, também, o art. 
17 da Lei 7.492/86.

No direito tributário, encontramos, 
igualmente, casos de responsabilidade 
de terceiros. O Código Tributário Na­
cional (CTN) prevê, no art. 135, situa­
ções em que, por abuso do represen­
tante legal da pessoa jurídica, ele é pes­
soalmente responsabilizado por obriga­
ções tributárias que, formalmente, se­
riam da empresa. Exemplos de respon­
sabilidade subsidiária são dados pelos 
arts. 133, II, e 134 (embora este, tra­
tando de responsabilidade subsidiária, 
fale, equivocadamente, em responsabili­
dade solidária).

A legislação do Imposto de Renda 
(especialmente na redação original do 
art. 61 do Dec.-lei 1.598/77), ao coi­
bir negócios de favor da pessoa jurídica 
com seus sócios, cuidou de enquadrar 
as operações efetuadas em benefício de 
outra empresa, na qual o controlador 
da pessoa jurídica tenha interesse, im­
putando tais operações à pessoa do con­
trolador.

Nas obrigações convencionais (princi­
palmente obrigações de não fazer), tam­
bém costumam as partes elastecer os 
compromissos assumidos no sentido de 
referi-los não apenas às pessoas contra-

e da limitação de responsabilidade dos 
sócios.

Em tais hipóteses, geralmente para 
proteger o direito de terceiros, a lei, sem 
deixar de reconhecer a existência e a 
autonomia da pessoa jurídica, deixa ex­
pressa ora a responsabilidade solidária, 
ora a responsabilidade subsidiária, ora 
a responsabilidade pessoal de terceiros.

A Consolidação das Leis do Trabalho 
(CLT) disciplina hipótese de responsa­
bilidade solidária das sociedades inte­
grantes de um conglomerado económico 
(art. 2.°, § 2.°). A CLT excepciona a 
autonomia que resulta da personifica­
ção das várias pessoas jurídicas inte­
grantes do conglomerado e estabelece 
que, além da empregadora, também as 
demais sociedades são solidariamente 
responsáveis pelo débito trabalhista da 
empregadora. Obviamente, o objetivo 
da lei, no caso, é prevenir situações de 
possível abuso onde o trabalho pudesse 
ser utilizado como meio de produção 
das várias empresas e o ónus de pagar 
a remuneração respectiva fosse circuns­
crito a uma das empresas, exatamente 
aquela que, por ter património even­
tualmente inexpressivo, pudesse furtar- 
-se ao efetivo cumprimento de suas 
obrigações. Atente-se, porém, para a 
circunstância de que a CLT não exige 
a prova de fraude nem de abuso para 
que outras empresas, que não a empre­
gadora, respondam por débitos traba­
lhistas desta; basta que integrem o mes­
mo conglomerado para que todas sejam 
solidariamente obrigadas.

A Lei das Sociedades Anónimas, com 
o objetivo de evitar prejuízos para mi­
noritários ou para terceiros, credores da 
companhia, contempla situações de res­
ponsabilidade pessoal, subsidiária ou so­
lidária de terceiros, a fim de evitar abu­
sos que pudessem ser praticados com a 
utilização da pessoa jurídica. Confiram- 
-se, por exemplo, as disposições sobre 
abuso do direito de voto e conflito de
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tantes, mas também a pessoas jurídicas 
de que elas participem; p. ex.» a obri­
gação do vendedor de um estabeleci­
mento de não se estabelecer novamente 
no mesmo ramo.

Tais soluções, ditadas por lei ou es­
tabelecidas pelas partes tendem, pois, 
a evitar que o uso da pessoa jurídica 
possa servir de instrumento para o des­
respeito de interesses legítimos.

Nessas situações, não nos parece que 
se deva cogitar de aplicar-se a doutrina 
da desconsideração da pessoa jurídica, 
de que adiante falaremos, pois não há 
nenhuma forma jurídica que deva ser 
desprezada pelo Juiz. Se a solução equâ­
nime, justa, axiologicamente adequada 
corresponde ao ditame do preceito legal 
(ou à convenção das partes), não há la­
cuna jurídica, nem lacuna axiológica, 
pois o próprio direito fornece já um 
meio legal que previne o abuso ou a 
fraude.

Portanto, quando a lei cuida de res­
ponsabilidade solidária, ou subsidiária, 
ou pessoal dos sócios, por obrigação da 
pessoa jurídica, ou quando ela proíbe 
que certas operações, vedadas aos só­
cios, sejam praticadas pela pessoa ju­
rídica, não é preciso desconsiderar a 
empresa, para imputar as obrigações 
aos sócios, pois, mesmo considerada a 
pessoa jurídica, a implicação ou respon­
sabilidade do sócio já decorre do pre­
ceito legal. O mesmo se diga se a ex­
tensão de responsabilidade é contratual.

De igual modo, quando se põe a 
questão da responsabilidade do acionis­
ta controlador, por abuso de poder (Lei 
6.404/76, art. 117), não se deve cogi­
tar de nenhuma desconsideração da pes­
soa jurídica; o problema é de respon­
sabilidade civil do acionista que, agindo 
ilicitamente responde pelos danos que 
causar.

Não obstante, há autores que rotu­
lam os exemplos acima comentados 
como hipóteses de desconsideração da

A desconsideração da pessoa jurídica 
é uma técnica casuística (e, portanto, 
de construção pretoriana) de solução 
de desvios de função da pessoa jurí­
dica, quando o Juiz se vê diante de 
situações em que prestigiar a autono­
mia e a limitação de responsabilidade 
da pessoa jurídica implicaria sacrificar 
um interesse que ele reputa legítimo. 
São, portanto, situações para as quais 
a lei não contemplaria uma solução jus­
ta, ou melhor, seria injusta a solução 
decorrente da aplicação do preceito le­
gal expresso.

Sintomaticamente, essa solução juris- 
prudencial desenvolveu-se em países de 
direito não escrito (Estados Unidos e 
Inglaterra), em que os Juízes, não en­
contrando uma solução legal (ou por 
considerarem injusta a solução legal), 
procuraram construir uma solução jurí­
dica, baseada na equidade, para repri­
mir o abuso e a fraude que pudessem 
ser perpetrados com a utilização arti­
ficiosa (embora formalmente legal) de 
uma pessoa jurídica.

Com a desconsideração da pessoa ju­
rídica, o Juiz ignora, no caso concreto, 
a existência da pessoa jurídica, e decide

pessoa jurídica. 6 João Casillo, embora 
reconheça que, em geral, as hipóteses 
legais de responsabilidade dos sócios 
ou administradores não se confundem 
com a desconsideração da personalida­
de jurídica, afirma que, na situação do 
art. 2.°, § 2.°, da CLT, a teoria da des­
consideração “encaixa-se como a mão 
à luva”. 7 O próprio Código de Defesa 
do Consumidor, ao prever situações de 
responsabilidade solidária ou subsidiá­
ria, põe-nas em parágrafos do artigo 
destinado à disciplina da desconsidera­
ção da pessoa jurídica (art. 28, §§ 2.° 
e 3.°).
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“desconsideração” de personalidade so­
cietária mas que procuram produzir re­
sultados que são semelhantes, embora 
não idênticos, aos obtidos através do 
uso da “desconsideração”.10

A fraude ou o abuso costumam ser 
citados para justificar a desconsidera­
ção. Mas Comparato mostra que esta 
pode também ser aplicada a favor do 
sócio, como, p. ex., no reconhecimento 
do direito de retomada de imóvel para 
uso “próprio” de pessoa jurídica sob 
controle do locador, hipótese em que 
descabe falar em fraude ou abuso.11 
João Casillo cita aresto do Tribunal 
Federal suíço, que considerou, para 
efeito da preservação do direito a certa 
marca, sua efetiva utilização por outra 
empresa, do mesmo conglomerado da 
sociedade titular da marca, que não a 
utilizara.12

Outra idéia mais ou menos intuitiva 
consiste em afirmar que o sócio não 
pode fazer, através da pessoa jurídica, 
aquilo que ele não poderia fazer dire­
tamente. Mas isso nem sempre é ver­
dade, pois há situações em que a lei só 
permite que pessoas jurídicas (com tais 
ou quais características) exerçam certas 
atividades; obviamente, nessas hipóte­
ses, a criação da pessoa jurídica é re­
quisito legal para fazer justamente 
aquilo que o sócio diretamente não po­
deria fazer.

Associa-se também a desconsideração 
à existência de controle societário, na 
medida em que a vontade da empresa 
é identificável à vontade do seu con­
trolador, que pode, dessa forma, utili­
zá-la abusivamente. Porém, entendemos 
que isso não pode levar a que a con­
trolada seja responsabilizada por obri­
gações do controlador; o limite de 
repercussão da responsabilidade do 
controlador no património da controla­
da é a cota-parte desse património per­
tencente ao controlador, representada, 
porém, pelos títulos ou direitos de par-

como se ela não existisse. A personifi­
cação é afastada e, com ela, a separação 
patrimonial, fazendo com que os atos 
ou os patrimónios da pessoa jurídica e 
do sócio se confundam. O ato da pes­
soa jurídica é imputado ao sócio, que 
responde, dessa forma, pela conduta 
da pessoa jurídica, como se esta não 
existisse.

A evolução da doutrina da descon­
sideração, do levantamento do véu ou 
da penetração da pessoa jurídica (“dis- 
regard of legal entity”, “lifting the 
corporate veil”, “Durchgriff”), é bas­
tante conhecida, inclusive no Brasil, a 
partir da exposição pioneira de Rubens 
Requião, 8 e do alentado estudo de La- 
martine Corrêa,9 além de outros tra­
balhos mais recentes, vários deles cita­
dos neste estudo.

A grande dificuldade que os comenta­
dores geralmente sublinham está em 
construir um modelo teórico que possa 
enfeixar, numa formulação abrangente, 
as várias situações em que esta técnica 
possa ou deva ser aplicada. Essa dificul­
dade é particularmente séria nos países 
de direito escrito, e ela “deriva — segun­
do registra Condorcet Rezende — da fal­
ta de uma teoria que integre o conceito 
no sistema jurídico; nesses países os 
tribunais, em princípio, não podem 
abandonar o preceito legal para aplicar 
conceito ou princípio que lhes pareça 
melhor fazer justiça. A falta de trata­
mento sistemático da matéria faz com 
que sua aplicação cause certa perplexi­
dade, de vez que a “desconsideração”, 
sendo conceito exclusivamente ligado 
ao funcionamento de uma pessoa jurí­
dica (nada tendo a ver com a validade 
de sua constituição, sua estrutura ou a 
legalidade dos atos que praticou) deixa 
pouca margem para uma definição 
apriorística de casos nos quais deva ser 
aplicado. Esses sistemas dispõem de re­
médios análogos (tais como simulação, 
fraude, nulidade) que não levam à
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ticipação societária (ações ou quotas) 
e não pelos bens que integrem o ativo 
da pessoa jurídica. Mas, para isso, não 
é necessário (nem é possível, a nosso 
ver) aplicar a doutrina da desconside­
ração.

Não obstante, a circunstância que 
chamou a atenção de Rubens Requião 
foi a de que a desconsideração seria o 
remédio para um antigo problema que 
sempre o preocupara, qual seja, o da 
impossibilidade de penhora das quotas 
do sócio de sociedade limitada.13 Pa­
rece-nos, contudo, que a solução desse 
problema está justamente em admitir-se 
a penhora das quotas (providência para 
a qual nunca vimos impedimento legal), 
conforme, aliás, a tendência da Jurispru­
dência mais recente, e não em ignorar 
a existência da pessoa jurídica para pe­
nhorar diretamente os bens do patrimó­
nio desta. Não houvesse outras razões, 
militaria a favor da penhora das quotas 
o fato de que, com essa medida, a in­
terferência na vida da empresa é bem 
menos ruinosa do que a penhora direta 
dos seus ativos.

A questão que fica, porém, é mais 
larga: será possível, no nosso sistema 
de direito escrito, ignorar a existência 
e a autonomia, legalmente reconheci­
das, da pessoa jurídica, sem amparo no 
direito posto?

Já vimos que, em inúmeras situações, 
o nosso Direito excepciona a autonomia 
existencial e patrimonial da pessoa ju­
rídica (ou melhor, excepciona a limita­
ção de responsabilidade), precisamente 
para evitar o perecimento de direitos.

Também já assinalamos que, em nos­
sa opinião, não há, nesses casos, des­
consideração da pessoa jurídica. É o 
direito quem define as hipóteses de li­
mitação de responsabilidade; se ele 
próprio excepciona essa limitação, em 
dadas situações, não se pode afirmar 
que ele esteja “ignorando” ou “descon­
siderando” a pessoa jurídica que ele

mesmo criou. O exemplo mais evidente 
está nas formas societárias (como a so­
ciedade em nome coletivo) em que os 
sócios respondem ilimitadamente. Nin­
guém dirá que,- por isso, se esteja “des­
considerando” a existência ou a auto­
nomia da pessoa jurídica.

Noutras situações, a lei atribui res­
ponsabilidade a determinada pessoa (p. 
ex., o controlador, o administrador) 
por certos atos ilícitos por ela pratica­
dos, com abuso de sua condição ou 
cargo. Também não há aí caso de des­
consideração.

Em suma, quando o direito já for­
nece o remédio legal, não é preciso 
“superar” ou “penetrar” nenhuma for­
ma jurídica. Basta aplicar a solução le­
gal, que já se apresenta axiologicamen- 
te correta.

A discussão sobre a desconsideração 
da pessoa jurídica fica, portanto, res­
trita às hipóteses em que não haja uma 
solução legislada específica para os 
eventuais desvios de função da pessoa 
jurídica.

Entendemos que, no nosso sistema 
jurídico, a solução para esses desvios 
de função da pessoa jurídica deve ser 
buscada, de forma expressa ou implí­
cita, no próprio ordenamento jurídico. 
Nos setores onde vige a reserva abso­
luta da lei (como no direito tributário), 
não há lugar para a desconsideração,14 
nesses setores, a sanção (ou a solução) 
para eventuais desvios de função da 
pessoa jurídica deve estar expressa na 
lei. Mesmo, porém, nas áreas não su­
jeitas à estrita reserva legal, a solução 
para esses desvios deve buscar apoio, 
se não na letra expressa da lei, pelo 
menos nos princípios que a informam, 
dentro de uma visão teleológica. Um 
exemplo: o art. 156 da Lei das S/A 
estabelece que a compra, por compa­
nhia aberta, do controle de outra so­
ciedade sujeita-se às prescrições postas 
nesse dispositivo; suponha-se que a
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IV — Desconsideração da personalida­
de jurídica no CDC

dispositivo transcrito. Quanto aos §§ 
2.° a 4.°, a matéria é de responsabili­
dade subsidiária ou solidária que a 
própria lei já determina, não sendo ne­
cessário que o Juiz desconsidere a em­
presa para poder fazer atuar aquela 
responsabilidade.

companhia, para fugir a esse comando 
legal, crie uma sociedade subsidiária 
que, com os recursos, aportados pela 
investidora, adquira o controle da ou­
tra sociedade; essa seria uma hipótese 
em que caberia desconsiderar a subsi­
diária, para o efeito de submeter a ope­
ração de compra aos preceitos do cita­
do artigo, sob pena de serem frustra­
dos os fins visados pela lei.

As disposições do Código de Defesa 
do Consumidor (CDC) sobre desconsi­
deração da personalidade jurídica cons­
tam do art. 28 e §§ 2.° a 5.° (pois o 
§ l.° foi vetado):

“Art. 28 — O Juiz poderá descon­
siderar a personalidade jurídica da so­
ciedade quando, em detrimento do 
consumidor, houver abuso de direito, 
excesso de poder, infração da lei, fato 
ou ato ilícito ou violação dos estatutos 
ou contrato social. A desconsideração 
também será efetivada quando houver 
falência, estado de insolvência, encer­
ramento ou inatividade da pessoa jurí­
dica provocados por má administração.

§ l.° — (Vetado).
§ 2.° — As sociedades integrantes 

dos grupos societários e as sociedades 
controladas são subsidiariamente res­
ponsáveis pelas obrigações decorrentes 
deste Código.

§ 3.° — As sociedades consorciadas 
são solidariamente responsáveis pelas 
obrigações decorrentes deste Código.

§ 4.° — As sociedades coligadas §ó 
responderão por culpa.

§ 5.° — Também poderá ser des­
considerada a pessoa jurídica sempre 
que sua personalidade for, de alguma 
forma, obstáculo ao ressarcimento de 
prejuízos causados aos consumidores.” 

A desconsideração da pessoa jurídi­
ca é objeto do caput e do § 5.° do

O CDC, a rigor, põe três enuncia­
dos, onde- admite a desconsideração da 
pessoa jurídica:

a) o primeiro reporta-se às hipóteses 
de abuso de direito, excesso de poder, 
infração da lei, fato ou ato ilícito ou 
violação dos estatutos ou contrato so­
cial (art. 28, caput, l.a parte);

b) o segundo abrange as hipóteses 
de falência, estado de insolvência, en­
cerramento ou inatividade da pessoa 
jurídica provocadas por má administra­
ção (art. 28, caput, 2.a parte);

c) o terceiro reporta-se a qualquer 
hipótese em que a personalidade da 
pessoa jurídica for, de alguma forma, 
obstáculo ao ressarcimento de prejuí­
zos causados aos consumidores (art. 
28, § 5.°).

Os enunciados contidos no caput são 
aditivamente arrolados: além das hipó­
teses referidas na primeira parte do 
dispositivo, diz a lei que também en­
sejarão que se desconsidere a pessoa 
jurídica as hipóteses que a segunda 
parte do texto enumera.

Na l.a parte, a lesão dos interesses 
do consumidor é elemento integrante 
da hipótese; requer-se que a prática 
abusiva ou ilícita seja “em detrimento 
do consumidor” para que caiba a des­
consideração.

Ademais, a desconsideração há de 
supor a incapacidade da pessoa jurí­
dica para reparar o dano. Se se trata 
de empresa com capacidade financeira 
para ressarcir o consumidor, não há ra­
zão para aplicar o tratamento (excep-
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uma empresa bem administrada que 
encerrou suas atividades.

Não é por aí que se deve buscar a 
proteção do consumidor, que seria tal­
vez melhor servido se o dispositivo 
não contivesse o adendo em exame.

Já o preceito do § 5.° padece de 
vício que o torna inconciliável com o 
caput. O parágrafo se inicia com o 
advérbio “também”, sugerindo que ele 
irá adicionar mais alguma hipótese ao 
elenco do caput. Contudo, no lugar do 
rol de “novas hipóteses” surgem as ex­
pressões genéricas “sempre que” e “de 
qualquer forma”.

O referido § 5.°, combinado com o 
caput, mostra um serviço legislativo 
viciado por insanável impropriedade. 
É como se se dissesse: “Se causares 
prejuízo com abuso irás preso; também 
irás preso se causares prejuízo por má 
administração; e também irás preso 
sempre que, de qualquer forma, causa­
res prejuízo”.

O enunciado do parágrafo é tão ge­
nérico, abrangente, ilimitado, que, apli­
cado literalmente, dispensaria o caput 
do artigo, e tornaria inócua a própria 
construção teórica da desconsideração, 
implicando em derrogar (independente­
mente de qualquer abuso ou fraude) a 
limitação de responsabilidade dos só­
cios de toda e qualquer empresa for­
necedora de bens ou serviços no mer­
cado de consumo.

Zelmo Denari sustentou que o indi­
gitado parágrafo teria sido vetado, e, 
por erro, o § l.° é que apareceu com 
veto no Diário Oficial; disse, ainda, 
que não seria possível vetar este pará­
grafo (o l.°), que é essencial para apli­
cação do artigo.15

Fábio Ulhoa Coelho já aplaude o 
veto do § l.°, por diversas razões,16 
mas censura o preceito contido no § 
5.°, concedendo apenas que ele seja

cional, e, portanto, de uso parcimonio­
so) da desconsideração da pessoa jurí­
dica.

Já a segunda parte do caput coloca 
um elemento não especificamente liga­
do aos interesses do consumidor: a 
“má administração” da pessoa jurídica. 
Ora, a “má administração” não se há 
de confundir com as práticas abusivas 
citadas no período inicial do dispositi­
vo; traduz ela atos de gerência incom­
petente que, antes de tudo, são dano­
sos para a própria pessoa jurídica e 
que podem ensejar, portanto, respon­
sabilidade do administrador perante a 
própria empresa. Por desfalcar patri­
monialmente a sociedade, a má admi­
nistração atinge, indiretamente, o con­
sumidor. Porém, ninguém irá adminis­
trar mal uma empresa com o objetivo 
de fraudar direitos do consumidor.

Não se objete que a razão de des­
considerar-se a pessoa jurídica seja o só 
fato de sua insolvência. Pois, se assim 
fosse, também a insolvência (ou o en­
cerramento de atividades, etc.) de em­
presa bem administrada teria que dar 
lugar à desconsideração. E o dispositi­
vo legal, a contrario sensu, diz exata­
mente o contrário.

Realmente, não faz sentido que o 
encerramento de empresa próspera não 
enseje a desconsideração (mesmo que 
sua prosperidade tenha sido construída 
mercê de produtos viciados ou defei­
tuosos) e o encerramento de empresa 
que, por má administração, não logrou 
sobreviver seja sancionado com a des­
consideração.

Em suma, parece-nos mal posta a 
hipótese legal, já pela falta de nexo en­
tre a qualidade de sua administração 
e os eventuais prejuízos do consumi­
dor, já pela falta de isonomia entre o 
tratamento dado ao consumidor da em­
presa encerrada por má administração, 
e o conferido ao consumidor que tenha 
tido a infelicidade de ser cliente de
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vidade, etc.).17 
que a literalidade do texto diz 
trário: se se cuida de obstáculo ao res­
sarcimento de prejuízo do consumidor, 
a desconsideração que o parágrafo pre­
tendeu ditar seria no sentido de remo­
ver esse obstáculo e, portanto, ressar­
cir o prejuízo do consumidor.

Rachel Sztajn pondera: "Se o art. 28 
tivesse por caput o § 5.° além dos §§ 
2.° e 3.°, o consumidor estaria tutelado 
em face da separação patrimonial usa­
da de forma iníqua ou inadequada”. 18 
Ou seja, essa autora condiciona a apli­
cação do § 5.° aos pressupostos da 
doutrina da desconsideração, que não 
caberia sempre (como diz o texto), mas 
somente quando houvesse utilização 
iníqua ou inadequada da pessoa jurí­
dica. Nessa visão, o texto do parágrafo 
deveria encimar o artigo.

Como se verifica, as reações que o 
parágrafo desperta na doutrina são ex­
tremamente variadas, indo desde o ba­
nimento (de que teria sido salvo por 
aberratio ictus da caneta presidencial) 
até a colocação no primeiro lugar do 
podium da desconsideração no CDC.

Parece-nos óbvio que o § 5.° não 
pode ser interpretado com amplitude 
tal que torne letra morta o caput, o 
que, aliás, feriria os pressupostos teó­
ricos da desconsideração, como já assi­
nalou Fábio Ulhoa Coelho.19 No em­
bate entre o parágrafo e o caput, se 
um tiver que ceder, será o parágrafo 
e não o caput. Na tentativa de conci­
liarmos os preceitos, há de entender-se 
o § 5.° como uma abertura do rol de 
hipóteses do caput, sem prejuízo, po­
rém, dos pressupostos teóricos da dou­
trina que o dispositivo visou a consa­
grar.

O § 2.° do art. 28 estatui a respon­
sabilidade subsidiária das sociedades 
integrantes de grupos societários.

Esse dispositivo merece diversos re­
paros. O primeiro — já assinalado — 
consiste em que, a nosso ver, não se 
cuida aí de desconsideração da pessoa 
jurídica, mas da responsabilização legal 
de terceiro, em caráter subsidiário. Não 
há lacuna (nem legal nem axiológica) 
que enseje invocar-se a doutrina da 
desconsideração. Em face do preceito 
legal, se a pessoa jurídica "A” não ti­
ver condição patrimonial de responder 
pelas obrigações oriundas das relações 
de consumo em que ocupe a posição 
de fornecedora, outras sociedades, "B” 
ou "C” (integrantes do grupo de socie­
dades a que "A" pertence), poderão 
ser chamadas, subsidiariamente, para 
responder por tais obrigações.

Outro aspecto é de ordem lógica: 
para que alguém responda subsidiaria­
mente, é preciso que outrem seja o 
devedor principal, mas o Código não 
diz quem seja este. Tem-se que con­
cluir que não são todas as sociedades 
integrantes de um grupo que respon­
dem subsidiariamente; uma delas (a 
que for parte na relação de consumo) 
há de ser a devedora principal; as de­
mais é que responderão subsidiaria­
mente.

A constituição de grupo de socieda­
des opera-se através de convenção me­
diante a qual diversas sociedades (uma 
das quais deve, necessariamente, deter 
o controle das outras) se obrigam a 
conjugar recursos e esforços para a 
consecução de seus fins (art. 265 da 
Lei das S/A), podendo a convenção 
subordinar o interesse de uma das so­
ciedades ao interesse de outra ou do 
grupo (art. 276 da mesma Lei).

É compreensível, portanto, que o 
CDC estabeleça, para assegurar o cum-

aplicado em matéria de sanções de ca­
ráter não pecuniário (proibição de fa­
bricação, suspensão temporária de ati- 

O problema está em 
o con-
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Sociedades controladas

NOTAS

das ações preferenciais mais 49% das 
ordinárias, sem controlar “Y”) nada 
tem a ver com a conduta de °X°.

atra- 
RT

8. “ 
vés da Personalidade Jurídica”, 
410/12, S. Paulo, Ed. RT, 1969.

O mesmo § 2.° estabelece a respon­
sabilidade subsidiária das controladas 
(subentende-se: por obrigações da con­
troladora, pois o texto não é explícito).

Também aqui, pelas razões já apon­
tadas, a hipótese não seria de descon­
sideração.

O preceito, porém, parece-nos inacei­
tável. Com efeito, se a sociedade “X” 
controla “Y”, e “X” não tem como 
responder por suas obrigações, de duas 
uma: ou a hipótese se enquadra no 
caput (e caberia a desconsideração — 
propriamente dita — de “X”), ou não. 
Não se enquadrando, o legislador po­
deria talvez ter cogitado de responsa­
bilizar subsidiariamente o controlador 
de “X”, mas não a controlada desta.

Realmente, se alguém tiver que res­
ponder pela conduta de "X” será o 
seu controlador, pois é a vontade deste 
que orienta o comportamento de “X”. 
A controlada “Y” não possui nenhuma 
ingerência nos negócios ou nas decisões 
de "X”.

O nexo que existe entre a controla­
dora tfX” e a controlada "Y” é o qui­
nhão de capital de “Y” que pertence 
a “X”. Ora, as ações ou quotas repre­
sentativas desse capital compõem o pa­
trimónio de “X” (integrando seu ativo 
permanente na conta de investimento) 
e são somente essas ações ou quotas 
que podem dar lastro à pretensão dos 
credores de “X”. O restante do capi­
tal de “Y”, pertencente a terceiros (que 
podem deter até cerca de 83% do ca­
pital da sociedade, ou seja, a totalidade

primento das obrigações de uma socie­
dade integrante do grupo, a responsa­
bilidade subsidiária das demais socie­
dades, evitando-se que tais obrigações 
sejam concentradas na sociedade agru­
pada que tenha menos respaldo patri­
monial.

As sociedades consorciadas, em re­
gra geral, não são solidárias (Lei das 
S/A, art. 278, § l.°). O CDC excep- 
ciona essa regra e expressamente im­
põe, em relação às obrigações dele 
decorrentes, a solidariedade das con­
sorciadas.

Por seu turno, as sociedades coliga­
das só respondem por culpa. Nem po­
deria ser de outro modo, dado que o 
simples fato de uma empresa participar 
(com 10% ou mais) do capital de ou­
tra, sem controlá-la, não implica, obvia- 
mente, que possa uma ser responsabi­
lizada por obrigação da outra.

1. Estas considerações são particularmen­
te dirigidas às pessoas jurídicas de direito 
privado com fins lucrativos, não obstante 
outras entidades (associações ou fundações) 
sejam também suscetíveis de abuso ou des­
vio de função.

2. Citado por Marçal Justen Filho, in 
Desconsideração da Personalidade Societária 
no Direito Brasileiro, Ed. RT, S. Paulo, 
1987, p. 96.

3. Fábio Ulhoa Coelho censura a dou­
trina nacional, que, a seu ver, não cuida 
adequadamente dessa questão (Desconside­
ração da Personalidade Jurídica, Ed. RT, 
S. Paulo, 1989, p. 63).

4. Fábio Konder Comparato, O Poder 
de Controle na Sociedade Anónima, Ed. RT, 
S. Paulo, 1977, 2.’ ed., p. 269.

5. Marçal Justen Filho, ob. cit., p. 54.
6. Marçal Justen Filho, ob. cit., p. 102 

e ss.
7. "Desconsideração da Pessoa Jurídi­

ca”, in RT 528/35, out./1979, Ed. RT, S. 
Paulo, pp. 35/6.

Abuso de Direito e Fraude
in

Sociedades consorciadas e sociedades 
coligadas
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Íí

pp. 87/88)
p. 3).

15. Código Brasileiro de Defesa do Con­
sumidor — Comentários pelos Autores do 
Anteprojeto, Forense Universitária, Rio de 
Janeiro, 1991, pp. 132 e 133.

16. Comentários ao Código de Proteção 
do Consumidor, Saraiva, S. Paulo, 1991, 
pp. 143/4.

17. Ob. cit., p. 146.
18. “Desconsideração da Personalidade 

Jurídica”, artigo na Revista de Direito do 
Consumidor, 2/74, do Instituto Brasileiro de 
Política e Direito do Consumidor, Ed. RT, 
S. Paulo, s/data, p. 74.

19. Ob. cit., p. 146.

e Condorcet Rezende (ob. cit.,9. A Dupla Crise da Pessoa Jurídica, 
Saraiva, S. Paulo, 1979.

10. “Alguns aspectos da Desconsidera­
ção da Personalidade Societária em Matéria 
Fiscal”, in ABDF-Resenha 22/7, editada 
pela Associação Brasileira de Direito Finan­
ceiro, Rio de Janeiro.

11. Ob. cit., pp. 273/4.
12. Ob. cit., pp. 34/5.
13. Ob. cit., p. 12.
14. Essa é também a opinião de Henry 

Tilbery (Imposto de Renda — Pessoas Jurí­
dicas — Integração entre sociedades e sócios, 
Atlas, S. Paulo, 1985, pp. 97/99), de Alberto 
Xavier (Direito Tributário Internacional do 
Brasil, Resenha Tributária, S. Paulo, 1977,



ATUALIDADES

HAROLDO MALHEIROS DUCLERC VERÇOSA

I — INTRODUÇÃO

II _ O PROBLEMA DO FINANCIA­
MENTO AO COMÉRCIO INTERNA­
CIONAL

As operações de grande vulto no co­
mércio exterior requerem mecanismos

O “FORFAITING”
(Aspectos Técnico-Jurídicos de Uma Operação Complexa de 

Financiamento ao Comércio Internacional)

A proverbial criatividade dos comer­
ciantes — hoje chamados de empresá­
rios mercantis — revela-se mais uma 
vez na concepção de uma operação 
complexa, destinada a favorecer o fi­
nanciamento do comércio internacional.

No “forfaiting” são conciliados de 
maneira harmónica os interesses de ex­
portadores e importadores, por meio 
da garantia de um Banco de primeira 
linha e da utilização de um mercado 
de títulos comerciais de médio e longo 
prazos, formado há não muito tempo.

Um dos aspectos mais interessantes 
da operação sob exame, como será vis­
to, está em um aparente retrocesso no 
esquema de garantia da circulação do 
crédito, pelo qual se afasta expressa­
mente a responsabilidade dos sucessi­
vos participantes. E este é, justamente, 
o grande segredo do instituto.

Ao realizar o “forfaiting”, o expor­
tador consegue superar uma série de 
problemas com os quais se depara na 
utilização dos esquemas convencionais. 
Assim, ele obtém as seguintes vanta­
gens:

a) dispensa a constituição de uma 
reserva para prejuízos eventuais e fu­
turos decorrentes do inadimplemento 
em vendas internacionais;

b) supera a necessidade da contra­
tação de seguro de crédito na expor­
tação financiada;

c) afasta o risco de elevação dos 
custos financeiros pelo reajuste dos ju­
ros no tempo contado entre a contra­
tação do “forfaiting” e a efetivação da 
venda ao exterior;

d) elimina o risco da variação cam­
bial no período do vencimento das par­
celas de amortização da venda e a 
necessidade de se fechar contrato de 
seguro para tal finalidade; e

e) elimina despesas de cobrança no 
exterior do importador inadimplente.

O contrato sob exame é celebrado 
de forma inteiramente livre entre as 
partes, dentro do princípio constitucio­
nal da liberdade das convenções, bas­
tando a obediência às regras sobre ven­
das internacionais do ponto de vista 
das eventuais licenças necessárias e do 
câmbio, entre outras.

Uma menção legal ao instituto é en­
contrada, apenas, em Portaria do De­
partamento de Comércio Exterior — 
DECEX de 6.2.92.
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III — CONCEITO E MECANISMO 
DO “FORFAITING”

de financiar o importador pelo prazo 
requerido por este, não é capaz de ava­
liar com segurança o risco representa­
do por tal operação a qual, por esse 
motivo, deixa de realizar-se. Nesse caso, 
o “forfaiting” preenche a lacuna apon­
tada, pois o risco em causa é analisado 
e se torna responsabilidade exclusiva 
do Banco interveniente, o “forfaitor”.

O “forfaiting” é a operação pela qual 
um Banco adquire títulos comerciais de 
exportadores, que os transferem àque­
le sem garantia, ou seja, não se respon­
sabilizam pela inadimplência do deve­
dor principal e de seus respectivos ga- 
rantidores.

A inexistência da possibilidade de re­
gresso contra o exportador quanto ao 
título de crédito por este emitido repre­
senta uma verdadeira revolução no sis­
tema de comércio desenvolvido há sé­
culos, que deu, como resultado, o sur­
gimento da letra de câmbio e de outros 
documentos de crédito dela nascidos, 
onde se encontra, como obrigação típi­
ca, a responsabilidade do sacador/emi- 
tente, dos endossantes e dos respectivos 
avalistas.

Há fundadas razões para a inovação 
em tela, ficando afastada, por meio do 
“forfaiting”, a trabalhosa e onerosa ne­
cessidade de se executar uma quanti­
dade indeterminada de pessoas respon­
sáveis pelo motivo de sua presença no 
título, com domicílio em países diversos 
e nem sempre capazes de pagar a dívi­
da executada. A garantia do pagamento 
da venda internacional fica coberta de 
forma amplamente satisfatória diante 
do credor por um único devedor, o 
Banco “forfaitor”, no qual o exporta­
dor deposita sua plena confiança.

Mas, para que tal negócio possa rea- 
lizar-se entre o Banco e o exportador,

de financiamento tanto para o expor­
tador-fabricante, quanto para o impor­
tador.

O primeiro precisa de recursos para 
a elaboração de seu produto, muitas 
vezes tornando-se necessário, também, 
financiar o comprador estrangeiro, que 
pagará a compra em um certo número 
de parcelas.

Dessa maneira, de um lado, são exi­
gidas importâncias iniciais, obtidas jun­
to ao sistema de financiamento à pro­
dução e, de outra parte, para que se 
possa fazer a exportação, há que se 
recorrer a um esquema de pronta re­
cuperação do capital de giro envolvido 
no negócio.

Enquanto, por exemplo, o adianta­
mento sobre o contrato de câmbio 
(ACC), no Brasil, preenche a finalidade 
de financiar a produção, o “forfaiting” 
foi criado objetivando o financiamento 
a médio e longo prazos das vendas 
efetivamente realizadas pelos exporta­
dores, propiciando a imediata realiza­
ção do montante do negócio em favor 
destes, ao mesmo tempo em que repre­
senta um financiamento adequado aos 
importadores. Para esse efeito conju­
gam-se a interveniência de um Banco 
atuante no mercado internacional — 
como o pivô da operação — e a exis­
tência de um mercado para os títulos 
comerciais vinculados às exportações 
efetuadas.

O seguro de crédito à exportação 
muitas vezes não está disponível para 
os interessados e isso representa, fre- 
qiientemente, um sério óbice para a 
colocação de produtos no exterior. O 
“forfaiting” resolve de forma ampla­
mente satisfatória esse tipo de dificul­
dade, somando-se, para esse efeito, a 
técnicas mais antigas, como o “facto- 
ring”, o “export credit guarantee” e o 
“leasing”.

Em muitas oportunidades, o expor­
tador, mesmo tendo condições próprias
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há uma grande série de pressupostos a 
serem cumpridos.

Em primeiro lugar, é necessária a 
existência de um mercado para os títu­
los adquiridos pelo Banco, no qual este 
irá negociá-los com investidores interes­
sados em aplicar recursos em papéis 
cujo prazo de vencimento deriva das 
condições de financiamento ao impor­
tador, ou seja, entre um a sete anos. 
Nesse mercado, o Banco “desova” os 
títulos pelos quais se responsabilizou, 
recuperando o capital de giro utilizado 
na operação.

Esse mercado existe há cerca de uma 
década e está baseado em estudos de 
risco financeiro feitos pelos banqueiros 
internacionais quanto aos países atuan- 
tes no comércio exterior.

Utilizando uma escala graduada de 
0 a 100, os diversos países que têm 
operações no comércio exterior são ana­
lisados quanto aos riscos político, co­
mercial, de transferência de recursos, 
cambial e de taxa de juros.

Como se percebe, as situações são 
bastante diversas entre os países estu­
dados e, por tal motivo, são organiza­
das tabelas periódicas, onde são indica­
das, de forma atualizada, a posição de 
cada país no “ranking” dos riscos de 
financiamento. Nesse sentido, desde 
1985, a “Institutional Investors Maga­
zine”, de Nova York, tem publicado 
uma lista de classificação de todos os 
países do mundo que atuam no campo 
dos negócios internacionais, para efeito 
de operações de “forfaiting”.

Países com avaliações inferiores a 30 
pontos são absolutamente desqualifica­
dos para as operações de “forfaiting”. 
Aqueles colocados entre 30 e 50 pontos 
podem ser objeto de estudos, sob certas 
condições, pois apresentam risco con­
siderado elevado. Quanto aos classifi­
cados de 50 pontos para cima, obtêm 
qualificação amplamente favorável pa­

ra negócios da espécie, variando a pos­
sibilidade de operação entre 1 e 7 anos.

Tomando-se uma posição de outubro 
de 1992, verifica-se que países desen­
volvidos, tais como a Inglaterra, Itália, 
Japão, Suécia e Estados Unidos, com­
portavam operações até 7 anos de pra­
zo. No extremo oposto, classificados 
pela pontuação mínima, eram aptos a 
realizar negócios até um ano os países 
da índia, Jordânia, Polónia, Botsuana, 
Egito, etc. _

Em vista da situação político-econó­
mica do Brasil, nosso País ficou abaixo 
dos limites mínimos aceitáveis para 
operações de “forfaiting”, prejudicando 
os nossos importadores, mormente no 
que diz respeito ao interesse pela com­
pra de bens de capital, a exigir finan­
ciamento.

Nota-se que houve deterioração da 
posição do Brasil nesse mercado, embo­
ra ela nunca tenha sido muito boa, pois, 
em 1985, segundo a “Institutional In- 
vestors Magazine”, o Brasil tinha con­
seguido 31,7 pontos na escala acima 
citada.

Lembre-se que a classificação supra­
mencionada tem em conta o país do 
importador, cujo risco pessoal, por sua 
vez, é analisado pelo Banco intervenien­
te, o qual se responsabiliza pela opera­
ção na medida da análise da situação 
daquele. Se favorável o Parecer, dá-se 
sequência ao “forfaiting”, vindo o Ban­
co a adquirir o débito originado da 
venda internacional, representado por 
um título comercial transferido sem ga­
rantia, posteriormente negociado no 
mercado apropriado.

Há alguns passos e exigências a se­
rem cumpridos, objetivando a operação 
de “forfaiting”, quais sejam:

l.°) Exportador e importador se en­
tendem sobre o negócio a ser realizado, 
ainda no plano das intenções de con­
tratar, sendo certa a necessidade de um 
financiamento pelo segundo;
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dicativo, antes mesmo de fazer o estude 
aprofundado das informações acima 
enumeradas, de maneira a dar ao segun­
do condições de verificação do interesse 
e oportunidade da continuidade do ne­
gócio.

A vinculação entre o “forfaitor” e o 
exportador dá-se, do ponto de vista ju­
rídico, pela assinatura de um contrato 
ou carta de intenções, onde se repor­
tam ambos pormenorizadamente aos 
termos do negócio, determinando-se um 
prazo máximo para a entrega dos títu­
los ao “forfaitor”, com o cumprimento 
de todas obrigações pelas partes, as 
quais se findam pelo pagamento ao ex­
portador do montante acordado.

Esse contrato ou carta de intenções 
representa uma obrigação firme para as 
partes, tanto quanto para o “forfaitor”, 
que assume a obrigação de descontar 
os títulos, quanto para o exportador, 
obrigado a encaminhá-los ao primeiro 
na forma contratada.

Nessa fase o exportador comprome- 
te-se a pagar ao Banco uma taxa de 
compromisso (“commitment fee”), esta­
belecida entre 1 a 3% ao ano sobre o 
valor da venda, dependentemente do 
risco a ser assumido por aquela insti­
tuição financeira, desde a data da acei­
tação da proposta, até a do efetivo des­
conto dos títulos originados do ne­
gócio.

Na hipótese da exportação não vir a 
ser realizada, o compromisso entre o 
Banco e o exportador será cancelado, 
devendo este àquele a taxa de compro­
misso, a ser paga pro rata.

5. °) Concretizada a operação, o ex­
portador encaminha ao importador (via 
Banco) os documentos de embarque e 
os saques, recebendo-os de volta acei­
tos, acompanhados da garantia corres­
pondente;

6. °) De posse dos títulos aceitos e 
garantidos, pelo Banco deste, o expor­
tador desconta-os sem garantia ao “for-

2. °) O exportador procura um Ban­
co internacional de primeira linha, que 
opera no ramo de “forfaiting” e sub­
mete a este as condições do negócio 
pretendido;

3. °) Enquanto isso, o importador 
providencia uma garantia incondicional 
e irrevogável, a ser dada ao Banco por 
uma outra instituição de âmbito inter­
nacional aceitável por aquele, na for­
ma de aval nos títulos originados da 
venda, ou por uma carta de crédito;

4. °) O Banco analisa o projeto, a par­
tir dos seguintes dados, levando em 
conta os ambientes macro, interno e 
operacional para uma operação deter­
minada:

• país do importador (indicador do 
nível de risco e verificação dos proce­
dimentos legais da importação);

• informações cadastrais sobre o im­
portador;

• informações sobre o Banco garan- 
tidor;

• documento emitido na venda in­
ternacional (a fim de se analisar a le­
gislação aplicável);

• forma da garantia;
• moeda, e valor e prazo da ope­

ração;
• mercadoria negociada;
• esquema de pagamento;
• pormenores da operação;
• cronograma do embarque;
• data da entrega dos documentos; e
• domicílio do pagamento dos dé­

bitos.
À luz dessas informações, sendo fa­

voráveis, o Banco “forfaitor” concorda 
com a operação, estipulando o prazo de 
pagamento das obrigações do importa­
dor dentro do período de risco no qual 
seu país se classifica, a fim de poder, 
futuramente, colocar os seus papéis no 
mercado.

É costumeiro que o Banco indique 
ao exportador os custos aproximados 
da operação, com efeito meramente in-
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a) para o importador:

— 'Custos referentes aos riscos co­
merciais, necessários à obtenção de uma 
garantia bancária, a ser concedida em 
favor exportador e do “forfaitor”;

b) para o exportador:

— Custos dos riscos políticos e de 
câmbio, variáveis de país para país, 
lembrando-se que os Bancos operadores 
mantêm informações atualizadas sobre 
as mudanças verificadas nessas áreas, 
não sendo incomum a ocorrência de 
surpresas, as quais os pegam despreve­
nidos, como acontece com os chamados 
planos económico»? “heterodoxos”, ado-

apostos nos próprios títulos derivados 
da venda.

Como se verifica, os riscos em tela 
estão bem distribuídos ao longo da ca­
deia de funcionamento do “forfaiting” 
e são perfeitamente mensuráveis e fa­
cilmente superados pela utilização de 
sistemas de garantia adequados, se for 
o caso. Essa hipótese diz respeito espe­
cialmente ao Banco garantidor, que po­
de cobrir-se junto ao exportador por 
meio de avais pessoais dos administra­
dores da empresa ou através de algum 
tipo de garantia real.

O “forfaitor” está, coberto quanto ao 
risco que assume, pela baixa frequên­
cia da quebra de Bancos internacionais 
de primeira linha, garantidores dos im­
portadores.

Os investidores, por sua vez, têm no 
“forfaitor”, um Banco internacional 
forte, uma garantia mais do que sufi­
ciente para poderem arriscar seus cabe­
dais na compra de papéis originados de 
uma exportação feita por esse sistema.

Os custos envolvidos na presente 
operação correspondem às seguintes 
despesas:

faitor”, recebendo o valor de face me­
nos os juros da operação;

7. °) Feito isso, esses papéis podem 
ser negociados no mercado, mediante 
novo desconto, responsabilizando-se o 
“forfaitor” perante o investidor pela 
inadimplência do devedor principal 
(importador e seu garantidor);

8. °) No vencimento, se o título tiver 
sido negociado, o investidor recebe o 
valor correspondente do “forfaitor”, o 
qual, por sua vez, apresenta-o em co­
brança ao Banco garantidor, que o en­
caminha, por sua vez, ao importador, 
liquidando-se a operação pelo paga­
mento.

Como se vê, os riscos de inadimple- 
mento correm por conta dos seguintes 
participantes:

a) para o investidor final dos títu­
los originados da exportação, que os 
adquire no mercado apropriado, o ris­
co diz respeito ao inadimplemento pelo 
“forfaitor”, ou por endossantes inter­
mediários, não podendo cobrar seu va­
lor do exportador, que os transferiu 
sem garantia;

b) para o “forfaitor”, quanto ao ina­
dimplemento do importador ou do Ban­
co garantidor deste, sem possibilidade 
de regresso contra o exportador;

c) para o Banco garantidor, quanto 
ao inadimplemento do importador;

d) para o exportador, existe o risco 
da futura impossibilidade do fechamen­
to do contrato de “forfaiting”, caso te­
nha efetuado a exportação com a en­
trega da mercadoria e o “forfaitor” ve­
nha a encontrar-se, na época da assina­
tura daquele acordo, por exemplo, em 
liquidação extrajudicial. Neste caso, o 
vendedor terá de bancar a operação fe­
chada com o importador, nas condições 
convencionadas, inclusive quanto ao 
prazo, contando, eventualmente, com a 
cobertura do Banco garantidor, caso es­
te tenha se obrigado por meio de avais
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V — ASPECTOS FORMAIS

Uma das grandes dificuldades do 
“forfaiting” localiza-se na verificação 
dos documentos e das assinaturas neles

pontos na tabela do “country credit 
rating”.

Por oportuno, anote-se que, em ter­
mos de minimização de riscos, os Ban­
cos costumam pulverizá-lo pela partici­
pação conjunta de mais de uma insti­
tuição, no “forfaiting”. Isso se dá em 
negócios superiores a Cr$ 5.000.000,00.

— Custo da taxa de administração, 
geralmente fixada em torno de 1/2% 
a./a.;

— Custo da taxa de compromisso 
(“commitment fee”), que representa o 
preço da garantia oferecida pelo “for- 
faitor” ao exportador, para manter fi­
xa a taxa de desconto desde a data da 
aceitação do proposta, até a efetiva en­
trega dos títulos originados do negó­
cio; e

— Custo da penalidade aplicável ou 
custo da opção (“penalty clause”), op­
cional e decorrente do eventual interes­
se do exportador em desobrigar-se da 
entrega dos documentos ao Banco, caso 
o importador, de última hora, resolva 
pagar a compra à vista, tornando-se des­
necessário o “forfaiting”. O valor dessa 
cláusula penal servirá para remunerar 
o Banco pelas despesas referentes à aná­
lise da operação quanto aos riscos en­
volvidos e à elaboração do cadastro do 
importador.

O critério para estabelecimento da 
“option fee” está baseado na fixação 
de um percentual sobre o valor de face 
da operação.

O valor do contrato de “forfaiting” 
corresponde, geralmente, a 80 ou 90% 
do montante da exportação, pois o im­
portador faz um pagamento inicial em 
dinheiro (“down payment”) no fecha­
mento do negócio.

tados principalmente por países do Ter­
ceiro Mundo, na busca de uma solução 
mágica para seus problemas;

— Custo do risco financeiro, refe­
rente aos juros pelo desconto dos títu­
los do exportador, certamente maior no 
tipo de operação vertente, porque não 
há garantia de regresso contra aquele. 
Esse valor depende do custo do dinhei­
ro no mercado internacional na época 
do fechamento da operação de “forfai­
ting”, combinando-se, para sua fixação, 
as taxas do “libor rate”, do “eximbank 
rate”, do “prime rate” e dos “eurobond 
rates”, tendo variado entre 9 e ò/Wo 
a./a. e 11 e ^l^o/o a./a. Nesse custo 
estão incluídos os chamados “dias de 
graça” (“days of grace”), pois se con­
sidera, pela prática, que o pagamento 
não é costumeiramente efetivado no 
próprio dia do vencimento da obriga­
ção, variando esse prazo conforme o 
país do devedor (quanto ao Brasil, por 
exemplo, tem-se estipulado dez “dias 
de graça”).

O desconto é feito em duas modali­
dades, simples (“straight discount”) ou 
composto (“discount to yeld”), depen­
dendo do mercado e da convenção das 
partes;

Observa-se serem as taxas do “for­
faiting” entre 1/2 e 3% mais elevadas 
do que os juros internacionais aferidos 
pela “libor”. Portanto, o custo é um 
pouco mais caro do que o preço do di­
nheiro no mercado internacional, des­
tinando-se a diferença havida a cobrir 
o risco do negócio sob exame e a for­
mar reservas para a cobertura de pre­
juízos originados de inadimplementos 
eventuais e, ainda, com vistas a dar aos 
investidores uma rentabilidade mais 
alta.

Os juros mais próximos dos 3% aci­
ma da “libor” têm, além disso, o ob- 
íetivo de resguardar o risco maior do 
banqueiro nas operações com países 
cuja classificação fica entre 30 e 50
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VI — CONCLUSÃO

♦ Cf., U. W. Rasmussen, Forfaiting e 
Factoring, Ed. Aduaneiras, S. Paulo, 1986, 
133 pp.

naturas em cheques, ou seja, responde 
pelo erro grosseiro, podendo ser bene­
ficiado pela isenção de responsabilidade 
caso haja falsificação que somente pos­
sa ser apurada por meio de exame pe­
ricial. Assim sendo, o “forfaitor”, a fim 
de ter melhor certeza de seus riscos, 
deve obter uma confirmação das assina­
turas por sua própria conta, disso re­
sultando não ser a melhor das fórmulas, 
apesar de representar a mais usual nes­
se tipo de operação.

Como se vê, estamos diante de um 
negócio criado há muito pouco tempo 
pelos empresários que atuam no comér­
cio internacional, como uma resposta 
importante a superação das inúmeras 
dificuldades na realização de negócios 
nessa órbita, principalmente dos pontos 
de vista do financiamento ao comprador 
e da garantia do pagamento.

Talvez se possa aqui entrever uma 
completa mudança do papel dos títulos 
de crédito, com o progressivo desapare­
cimento do interesse pela responsabili­
dade do sacador/emitente e dos demais 
garantes, perante o vendedor, não sen­
do difícil imaginar o espraiamento do 
“forfaiting” também para o mercado in­
terno, a partir do momento em que os 
juros no Brasil deixem de se tornar 
proibitivos para a realização de opera­
ções de financiamento e os seus prazos 
possam ser maiores.

Até que a situação do Brasil melho­
re, o “forfaiting” está aqui disponível 
apenas para nossos exportadores, não 
sendo possível aos importadores se uti­
lizarem de tal instituto, porque a clas­
sificação de nosso País não alcança a 
pontuação mínima necessária, segundo 
as análises do mercado internacional.

São Paulo, 14 de janeiro de 1993.

apostas, para efeito de comprovação de 
sua validade formal perante o “forfai­
tor”, pois as exigências legais para tal 
efeito variam segundo cada país que 
opera no comércio internacional. A fim 
de poder estudar o risco envolvido, o 
“forfaitor” depende de informações 
atualizadas sobre as exigências da legis­
lação dos diversos países atuantes no 
comércio exterior, devendo, para tanto, 
manter um serviço especializado nessa 
área.

A verificação da autenticidade das 
assinaturas das partes envolvidas em 
uma operação de “forfaiting” * é outro 
ônus sensível, a cargo do Banco, quan­
to àquelas existentes nos títulos nasci­
dos da venda internacional. Para esse 
efeito, o exportador e o importador de­
vem providenciar a autenticação de to­
das as assinaturas através de seus Ban­
cos, por meio da aposição de uma de­
claração apropriada prestada pelos Ban­
cos nos documentos de crédito, cuja 
responsabilidade variará de acordo com 
o teor da declaração, a saber:

Tipo 1: “We hcreby confirm the 
authenticity of the signature of .........
and that the person signing are in fact 
authorized to commit the company (Cor­
poration).”

Nesse caso, o Banco assume total res­
ponsabilidade civil por eventual fraude 
nessas assinaturas ou quanto à inexis­
tência dos poderes do signatário para 
o fim em vista.

Tipo 2: “The signature of .............
compares in fact favourably with the 
specimen on our files and registers”.

Nessa segunda modalidade, a declara­
ção do Banco traz-lhe responsabilidade 
semelhante à da confrontação das assi-



ATUALIDADES

*

DORA MARTINS DE CARVALHO

I — INTRODUÇÃO

II — REVISÃO NA LEI VIGENTE

• Conferência proferida no Clube dos 
Diretores Lojistas, em 4.6.92, Rio de Ja­
neiro.

O ANTEPROJETO LEGISLATIVO DA 
LEI DE CONCORDATAS E FALÊNCIAS

sua reorganização ou cessão de ativos a 
terceiros (arts. 74 e 123). Assim, em 
princípio, a lei atual necessita mais de 
retoques de que propriamente de mu­
dança de estrutura.

3. Qualquer modificação na lei vi­
gente não pode passar ao largo da uni­
ficação da falência e insolvência civil. 
No Brasil, Teixeira de Freitas, desde 
1867 sonhou com a unificação do Di­
reito Privado, no que foi seguido por 
Herculano Marcos Inglês de Souza que, 
incumbido de redigir novo Código Co­
mercial, em 1912, foi além, pois apre­
sentou um projeto de lei para o “Có­
digo de Direito Privado”. Outros tra­
balhos em prol da unificação surgiram 
em 1941, em 1965 que, desengadana- 
damente, não foram adiante. Mais re­
centemente novo trabalho de Código Ci­
vil surgiu, estando, no momento, para­
lisado no Senado.

4. A ideia da Unificação não tem 
retorno por suas visíveis vantagens. 
Nesse ponto, e como dissemos em tra­
balho anterior, o Brasil está bem atra­
sado, pois já poderíamos estar lideran­
do a Unificação do Direito Privado in­
ternacional. E o Anteprojeto de qual­
quer nova lei de falências não pode 
abandonar, a unificação da falência e 
insolvência civil; mas, o Anteprojeto 
isso não faz, eis que apenas se abeira

1. O Ministério da Justiça, em Por­
taria de 10.5.91, constituiu Comissão 
de Estudos para elaborar Anteprojeto 
Legislativo de Lei de Concordatas e 
Falências. Finalizados os trabalhos, o 
Anteprojeto foi publicado in DOU de 
27.3.92. E em que pese a oportuna 
iniciativa daquele Ministério e os esfor­
ços do Sr. Coordenador e participantes 
da Comissão para modernizar a atual 
Lei, a despeito disso e trabalho merece 
reparos.

2. De início, saliente-se que a lei 
atual, embora redigida em 1945, é ex­
celente na sistemática, no articulado, 
redação e conteúdo, dependendo a sua 
eficácia mais da aplicação do que pro­
priamente de inovações. Cumpre lem­
brar que seus autores, Professores Noé 
Azevedo, J. C. Mendes de Almeida, 
Filadelfo de Azevedo, Sílvio Marcon­
des Machado, Hahnemann Guimarães 
e Luís Lopes Coelho, de certa forma, 
anteviram as transformações económi­
cas, sociais e .técnicas, que se seguiriam 
e ao mesmo tempo, a necessidade de 
preservar o interesse da coletividade em 
dois dispositivos da lei. De fato, aqueles 
aspectos são conjugados, na lei vigente, 
quando se faculta a preservação da em­
presa pela continuação do negócio, e a
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Dec.-lei37;da matéria... De fato, timidamente, o 
anteprojeto coloca sob a incidência da 
lei as “empresas” mercantis e civis, mas 
deixa de fora os devedores civis, pes­
soas físicas. Mas, ao englobar sob a ex­
pressão “empresas”, tanto as mercantis 
e civis, nem nisso inova, e ao contrário 
do que desavisadamente comenta um 
crítico do Anteprojeto, porquanto essa 
conceituação global é antiga, como re­
gistra Afrânio de Carvalho: “Embora 
a noção de empresa não se ache incor­
porada nem ao Código Civil, nem ao 
Código Comercial, foi introduzida na 
nossa legislação por uma lei de repres­
são ao abuso do poder económico, de 
1945. Antes e depois desta, outras leis 
a pressupõem, aludindo seguidamente a 
ela. Assim acontece repetidamente na 
Constituição Federal, notadamente no 
título referente à ordem económica e 
social, na Consolidação das Leis do 
Trabalho e na Lei da Previdência So­
cial. (. . .)” (Instituições de Direito Pri­
vado, 3.a ed., Forense, Rio de Janeiro, 
1980).

5. No tocante à omissão dos devedo­
res civis, pessoas físicas, é ela injustifi­
cável, cumprindo lembrar que quando 
da reforma do novo Código de Proces­
so Civil, elaborado sob a orientação do 
Prof. Buzaid e defensor da mesma ideia, 
contudo, não procedeu ele, como Mi­
nistro, a tão almejada unificação, dan­
do lugar ao feliz comentário de Rubens 
Requião que ”... o Ministro. . ., nes­
se particular, não honrou a lição do 
Mestre” (cf. RF 265/37 e ss.).

6. O Anteprojeto nada acresce e 
nem adita sobre a controvertida discus­
são nos tribunais relativa aos pressu­
postos da falência. E a manutenção da 
impontualidade, entre estes pressupos­
tos, facultará a continuidade de utiliza­
ção de dois meios de cobrança de títu­
los executivos: processo de execução e 
o pedido de falência (CPC, art. 566 e

ss.; Anteprojeto, art. 
7.661/45, art. I.0).

7. Ora, não faz sentido que na nos­
sa legislação coexista a dualidade de 
institutos para a execução singular, 
cumprindo distinguir esta da execução 
coletiva, aplicando-se a última quando, 
economicamente, a empresa não for 
recuperável.

8. Na conjuntura atual, a Lei de 
Falências e Concordatas vem sendo uti­
lizada como meio coercitivo de cobran­
ça por um único credor. Essa utilização 
do instituto falimentar, como meio de 
cobrança, constitui desvio da sua finali­
dade, como já assinalou o Min. Xavier 
de Albuquerque no STF. Discutia-se, 
então, a questão de uma madeireira que 
requereu a falência de empresa de en­
genharia, lastreando o pedido em duas 
duplicatas, mas com apenas uma delas 
protestada. Pedia-se o pagamento dos 
dois títulos em 24 horas, sob pena de 
ser decretada a falência. A empresa de 
engenharia defendeu-se ressaltando a 
indefinição do pedido: se execução fun­
dada em título extrajudicial ou se re­
querimento de falência; pela indefini­
ção, a requerida não sabia se devia ofe­
recer bens à penhora e embargar, ou, 
então, depositar a importância pedida 
e elidir o pedido. O Dr. Juiz deu pela 
improcedência do pedido, por inadmitir 
a falência como meio de cobrança. Mas, 
o Tribunal reformou a decisão. No STF, 
o Min. Xavier de Albuquerque, duran­
te os debates, salientou que o pedido 
era “forma reflexa” oblíqua, de cobrar, 
pela via mais expedita e drástica pro­
cessual, um título para cuja execução 
se asseguram outros termos, prazos e 
possibilidade” (RE 87.405, l.a Turma, 
Relator para o Acórdão Min. Xavier 
de Albuquerque).

9. O relato vem a propósito para se 
fazer sentir a necessidade de revisão da 
impontualidade como pressuposto de 
falência, tema este nem sequer aflora-
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anteprojeto de lei, na atualidade, deve 
levantar e abranger as possibilidades do 
momento, devendo inserir nesse tópico 
também a responsabilidade cartorial.

14. A indicação das figuras de Sín­
dico, de peritos e técnicos é tema de 
constante preocupação tanto para os 
tribunais, para Advogados como ainda 
para as partes interessadas. Mas, o An­
teprojeto trata do assunto pela rama. . .

15. O Síndico, por exemplo, recebe 
no texto a nomenclatura de “adminis­
trador transitório da massa” (cf., Ante­
projeto, art. 54, I). A expressão é re­
dundante, porquanto administrador de 
massa falida só pode ser transitório. . . 
De mais a mais, a expressão “transitó­
rio” lembra outra, igualmente infeliz, 
qual seja o “transitário”, do Direito 
Marítimo.

16. Contudo, não é a expressão que 
suscita cuidados, mas a forma de indi­
cação de síndico, peritos e técnicos, eis 
que há consenso nos meios jurídicos, 
acerca das indicações deficientes, fa­
lhas e, no mais das vezes, gravosas pa­
ra a massa falida, o que enseja fre- 
qiientes e usuais pedidos de destituição 
de síndicos e peritos, alguns deles sú­
bita e singularmente tornados bilioná- 
rios. . .

17. A experiência de outros países 
e a do Brasil permite sugerir que síndi­
cos, peritos e técnicos em geral sejam 
escolhidos em listas fornecidas por en­
tidades profissionais e/ou especializa­
das (FGV, Clube de Engenharia, OAB, 
Conselho de Medicina, Química etc.). 
Os Tribunais organizariam e renova­
riam bianualmente essas listas, evitan­
do-se, assim, os vícios hoje ostensivos 
nessas indicações. Poderão ainda os tri­
bunais empregar o bem sucedido siste­
ma do BNDES de contratar empresas 
especializadas para atuação temporária. 
Enfim, qualquer Anteprojeto de lei de 
falência deverá prever hipóteses para 
essa relevante matéria.

do neste singular Anteprojeto de lei de 
falência. . . Incidentalmente, consigna- 
-se que a lei norte-americana pune se­
veramente os que utilizam a lei fali- 
mentar como meio de cobrança (Ban- 
kruptcy Law, Chapter 7).

10. Mas, além dos tópicos já expres­
sos, da indispensável revisão na unifi- ’ 
cação de concursos, e da impontualida- 
de, há ainda inúmeros outros merece­
dores de estudos.

11. Os prazos, por exemplo. De um 
lado, os senhores Juízes reclamam, com 
frequência, sobre a contagem de pra­
zos, que não deve ser feita em Cartó­
rio, como consta na lei atual, e sim da 
sua publicação (cf., Dec.-lei 7.661/45, 
art. 204). Mas, de outro lado, queixam- 
-se os credores, expressando que os pra­
zos precisam ser menores e devem cor­
rer em Cartório.

12. O Anteprojeto, deveria oferecer 
soluções viáveis: ao revés, de modo de­
sordenado, ora faz menção a prazos com 
dois termos iniciais e concomitantes, 
ora deixa os atos judiciais sem pra­
zos ... A título de exemplo, examine-se 
o art, 5.°, § l.°, que faculta a parte in­
teressada oferecer plano de recuperação 
no prazo de até 30 dias, mas, sem mar­
co inicial... O art. 7.°, § 3.° faculta 
a convocação de nova reunião para o 
décimo quarto dia subsequente, mas 
não se sabe subsequente ao que: se à 
constituição de determinada comissão 
ou se após as conclusões desta. As du­
biedades e impropriedades redacionais 
crescem à medida que se lê o Antepro­
jeto, e também na questão de prazos, 
atingindo o clímax nas disposições fi­
nais (cf., arts. 24, 27, 28, 29, 33, 35, 
36 etc.).

15. A desordem e pouca profundi­
dade na matéria de prazos é tanto mais 
estranhável nesse término de século 
quando se sabe que, dentro em breve, 
os Cartórios estarão recebendo petições 
e documentos pelo fac-sitnile e qualquer
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da sofrer acréscimos no tocante à reor­
ganização de empresas.

21. E isso porque, no limiar do ano 
2000, num mundo finito de riquezas, 
mas com consumo infinito, a preocupa­
ção mor em todos os países é a de pro­
duzir bens e manter empregos. Essa a 
essência, o fundamento, o objetivo que 
impulsiona, que sustenta a manutenção, 
a recuperação, a reorganização da em­
presa.

22. Para atingir essa finalidade, in­
tervém o Poder Público no setor eco­
nómico, ora com a utilização de meca­
nismos de natureza administrativa, co­
mo intervenções e liquidações extrajudi­
ciais, ora pela atuação do Poder Judi­
ciário, nas mais variadas formas, inclu­
sive em concurso de credores. Contudo, 
modernamente, o Poder Público, im­
possibilitado de atuar no emaranhado 
económico, desempenha junção mais 
fiscalizadora, com eventuais interven­
ções para evitar abusos e/ou corrigir 
desvios e descaminhos.

23. Nesse contexto, e em matéria de 
falências e concordatas, o Poder Públi­
co deve, por igual, equilibrar as rela­
ções económicas. Assim, e ao contrário 
da crítica dos desavisados, uma nova 
lei de falências não deve se preocupar 
em aumentar poderes de Juízes e do 
Ministério Público na vida das empre­
sas e nem revestir o instituto de pro- 
cessualismo prejudicial à atividade eco­
nómica. Mesmo porque, na sua essên­
cia, a falência e concordata redundam 
numa administração, embora, por ve­
zes, a empresa venha a ser liquidada. 
Convém ser ressaltado que a falência 
não é mais só processo, pois, como ano­
ta renomado Autor: “. . . desse proces- 
sualismo ingénuo e economicamente da­
noso, livrou-se em boa hora o direito 
norte-americano e mais recentemente o 
direito francês. (...)” (Fábio Konder 
Comparato, Problemas Jurídicos de Ma-

18. Nessa altura, faz-se um parên­
tese para lembrar que a Escola de Ma­
gistratura, em boa hora criada pelo dig­
no Des. Cláudio Vianna de Lima, do 
Rio de Janeiro, poderá prestar ao País 
serviços ainda maiores, de que já vem 
prestando, e com êxito, se passar a mi­
nistrar cursos de contabilidade aos can­
didatos a Juízes. O desconhecimento da 
contabilidade, por parte dos Juízes em 
Varas de Falências e Concordatas, one­
ra, às mais das vezes, de modo quase 
irrecuperável, as empresas em falência. 
Aliás, e a rigor, a contabilidade deveria 
ser obrigatória no currículo das Facul­
dades de Direito, como já acontece em 
S. Paulo.

19. O Anteprojeto perde oportuni­
dade de aperfeiçoar o pedido de resti­
tuição do vigente Dec.-lei 7.661/45, 
para facultar ao Juiz a imediata devo­
lução de coisa, arrecadada em poder de 
falido e devida ao seu requerente em 
virtude de direito real ou contrato, e 
quando visível, ostensivo que a coisa é 
de terceiro. Nestas hipóteses, a imedia­
ta devolução prescindirá de processo in­
cidental judicial, bastando a sua homo­
logação pelo Magistrado. O digno Dr. 
Juiz Hélio Assunção, de Vara de Falên­
cias no Rio de Janeiro, tem assim pro­
cedido e com resultado feliz. São casos 
semelhantes, p.ex., ao de concessioná­
rios de veículos e também oficinas me­
cânicas, que têm sempre carros em con­
sertos. Decretada a falência da empresa, 
o Síndico ali irá encontrar carros de 
terceiros. A comprovação, pelo Síndico, 
do registro de veículo para conserto, 
permitirá a restituição imediata. É ma­
téria que carece reexame em nova lei 
de falência.

20. A leitura do Anteprojeto reforça 
em nosso espírito a impressão de que o 
Dec.-lei 7.661/45 pode ser reformula­
do nos pontos já acima suscitados e, 
eventualmente, em outros, devendo ain-
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III _ o ANTEPROJETO

b) reorganização — objetiva recupe­
rar a empresa mediante reformulação 
estrutural e administrativa. A empresa 
sofreria modificações na área gerencial, 
mediante eleição de novos diretores, 
eleitos pela assembleia geral de cre­
dores;

c) falência — processa a liquidação 
de empresas em situação económica ir­
recuperável, até final extinção.

27. As notas acima expendidas po­
dem perfeitamente ser adaptadas ao tex­
to da lei vigente.

cro-Empresa, Forense, Rio de Janeiro, 
grifos nossos).

24. O Anteprojeto tenta acompa­
nhar a linha de ação acima mencionada 
ao manter a concordata, a falência e 
ampliar a recuperação da empresa, mas 
não passa de tentativa por falta de em­
basamento. Registre-se, p. ex., que o 
Anteprojeto sequer diferencia ou distin­
gue a concordata da “recuperação” 
(cf., Anteprojeto, arts. 4.° e 9.°).

25. Observa-se que o texto em exa­
me recebeu estensiva influência do Di­
reito inglês e norte-americano no que 
tange ao poder dos credores sobre a 
empresa em regime de concordata ou 
falência. Cumpre advertir, no entanto, 
que nesses países o desenvolvimento 
económico e técnico é maior, avultando 
ali órgãos especializados na fiscalização 
empresarial. Esses fatores permitem a 
atuação dos credores sobre a massa fa­
lida, pois, todos, conjuntamente, ficam 
submetidos à rigorosa fiscalização das 
autoridades. Não é o que acontece no 
Brasil, com estruturas ainda muito fa­
lhas na área económica. Parece, pois, 
conveniente, manter na nova lei a con­
cordata, a reorganização (que o Ante­
projeto denomina recuperação) e a fa­
lência. O Anteprojeto faz isso, mas não 
distingue, não diferencia esses insti­
tutos.

26. Contudo, cumpre delinear, seja 
em modificação na lei vigente, ou em 
futura lei, as diferenças entre:

a) concordata — tem por finalidade 
a obtenção de prazo para pagar aos cre­
dores, e/ou a redução de dívidas. A 
administração fica sob o encargo de 
seus próprios diretores ou gerentes. Pa­
ra aperfeiçoar o instittuo, os credores, 
durante o processamento da concordata, 
elegeriam um diretor, de sua indicação, 
para a administração (esta última, a 
oportuna sugestão do Advogado José 
Geraldo Garcia de Souza);

28. A rigor, são duas as novidades 
oferecidas no Anteprojeto: a recupera­
ção de empresas, como modalidade in­
termediária entre a concordata e a fa­
lência; e a supressão de privilégios dos 
créditos fiscais e parafiscais.

29. Relativamente à “recuperação”, 
a expressão parece ter menos força que 
aquela outra “reorganização”, esta mais 
abrangente. Na recuperação, restaura- 
-se, recobra-se, enquanto na reorganiza­
ção recupera-se e aperfeiçoa-se.

30. Dispõe-se sobre a recuperação 
no Título II, logo após as Disposições 
Gerais, estando deslocada na ordem se­
quencial, pois deveria vir após a con­
cordata. E, ao invés de se esclarecer 
quando ocorre, sem precisar definir, 
quando pode ser requerida e quem po­
de requerê-la, confunde e inverte o arti­
culado e dispõe, em primeiro, acerca de 
fatores a serem considerados para de­
monstração de viabilidade económica, 
para, posteriormente, dizer quem pode 
requerer etc. (art. 4.°). E ainda em pa­
rágrafo desse mesmo artigo dá outra 
conceituação de micro-empresa como 
“. A. aquela que tenha um mínimo de 
cem empregados...” (art. 4.°, § 5.°).

31. Entre os requerentes da recupe­
ração estão o Poder Público, o Ministé-
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ditos padece de sistematização. Inver­
tendo a ordem natural das coisas, o An­
teprojeto no art. 125 dispõe sobre pa­
gamentos e, no art. 126 distingue, co­
mo na lei vigente, os encargos das dí­
vidas da massa; a seguir fixa normas de 
extinção do processo (arts. 138 a 142), 
extinção das obrigações (arts. 133 a 
137), atos ilícitos (arts. 138 a 142), dis­
posições gerais (arts. 143 a 168) e so­
mente nas disposições gerais é quê o 
Anteprojeto encontrou espaço para as 
classificações de créditos. .. (cf., arts. 
150 e 151).

37. Nessa referência a créditos, fica- 
-se sob a impressão de que os redatores 
do Anteprojeto desejavam se referir a 
preferências de créditos antes dos pri­
vilégios (CC, art. 1.561). De qualquer 
forma, há omissão dos créditos pessoais 
privilegiados.

58. A inserção de créditos trabalhis­
tas e de acidentes de trabalho depois 
dos credores com garantias reais é de­
sacerto inaceitável, pois é inadmissível 
deixar trabalhadores e acidentados sem 
pagamento para seu sustento e sobre­
vivência.

59. O afastamento do crédito fiscal, 
da sua classificação atual, não pode ser 
feita com a simplicidade pretendida no 
Anteprojeto. Primeiro porque o crédito 
tributário tem regras especiais e sua 
modificação dependerá de lei comple­
mentar. Depois porquanto há inúmeros 
outros aspectos que precisam ser alte­
rados, como, por ex., a Lei de Execução 
Fiscal, na qual a simples distribuição 
do processo interrompe a prescrição. 
Esses aspectos precisam ser examinados 
conjuntamente, dando-se, inclusive, às 
autoridades fiscais um prazo máximo 
para levantar débitos; ultrapassado es­
te, o Fisco só poderia obter pagamen­
tos mediante comprovação efetiva de 
sonegação etc.

40. Aproveitável e feliz é o dispo­
sitivo que faculta requerer a concordata

rj0 Público e a Assembléia de Credo­
res, ou qualquer destes individualmen­
te, e ainda os empregados.

52. A referência ao Poder Público é 
vaga. Poder Público é o Estado. A que 
propósito facultar ao Poder Público em 
geral requerer a reorganização de em­
presa? Quanto ao Ministério Público, 
a Constituição Federal de 1988, no art. 
129 não inclui entre as suas atribuições 
requerer falência. A principal atribui­
ção do Ministério Público é fiscalizar 
o cumprimento da lei. A Assembléia 
de Credores sim, esta é que poderá exa­
minar a possibilidade da reorganização.

55. Os requerentes são denomina­
dos “legitimados”, abandonando-se a 
expressão requerentes. Ora, legitimado 
diz-se em geral do filho natural que se 
tornou legítimo. . . No entanto o Ante­
projeto poderia dizer, com objetividade, 
que os que podem requerer a recupe­
ração são etc. A confusão persiste no 
artigo logo em seguida, art. 6.°, que 
expressa poder o Juiz mandar processar 
proposta de não legitimado. . . (grifo 
nosso).

54. Nesse Título II — Recuperação 
da Empresa — não se ventila sobre o 
conteúdo do plano de reorganização, 
que deverá, obrigatoriamente, informar 
sobre os credores, valor dos créditos, 
classes, especificações, soluções ofereci­
das para cada classe, meios que serão 
utilizados na execução dos planos, e, 
sobretudo, garantias para a execução da 
reorganização. Sem esse plano não ha­
verá seriedade na reorganização.

35. Ainda no Título II, art. 8.° de- 
para-se com curiosidade jurídica, tanto 
maior por provir de Ministério da... 
Justiça, qual seja, o impedimento de se 
recorrer da decisão do Juiz que homo­
loga a aceitação ou recusa da Assem­
bléia Geral de Credores para a reorga­
nização . . .

56. A elogiável intenção de restabe­
lecer equilíbrio na classificação de cré-
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retoques e pequenas modificações. A 
lei impensada nada acresce e nem enri­
quece e redunda em falsa solução. E 
como expressa o nosso estimado Car­
deal-Arcebispo do Rio de Janeiro, “não 
nos deixemos levar pelo imediatismo 
das falsas soluções...”.

a qualquer tempo desde que não decla­
rada a falência, seguramente inspirado 
no recente lei argentina (cf., Lei argen­
tina 19.551/72, modificada pela Lei 
22.217, de 27.8.1983, art. 10).

41. Reiteramos, assim, que a Lei 
atual é excelente, necessitando alguns
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RESCISÃO CONTRATUAL — Contrato 
de Adesão e o Código de Defesa do Con­
sumidor — Aplicação imediata — Excessiva 
onerosidade dc cláusula penal — Ofensa 
ao art. 53, “caput” da Lei 8.078/90.

cular de promessa de venda e compra cele­
brado entre as partes.

Nem se alegue, nesse passo, que pela 
notificação enviada não seria possível co­
nhecer a importância devida. De fato, lá 
constam os valores históricos das prestações, 
cujos acréscimos são plenamcnte conhecidos, 
porquanto perfeitamente individualizados no 
contrato. A notificação endereçada ao réu 
pela autora não é, pois, vaga e genérica, 
como argumentou o réu em suas razões de 
apelação.

A inclusão de honorários profissionais de 
advogado na notificação não a torna im­
prestável, quer porque eles foram efetiva­
mente contratados, quer ainda porque eles, 
a final, não foram cobrados.

No que concerne aos critérios de corre­
ção das parcelas da dívida, há que se obser­
var que são os que foram fixados contra­
tualmente (cláusula IX, às fls. 13, e cláusula 
5.“ das disposições gerais, às fls. 16), con­
forme o bem anotado pelo nobre Magistrado 
singular.

Tocantemente à retenção das quantias 
pagas, nota-se que ela foi pedida na peça 
inaugural e o pedido foi contrariado na 
contestação, pelo simples fato de que, com 
o pedido de improcedência da ação, nada 
mais postulava o réu do que a rejeição de 
toda a pretensão da autora, inclusive de 
ver-se aquinhoada com as parcelas pagas. 
A matéria é, pois, passível de apreciação 
neste recurso.

Cuida-se de contrato dc adesão e ele 
deve ser interpretado a favor do réu, que 
não teve oportunidade de discutir os termos 
da avença. É evidente que uma cláusula 
que estabeleça que o réu perderá as impor­
tâncias pagas em caso de rescisão contratual 
não seria aceita se o comprador pudesse 
opinar sobre as suas obrigações constantes 
do pacto celebrado, máxime quando se sabe 
que em hipótese tal não há qualquer pre­
juízo à construtora, antes disso, até lucro, 
porquanto poderá vender o imóvel a outro 
interessado, por preço atualizado. Não há 
que se falar, portanto, em cláusula prefixan­
do perdas e danos, na hipótese sub judice, 
pela simples e boa razão de que eles não 
existem.

Nos dias de hoje não se aceita mais o 
abuso da boa-fé e da premente necessidade 
dos adquirentes ou mutuários, particular-

O contrato de adesão possibilita a inter­
venção judicial, para a correção de cláusu­
las excessivamente onerosas para a parte 
aderente. O Código de Proteção e Defesa 
do Consumidor, cujas normas, que visam 
àquela proteção e defesa são de ordem 
pública e de interesse social (art. l.°), con­
sidera nulas de pleno direito, cláusulas que 
estabeleçam a perda total das prestações 
pagas, no caso de resolução do contrato de 
compra e venda de coisa móvel ou imóvel, 
por inadimplemento do comprador (art. 53). 
Esta disposição, por ser dc ordem pública, 
aplica-se aos contratos anteriores ao referido 
estatuto legal, de forma a nulificar a cláu­
sula do contrato que estabelece aquela 
perda.

TJSP — Ap. Cível 197.165-2,3-SP — 11* 
Cânt. Civil — Rei. Des. Pinheiro Franco — 
j. 22.10.92 — m.v.

ACÓRDÃO — Vistos, relatados c dis­
cutidos estes autos: Acordam, em 11.“ Câ­
mara Civil do Tribunal dc Justiça do Estado 
de São Paulo, por maioria de votos, dar 
provimento parcial ao recurso.

Trata-se dc ação ordinária de rescisão 
contratual julgada procedente, nos termos 
da r. sentença de fls. 58/59.

Irresignado, o réu manifestou recurso de 
apelação a esse Eg. Tribunal, pelas razões 
de fls. 66/74, aduzindo, em síntese, que 
não pode ser considerada válida a notifi­
cação premonitória; que o débito em atraso 
foi atualizado de forma equivocada; e que, 
em caso de rescisão do negócio jurídico, 
deve ser devolvida ao réu a quantia paga.

O recurso foi respondido (fls. 77/80).
Fez-se o preparo (fls. 83).
É o relatório.
Não padece de qualquer irregularidade 

a notificação enviada pela autora ao réu, 
posto que ela atendeu exatamente o que 
foi previsto no contrato (cláusula 12.“), es­
clarecendo, ademais, que se cuidava dc atra­
so no pagamento de prestações lá individua­
lizadas e pertinentes ao instrumento parti-
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ente em contratos que estipulam obriga­
ções que não seriam acatadas dentro de 
um regime de normalidade, e, desta feita, 
na que se considerar com temperos a cláu­
sula penal invocada pela autora, porquanto, 
excessivamente rigorosa, diante das circuns­
tancias.

Com efeito, é ler os autos e verificar de 
plano que o réu pagou a parcela fixa pre­
vista no item A.l, assim como as doze 
primeiras prestações previstas no item B.l 
e as duas parcelas iniciais mencionadas no 
item B.2. Isso, não pode ser entendido 
como parte insignificante do preço contra­
tado, como quer a autora, e torna excessi­
vamente onerosa para o réu a cláusula 
penal, de forma que a mesma deverá, sem 
dúvida, ser vista com reservas.

Discrepando do tipo tradicional dos con­
tratos, cuja característica essencial era a 
livre discussão das condições em que se 
formava o negócio jurídico, o contrato de 
adesão distingue-se, exatamente, pela ausên­
cia total de qualquer discussão prévia sobre 
as cláusulas contratuais, que são, por assim 
dizer, impostas por um dos contratantes ao 
outro, que se limita a dar a sua adesão, 
concordando com o modelo impresso que 
subscreve, depois de preenchidos os espa­
ços em branco que lhe dizem r< sp to. Daí 
porque, de um modo geral é p eciso guar­
dar, na interpretação dos contr: tos de ade­
são, um meio termo justo e razoável, que 
evitará os extremos condenáveis da iniqui­
dade ou do arbítrio, isto é, um direito 
demasiadamente restrito ou extremamente 
amplo, ambos conduzindo à negação do 
próprio direito.

Por conseguinte, o que é preciso evitar 
são as deformações ou os abusos do con­
trato de adesão, cuja utilidade é de intuitiva 
evidência. E o caminho para remover aque­
las ameaças constantes já foi traçado ma­
gistralmente por De Page: “Pouvoir de 
contróle de la part du juge par conséquent, 
et rien de plus; mais pouvoir qui trouve 
une forme technique approprié, à la fois 
suffisamment souple pour faire face à toutes 
les exigences et suffisamment limitée pour 
éviter tous les dangers, dans le príncipe 
de 1’éxecution de bonne foi". Em conse­
quência e ainda na lição do mestre: “ele 
poderá temperar a aplicação de cláusulas 
excessivamente rigorosas ou excessivamente 
draconianas; como poderá, conforme o caso, 
declarar determinada cláusula não conheci­
da suficientemente por uma das partes, ou 
violada; como, ainda, poderá, mercê das 
regras de interpretação das convenções, in­
terpretar o contrato contra aquele que o 
estipulou e em favor do aderente; ainda

que, sem o perceber, e embora guardando 
a maior circunspecção, ele seja arrastado a 
fazer, na esfera jurídica de atuação dos 
contratos de adesão, um pouco de política 
social" (Contrato de Adesão, Martinho Gat- 
cez Neto).

É precisamente por isso que uma cláu­
sula objetivando a perda pelo réu das im­
portâncias pagas em caso de rescisão con­
tratual deve ser vista com moderação, con­
siderando-se, ademais, que, no caso concreto, 
não houve e nem haverá qualquer prejuízo 
à construtora, mas, como se disse, até lucro, 
porquanto o imóvel não esteve na posse 
do réu em momento algum e, após termina­
da a sua construção, com a rescisão con­
tratual, ficou liberado para novo negócio, 
com preço real de mercado.

O art. 53, caput, do Código de Defesa 
do Consumidor (Lei 8.078/90) é de ordem 
pública, pois o são todas as normas daquele 
Código, estabelecidas para a proteção e 
defesa do consumidor (art. l.°), em cumpri­
mento de dois preceitos constitucionais (art. 
5.°, XXXII e art. 170, V).

E isso vem estampado já no seu primeiro 
artigo, que preceitua que “o presente Có­
digo estabelece normas de proteção e defesa 
do consumidor, de ordem pública e inte­
resse social, nos termos dos arts. 5.°, XXXII, 
170, V, da CF e art. 48 de suas Disposições 
Transitórias”.

Muito embora controvertida a questão 
da retroatividade de lei que contenha co­
mando de ordem pública e interesse social, 
como o Código de Defesa do Consumidor, 
há que se considerar aqui o entendimento 
isolado deste Relator no sentido de que tal 
lei, justamente por comportar princípios de 
ordem pública e de interesse social atingem 
os atos pretéritos que estão sendo levados 
por ora a julgamento.

De fato, a mesma questão foi recente­
mente suscitada por ocasião da aplicação 
da Lei 8.009/90, que dispõe sobre a impe- 
nhorabilidade do bem de família. E o Egré­
gio Superior Tribunal de Justiça, chamado 
a se pronunciar sobre a matéria jurídica em 
debate, por sua 3.“ Turma, no julgamento 
do REsp. 11.698, concluiu pela imediata in­
cidência da lei nova nos processos em curso. 
O mesmo ocorreu no julgamento do REsp.- 
MS 1.036-SP, relatado pelo eminente Min. 
Eduardo Ribeiro e decidido, por votação 
unânime, em 9.3.92 (Boletim da AASP 
1.745).

Ainda sobre a Lei 8.009/90, que com­
porta também problemática de direito inter- 
temporal, o ilustre Juiz Antônio de Pádua 
Ferraz Nogueira, do Egrégio l.° Tribunal 
de Alçada Civil de São Paulo, escreveu
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no sentido de que “não existe a seus olhos 
nenhum motivo para distinguir a intenção 
do legislador formalmente expressa de sua 
intenção não formalmente expressa”... 
"Sem dúvida, o Juiz não deve forjar esta 
situação de todas as partes; é preciso que 
ele encontre a génese da lei desde o verbo 
ou facto concludentio, de palavras ou de 
fatos que não pudessem deixar dúvida sobre 
a vontade do legislador; se assim é, por que 
recusar de dar efeito a esta vontade demons­
trada?”

Também Ennecerus, Demburg, Stammler 
e Gény, na Alemanha e na França, — lembra 
o saudoso hermencuta Prof. Alípio Silveira 
— “sustentam, energicamente que a tarefa 
do intérprete é indagar não a voluntas legis 
em si, mas a voluntas legislatoris, desde que, 
naturalmente, esta tenha passado ao texto 
da lei, e seja, também dele extraível” {Her­
menêutica do Direito Brasileiro, Ed. RT, 
v. 1/91).

Vale lembrar, aqui, também, as doutas 
ponderações do ilustre advogado do réu, 
acentuando, às fls. 72/74, que Carvalho San­
tos {Código Civil Brasileiro Interpretado, 
v. I, pp. 50-51, 7.’ ed.), ao comentar sobre 
a imediata aplicação de norma de ordem 
pública, preleciona:

“Onde quer que haja necessidade, por 
interesse da ordem superior, de sacrificar 
os direitos de outrem, não se pode negar a 
possibilidade da lei ter efeito retroativo, 
ainda que vá ferir direitos adquiridos, ato 
jurídico perfeito ou coisa julgada”.

Em suas Lições Preliminares do Direito 
(p. 154) o festejado Prof. Miguel Reale en­
sina que a aplicação imediata da lei nova, 
"... implica na exigência irrevogável do seu 
cumprimento, quaisquer que sejam as inten­
ções ou desejos das partes contratantes, ou 
dos indivíduos a que se destinam”.

Assim, normas de conteúdo de ordem 
pública são, não só constitucionais, como 
também de aplicação imediata e alcançam 
até mesmo os contratos em curso.

Não discrepa o entendimento de Wilson 
de Souza Campos Batalha. Em seus comen­
tários à Lei de Introdução ao Código Civil, 
v. II, t. I, p. 55, Ed. Max Limonad, ao 
analisar o problema do conflito das leis no 
tempo nos dá o ponto de vista de Savigny, 
que é o predominante. Segundo o jurista 
francês o princípio da irretroatividade das 
leis não é absoluto e tolera exceções neces­
sárias para evitar algumas consequências 
absolutamente inaceitáveis:

"Seu ponto de vista é que, em princípio 
a lei nova se aplica mesmo às situações es­
tabelecidas ou às relações formadas desde 
antes de sua promulgação. Este princípio é

interessante artigo sobre o tema, estampado 
ín RJTJESP 129/17, de onde extraímos os 
seguintes ensinamentos:

“A nossa Colenda Suprema Corte, igual­
mente, não obstante atual divergência juris- 
prudencial, de há muito assim já havia se 
orientado, o mais das vezes, pela supremacia 
da ordem pública, como colheu o douto 
prof. Limongi França da resenha de João 
Luís Alves e Faria Pereira: “Retroagem as 
leis de ordem pública, como as de organi­
zação judiciária e processuais” (Corte de 
Apelação, 18.7.24; Revista de Direito, 
LXXVI/568; 30.1.23, LXIX/538; 15.11.26, 
LXXXIII/139; 16.6.28, XCI/327; 28.12.28, 
Arquivo Judiciário, IX/290)”.

E continua o nobre Magistrado:
"Destarte, não se pode olvidar a preva­

lência da finalidade da lei, pois esta, segun­
do Eduardo Espínola e Espínola Filho, "pres­
supõe a satisfação das necessidades sociais; 
logo, tem de ser aplicada imediatamente ao 
maior número de relações jurídicas” (a. cits., 
Lei de Introdução ao Código Civil Comen­
tada, v. 1/347). E, a Lei 8.009/1990, evi­
dentemente, — afastadas as demais implica­
ções que possam gerar, veio à luz em face 
da situação aflitiva por que passa o País 
no setor habitacional, mostrando-se o Estado 
impotente para solucionar tão grave proble­
ma, gerado este, aliás, pelo nefasto "capita­
lismo selvagem” imperante. Atendendo a 
função social preconizada pelo art. 5.°, 
XXIII da Carta Magna, visou assegurar à 
família o verdadeiro sentido do "direito de 
propriedade particular”, até porque, — como 
ressaltou João Paulo II, sobre ela pesa 
sempre uma “hipoteca social”, para que os 
bens sirvam ao destino geral que Deus lhes 
deu (cf., Mensagem de João Paulo II para 
a América Latina, 1979, S. Paulo, Ed. Loyo- 
la, v. 12/106). Objetivou, desse modo, pre­
servar a propriedade destinada à residência 
dessa entidade, mantendo-a a salvo dos trans­
tornos económicos ou financeiros de seus 
proprietários, como exigido pelo bem co­
mum. E, ao lado dessa garantia ofertada ao 
imóvel residencial, também veio a estabe­
lecer que os bens móveis quitados que guar­
neçam a residência do locatário, resultem 
igualmente impenhoráveis, obstando o agra­
vamento da miséria ou mesmo o vexame 
a ser imposto aos menos afortunados, caso 
premidos pela inadimplência de pequenas 
dívidas a que foram levados, no mais das 
vezes pelo consumismo reinante”.

Anota, ainda, o referido Juiz que é apro­
priada à espécie a observação de Paul Rou- 
bier, no v. I de sua obra, ao examinar 
questão semelhante {Conflits des Lois dans 
le Temps, apud RE 5.928, in RT 149/349),
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Para assim decidir, dando provimento 
parcial à apelação, fundaram-se os votos 
vencedores em argumentos, que se resumem 
da seguinte maneira:

1. °) O contrato em causa é de adesão, o 
que possibilita a intervenção judicial, para a 
correção de cláusulas excessivamente onero­
sas para a parte aderente.

2. °) O Código de Proteção e Defesa do 
Consumidor, cujas normas, que visam àquela 
proteção e defesa são de ordem pública e de 
interesse social (art. l.°), considera nulas de 
pleno direito, cláusulas que estabeleçam a 
perda total das prestações pagas, no caso de 
resolução do contrato de compra e venda de 
coisa móvel ou imóvel, por inadimplemento 
do comprador (art. 53). Esta disposição, por 
ser de ordem pública, aplica-se aos contratos 
anteriores ao referido estatuto legal, de forma 
a nulificar a cláusula 12." do contrato objeto 
deste processo, que estabelece aquela perda 
(fls. 20).

3. °) A mencionada cláusula, que se des­
tina a indenizar perdas e danos, não pode 
ter aplicação na espécie, porque nem dano 
nem perda sofreu a apelada, que até se 
beneficia com a recuperação do apartamento 
valorizado.

Estes argumentos, salva reverentia, não 
convencem.

Não parece, em primeiro lugar, correto 
classificar o contrato em causa, uma pro­
messa de venda imobiliária, como de adesão.

Veja-se o que diz, a respeito de tais con­
tratos, Henri De Page, autor de cujps ensi­
namentos se valeu o ilustre Relator deste 
feito.

Lê-se, no Traité Êlémentaire de Droit 
Civil Belge daquele eminente civilista, em 
seu t. 2.°, p. 472 (Bruxelas-Paris, 1933), que:

“Dans la plupart des cas, le contrat-type, 
dit d’adhésion, est 1’oeuvre d’une partie qui 
jouit d’un monopole économique, de falt 
ou de droit à l’égard d’un Service de pre- 
mière nécessité, et que, dans ces conditions, 
1’adhésion est forcée parce qu’on- n’est pas 
libre De Ne Pas Contracter, ou tout au 
moins de s’adresser à un autre offrant, dans 
les cas oú il y a suppression de concurrence 
de droit ou de falt (entente entre tous les 
détenteures du monopole). La liberté juri- 
dique devient alors un leurre, et il y a, en 
réalité, un état de contrainte qui se substitue 
à elle, situation dont le droit ne peut pas 
ne pas tenir compte si elle s’avère suscepti- 
ble de donner nalssance à les abus” (os 
destaques, inclusive o que vem em maius­
culas são do próprio Autor).

Ora, não se vê por que motivo se haveria 
de entender que o apelante, no caso dos 
autos, não estivesse livre de não contratar.

uma consequência da soberania da lei e da 
predominância do interesse público sobre os 
interesses privados” (idem, p. 64).

No mesmo sentido a lição de Aubry et 
Rau que confirma que os direitos indivi­
duais não são absolutos, cedendo ao inte­
resse da sociedade.

Inclusive, essa também tem sido a atual 
tendência jurisprudencial em situações se­
melhantes à presente — normas de interesse 
público — que vêm entendendo serem elas 
de aplicação imediata, anulando “cláusulas 
cuja regularidade era incontestável na época 
em que foram aceitas pelas partes” (RT 
656/202).

Em suma, o provimento parcial do re­
curso é medida de rigor porque: (I) está 
evidente nos autos que o réu não teve a 
oportunidade de discutir as cláusulas que 
foram colocadas no instrumento da avença, 
materializado em contrato de adesão; (II) 
está provado nos autos que a cláusula penal 
se tornou extremamente rigorosa, diante das 
circunstâncias, ou seja, do pagamento de 
parcela substancial do preço que, nos termos 
da decisão hostilizada deverá permanecer 
com a construtora, a despeito da rescisão 
contratual; (III) é inquestionável, no caso, 
que a cláusula penal, traduzindo perdas e 
danos, não pode ser exigida, pelo simples 
fato que não houve qualquer prejuízo à 
construtora; antes disso, até lucro, pois po­
derá vender o imóvel, novamente, benefi­
ciada com a elevadíssima valorização imo­
biliária; e (IV) de se anotar, por fim, que 
a perda das prestações pagas, no entender 
desse relator, ofende o disposto no art. 53, 
caput, da Lei 8.078/90.

Por tais fundamentos, dá-se provimento 
parcial ao recurso, apenas para ordenar a 
devolução das quantias pagas pelo réu, cor­
rigidas do desembolso, reduzida a honorária 
a 10% (dez por cento) do valor atualizado 
da causa, mantida, no mais, a r. sentença.

Presidiu o julgamento, com voto, o Des. 
Salles Penteado e dele participou, além do 
iignatário, o Des. Itamar Gaino (revisor).

São Paulo, 22 de outubro de 1992 — 
Pinheiro Franco, relator — Salles Penteado, 
vencido, com declaração de voto em sepa­
rado.

VOTO VENCIDO DO DES. SALLES 
PENTEADO — Meu voto nega provimento 
à apelação, confirmando integralmente a 
sentença.

Divirjo, portanto, data venia, da douta 
maioria, no ponto em que esta determinou 
a restituição das quantias pagas pelo réu, 
corrigidas desde o desembolso, reduzida a 
honorária a 10% do valor atualizado da 
causa.
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A apelada não exerce monopólio, nem 
dc direito, nem de fato, do mercado imo­
biliário.

adesão não ajudam ao que decidiu a maioria 
da Turma Julgadora.

Quanto à incidência ou não na espécie 
do art. 53 do Código de Proteção e Defesa 
do Consumidor, de forma a se considerar 
nula de pleno direito a cláusula contratual 
que prevê a perda total das prestações 
pagas pelo apelante, a meu ver, sem em­
bargo do respeito devido ao entendimento 
vitorioso, o que decidiu a ilustrada maioria 
viola o inc. XXXVI do art. 5.° da Consti­
tuição da República, que assegura a intan- 
gibilidade, pela lei nova, do ato jurídico 
perfeito.

Note-se, em primeiro lugar, que a Cons­
tituição não faz a ressalva aceita pela douta 
maioria.

O ato jurídico perfeito é garantido, sem 
restrições, contra a incidência da lei nova, 
seja esta ou não de ordem pública.

Por outro lado, o Código coloca a ma­
téria no campo da teoria das nulidades 
(verbis: “consideram-se nulas de pleno di­
reito as cláusulas...”).

Ora, a nulidade ocorre por falta de um 
pressuposto do negócio jurídico e, portanto, 
se verifica, como diz Betti (Teoria Gene- 
rale del Negozio Giuridico, p. 469, Turim, 
1960), “nel momento stesso, in cui il negozio 
viene in essere o deve prendere vigore”.

Nulidade é hipótese de invalidade do ne­
gócio e, portanto, “un vizio nella genesi del 
negozio”, o que a distingue de casos de ine­
ficácia, como os de revogação, de rescisão, 
de redução, de resolução, como observa 
ainda Betti (ob. cit., p. 467).

É verdade que este mesmo Autor refere- 
se, também, à invalidade superveniente.

Mas, neste caso o que há, propriamente, 
é uma invalidação: “una sorta di caducità”, 
que afeta negócios de efeitos diferidos, ex­
plica aquele mesmo doutrinador (ob. cit., 
p. 488).

O negócio nulo é, no sentido próprio, 
inválido; inválido, porque viciado “nella 
genesi”.

Portanto, dizendo o Código de Proteção 
e Defesa do Consumidor que são “nulas de 
pleno direito cláusulas que estabeleçam a 
perda total das prestações pagas”, não pode 
estar a referir-se a contratos já celebrados, 
sem vício algum “nella genesi”.

Além disso, como ensina Paul Roubier 
(Les Conflits de Lois datis le Tetnps, t. 11, 
pp. 123-124, ed. de 1933), se a lei é pura 
e simplesmente contratual, deve ser preser­
vado, em todo seu valor “le príncipe d’aprés 
lequel les lois nouvellcs n’ont pas d'effet 
sur les contrats en cours”.

“Et II n’importe en rien”, continua o 
mencionado Autor (ibidem) “que des lois

Poderia o apelante, sem dúvida, se não 
jhe convinha o contrato que subscreveu, 
dirigir-se a outro ofertante de apartamento 
à venda.

Nem se cuida, aqui, de um serviço de 
primeira necessidade.

“Le contrat d’adhésion”, ensina o mes­
mo Autor acima citado (ob. et cits., p. 474), 
“précisément parce qu’il emane d’un service 
public ou indispensablc à la vie en socicté, 
ne peut pas être traité comme un contrat 
de pur intérêt privé”.

Não há dúvida de que existe um grave 
problema social, relativo à moradia.

Mas, quem oferece imóveis à venda, não 
exerce um serviço público.

Nem existe monopólio algum, de fato ou 
de direito, no mercado imobiliário.

Nada, absolutamente nada, nos autos, 
demonstra que o apelante, se não adquirisse 
o apartamento do qual cuidam os autos, 
não poderia residir.

Esta necessidade de contratar e de, por 
isso, aderir às cláusulas previamente fixadas 
pela outra parte, é que caracteriza o con­
trato dc adesão.

“O que caracteriza o contrato de ade­
são propriamente dito é a circunstância de 
que aquele a quem é proposto não pode 
deixar de contratar, porque tem necessidade 
de satisfazer a um interesse que, por outro 
modo não pode ser atendido. Assim, quem 
precisa viajar, utilizando determinado meio 
de transporte, há de submeter-se às condi­
ções estipuladas pela empresa transportado­
ra, pois não lhe resta outra possibilidade 
dc realizar o intento. A alternativa é con­
tratar ou deixar de viajar, mas se a viagem 
é necessária, está constrangido, por essa ne­
cessidade, a aderir às cláusulas fixadas por 
aquele que pode conduzi-lo”. O ensinamen­
to é de Orlando Gomes (Contratos, p. 142, 
6.a ed., Forense, 1977).

Não se vê dos autos que o apelante es­
tivesse em tal necessidade de adquirir um 
apartamento, sob pena de não morar.

Mas não é só isso.
Não se vê dos autos que o apelante só 

pudesse resolver seu problema de moradia 
(isto, admitindo-se que o morar fosse, efeti­
vamente, para ele um problema que solu­
cionar), adquirindo um apartamento no pré­
dio de que cuidam os autos, por exercer 
a apelada um monopólio, de fato ou de 
direito, do mercado imobiliário.

Portanto, data venia, os argumentos ti­
rados da doutrina relativa ao contrato de
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porque importa em ônus

COMENTÁRIO

1. Os argumentos da maioria

re-

do 
in-

Vejamos, esquematicamente, quais 
foram os argumentos da maioria.

No tocante à qualificação do contra­
to, a decisão dos julgadores vitoriosos 
não se preocupou em analisá-la de for­
ma mais extensa, simplesmente decla­
rando cuidar-se “de contrato de ade­
são” a ser “interpretado em favor do 
réu, que não teve oportunidade de dis­
cutir os termos da avença”.

Colocando-se imaginariamente no lu­
gar do comprador, os Juízes declararam 
que, se aquele pudesse opinar sobre as 
suas obrigações, constantes do pacto ce­
lebrado, não as teria aceito, dentro de 
um regime de normalidade.

Trata-se de decisão que analisa, nos 
pontos mais importantes, a natureza e 
os efeitos de cláusula de contrato de 
compra e venda de imóvel, onde se es­
tabelecia a perda pelo comprador das 
importâncias pagas, em caso de rescisão 
contratual.

A maioria dos julgadores entendeu 
estar diante de um contrato de adesão, 
a ser resolvido pelo recurso ao art. 53, 
caput do Código de Defesa do Consu­
midor, mesmo considerando ser essa lei 
posterior à celebração do contrato im­
pugnado na cláusula referida, tendo opi­
nado no sentido de sua aplicação 
troativa.

Como se sabe, o art. 53, caput 
Código de Defesa do Consumidor 
quina de nulidade pleno jure, nos con­
tratos de compra e venda de móveis ou 
imóveis mediante pagamento em pres­
tações, bem 3omo nas alienações fidu­
ciárias em garantia, as cláusulas estabe- 
lecedoras da perda total das prestações

cação na espécie, porque a apelada não so­
freu prejuízo e porque importa em ônus 
excessivo para o apelante.

Este argumento, data venia, colide de 
frente com o art. 927 do Código Civil, que 
dispensa o credor, até, de alegar prejuízo, 
para exigir a pena convencional e que veda 
ao devedor eximir-se de cumpri-la, a pre­
texto de ser excessiva.

“A pena é estabelecida para evitar-se a 
discussão das perdas e danos; consequente­
mente, não há que debater a matéria. As 
partes, previamente, assentaram que a ine- 
xecução ou a mora seria prejudicial. É uma 
presunção, que favorece o credor, e que 
se não destrói por alegações contrárias do 
devedor”.

A lição é de Clóvis (Código Civil Co­
mentado, v. IV, pp. 74-75, Liv. Francisco 
Alves, 1946).

Por estes fundamentos, meu voto, sem 
embargo do brilho da argumentação desen­
volvida pela maioria, nega provimento à 
apelação, para confirmar integralmcntc a 
sentença.

pagas em benefício do credor, que, em 
razão do inadimplemento, pleitear a re­
solução do contrato e a retomada do 
produto alienado.

nouvelles viennet modifier leur liberté, et 
Icur assinent d’autres limites par des dispo- 
sitions impératives ou d’ordre public (grifos 
nossos), caries particullcrs ont contracté en 
tenant compte des lois en vigueur et 
n avaient pas à prendre souci des lois qui 
porraient postérieurement les modifier”.

Aliás, tratando da cláusula penal, insti­
tuto que agora nos interessa, escreve ainda 
aquele reputadíssimo doutrinador, também 
citado pelo eminente Relator deste feito:

“Une loi nouvelle sera-t-elle sans influen- 
ce sur une clause de non-responsabilité, ou 
sur une clause pénale antérieurement rti- 
puleé. Ici d’ailleurs nous entrons dans un 
domaine propre aux obligations contractuel- 
le, et le príncipe est que la loi nouvelle 
ne peut avoir d’effet sur les contrats en 
cours”.

Não há, pois, como fundar na ordem 
pública a aplicação do art. 55 do Código 
de Proteção e Defesa do Consumidor à es­
pécie dos autos.

Resta apreciar o argumento, segundo o 
qual a cláusula aqui debatida não tem apli-
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3. Nosso comentário

2. A posição do voto vencido

Passando a discutir a retroatividade 
da lei — no caso, o Código de Defesa 
do Consumidor — os Juízes vencedores 
esposaram os seguintes argumentos:

a) As regras dos arts. 5.°, XXXII e 
170 da CF são de ordem pública e, por­
tanto, têm a mesma natureza o Código 
de Defesa do Consumidor baseado na­
queles textos da Magna Carta, nos pró­
prios termos de seu art. l.°.

b) As leis de ordem pública retroa- 
gem, de acordo com entendimento ju- 
risprudencial, inclusive da Suprema 
Corte, tendo apontado alguns julgados 
referentes à Lei 8.009/90, sobre a im- 
penhorabilidade do bem de família. Em 
situações como essa, deve prevalecer a 
finalidade da lei, na satisfação das ne­
cessidades sociais, tendo de ser aplica­
da imediatamente, ao maior número de 
relações jurídicas.

c) Ao intérprete cabe indagar não a 
voluntas legis em si, mas a voluntas le- 
gislaíoris, desde que, naturalmente, esta 
tenha passado ao texto da lei e seja 
também dele extraível, segundo ensina­
mento de Alípio da Silveira.

social no Brasil, referente à dificuldade 
de moradia, não viu o Des. vencido o 
exercício de um serviço público a cargo 
da construtora, como ocorre, por exem­
plo, no caso dos transportes públicos, 
mesmo explorados por particulares, em 
caso de necessidade premente de uma 
viagem e da imposição de condições in­
justas pelo transportador.

No tocante à aplicação do Código de 
Defesa do Consumidor, o voto vencido 
atacou a orientação adotada pela maio­
ria, tendo visto ali a violação do inc. 
XXXVI do art. 5.° da CF, ou seja, 
ofensa ao direito adquirido e ao ato ju­
rídico perfeito.

Como visto acima, os pontos em dis­
cussão apresentam alta relevância e 
atualidade.

É necessário saber-se, diante da con­
trovérsia suscitada entre os julgadores, 
se estamos diante de um caso de apli­
cação do chamado direito alternativo 
(pela maioria) ou, ao invés disso, se a 
referida maioria foi corretamente vito­
riosa diante de uma posição retrógrada 
(representada por uma possível visão 
estreita da realidade jurídica, na forma 
do voto vencido).

Focalizando a atenção, inicialmente 
sobre o conceito de contrato de adesão, 
é preciso que o intérprete ponha-se com 
isenção diante do caso concreto, e te­
nha em conta a necessidade de dar-se 
à parte economicamente mais fraca con­
dições de proteção diante da outra.

Pensamos que não se possa ver o 
contrato de adesão tão-somente como 
aquele em que uma das partes, neces­
sariamente, detenha um monopólio, ca­
so em que o interessado, diante de exi­
gências absurdas apresentadas pelo ti­
tular do monopólio, não tenha a possi­
bilidade de contratar com terceiro.

No voto vencido, o ilustre Des. Salles 
Penteado discordou da classificação do 
acordo em tela como de adesão, não 
vendo nele as condições para tanto esta­
belecidas na doutrina, quais sejam, a 
existência de um monopólio económico 
de fato ou de direito, no exercício de 
um serviço de primeira necessidade.

Segundo esse julgador, a construtora 
não exercia monopólio no mercado imo­
biliário, sendo facultado ao adquirente 
procurar outra empresa, no momento 
em que verificasse a onerosidade exces­
siva da cláusula de perda das presta­
ções por ocasião do seu inadimple- 
mento.

Por outro lado, embora reconhecen­
do a existência de um grave problema
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tamente diversa daquela em que o Có­
digo Civil foi promulgado.

Mas, examinando-se a posição vence­
dora, não se pode aceitar, de outra par­
te, a retroatividade dada ao Código do 
Consumidor, perante o art. 5.°, XXXVI, 
da CF, a qual impede violação do direi­
to adquirido e ao ato jurídico perfeito. 
O inc. XXII do mesmo art. 5.°, citado 
pelos julgadores — ao lado do art. 170 
da Carta Magna — como base para a 
imposição retroativa do Código do Con­
sumidor, está claramente subordinado 
à norma de respeito ao direito adquiri­
do e ao ato jurídico perfeito, sob pena 
de se trazer o caos para a ordem ju­
rídica.

Além disso, verifica-se que não era 
necessário aos julgadores valerem-se ile­
galmente do Código do Consumidor, 
posterior aos fatos originadores da cau­
sa, para o fim de conseguirem dar a 
devida proteção jurídica ao comprador 
do imóvel, que não pôde levar a cabo 
o seu contrato. Outros textos plenamen­
te vigentes levariam ao mesmo resul­
tado.

O art. 170 da CF, por exemplo, sub­
mete as empresas exploradoras da ati­
vidade económica ao respeito à função 
social da propriedade, devendo as cons­
trutoras atentarem para essa obrigação 
com maior cuidado do que o necessário 
em outros ramos de negócio, tendo em 
conta a já referida crise de moradia, 
não se podendo locupletar às custas dos 
adquirentes de seus imóveis, encontra­
dos em condições de inferioridade, fa­
zendo uso do seu poderio económico e 
de uma situação económica casuística, 
adversa ao comprador. Entendemos que 
o preceito constitucional acima citado 
não foi obedecido pela construtora 
quando impôs à outra parte a cláusula 
anulada no Acórdão.

Outrossim, a pendência poderia ter 
sido também deslindada pelo recurso à 
impugnação do enriquecimento sem

Da mesma forma, o conceito de ser­
viço de primeira necessidade deve ser 
interpretado à luz da posição do con­
tratante (no caso, o adquirente do imó­
vel), que se vê obrigado a realizar es­
forços sobre-humanos para conseguir 
moradia própria, buscando fugir de alu­
guéis extorsivos e da contingência ex­
tremamente incómoda de se transferir 
de domicílio a cada um ano ou dois, 
por não ter sido possível a renovação 
do contrato de locação de que era ti­
tular.

Buscar outra construtora seria inútil 
para o comprador, se seu intuito fosse 
o de fugir às cláusulas contratuais abu­
sivas. A experiência mostra que as em­
presas do ramo operam de forma prati- 
camente idêntica, apresentando todas 
elas as mesmas condições nos seus con­
tratos-padrão.

De outra parte, a gravíssima crise de 
moradia que se presencia coloca o bra­
sileiro entre uma de duas alternativas: 
morar como puder, ou não morar. E 
esse fato coloca as construtoras a cava­
leiro para imporem cláusulas injustas 
em seus contratos de venda, as quais os 
adquirentes aceitam sem lhes ser pos­
sível afastá-las.

Como ensina Messineo (“II Contratto 
in genere”, in Trattato di Diritio Civile 
e Commerciale, Dott. A. Giuffrè Editor, 
Milão, 1968, p. 477), no contrato por 
adesão a rigidez da proposta pressupõe, 
como premissa, a existência de uma for­
ça contratual na pessoa de um dos con­
traentes que pode, por tal motivo, “di­
tar” a cláusula. Do outro lado, ao con­
traente débil só resta “pegar” ou lar­
gar” a oportunidade que se lhe apre­
senta.

Em vista das considerações supra, 
não se pode concordar com o voto ven­
cido, muito preso a um direito estático 
e individualista, inadequado à aprecia­
ção de uma realidade concreta comple-
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4. Conclusão

De todo o exposto conclui-se ter si­
do acertada a decisão, quanto ao seu

causa da construtora, o que certamente 
aconteceria quanto à perda, para aque­
la, das importâncias pagas pelo com­
prador inadimplente, considerando-se 
que o bem seria outra vez vendido pelo 
preço de mercado.

A imposição da construtora, no sen­
tido acima, jamais poderia ser entendi­
da como cláusula penal, pois claramen­
te exorbitou da finalidade jurídica e 
económica deste instituto.

sentido, embora baseada em premissas 
falsas.

Não se pode aplaudi-la integralmente, 
pois os fins não justificam os meios.

O voto vencido revela que ainda re- 
manesce entre nós um pensamento ju­
rídico próprio do direito individualista, 
alheio aos fenômenos sociais em jogo 
na atividade económica, os quais devem 
ser apreciados pelo intérprete e aplica- 
dor da lei na justa medida dos manda­
mentos constitucionais.

São Paulo, jan./1993
Haroldo Malheiros

Duclerc Verçosa
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