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RESUMO

FERREIRA NETO, Ermiro. Funcgdes e efeitos do contrato normativo
no Direito Civil brasileiro. 12/2021. 280 f. Tese. Doutorado. Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2021.

Contratos normativos criam normas para regular contratos futuros que venham a
ser firmados entre as partes (contrato normativo interno), ou entre elas e terceiros
(contrato normativo externo). A adogao de contratos com este perfil € um reflexo do
pluralismo dos modos de contratar e da necessidade de certos setores econémicos
ajustarem suas proprias normas de autorregulacéo. A luz da legislacéo brasileira,
a interpretacdo conjunta dos artigos 425, 113, § 2° e 421-A, inciso |, todos do
Cadigo Civil, cria um regime juridico geral de admissdo da validade e da eficacia
dos contratos normativos. Os seus efeitos juridicos devem ser agrupados em torno
de duas fung¢bes. Contratos normativos podem exercer funcao preparatoria. Neste
caso, o efeito juridico que os distingue é o dever atribuido aos contratantes de
cumprir, em contratos futuros, o conteldo previamente ajustado entre si. O
inadimplemento podera ensejar a execuc¢do especifica da obrigacao, inclusive pelo
terceiro em favor de quem tenha sido estipulada alguma obrigacdo. Contratos
normativos podem exercer também funcéo regulatéria. Neste caso, as partes ficam
obrigadas a regular o seu comportamento em atencdo as normas do contrato
normativo. Os efeitos decorrentes da fungdo regulatéria obrigam as partes e
permitem a terceiros tomar estes instrumentos como parametro de interpretacéo e
integracdo dos contratos futuros. O reconhecimento destes efeitos permite
aprimorar a jurisprudéncia dos tribunais em conflitos envolvendo codigos de
autorregulacéo, convencgoes coletivas de consumo, contrato de franquia, contratos

bancérios e contrato de locacdo em shopping center.

Palavras-chave: Contrato; Norma; Autorregulacéao.



ABSTRACT

FERREIRA NETO, Ermiro. Functions and effects of the normative contract
in Brazilian Civil Law. 12/2021. 280f. Thesis. Doctoral degree. University of Sao
Paulo Law School, Sao Paulo, 2021.

Normative contracts create norms to regulate future contracts that may be signed
between parties (internal normative contract), or between them and third parties
(external normative contract). The adoption of contracts with this profile is a
reflection of the diversity of contracting methods as well as of the need for certain
economic sectors to adjust their own self-regulation rules. According to Brazilian
legislation, the combined interpretation of articles 425, 113, § 2, and 421-A, item I,
all of the Civil Code, creates a common legal regime for acceptance of the validity
and effectiveness of normative contracts. Its legal effects must be grouped around
two functions. Firstly, normative contracts can have a preparatory function. In this
case, the legal effect that distinguishes them is the obligation assigned to the
contracting parties to comply, in future contracts, with the substance previously
agreed upon between them. A default may give rise to the specific execution of the
obligation, including by the third party, in favor of whom an obligation has been
stipulated. Furthermore, normative contracts can also play a regulatory role. In this
case, the parties agree to regulate their conduct in accordance with the rules of the
normative contract. According to Brazilian legislation, the combined interpretation
of articles 425, 113, § 2, and 421-A, item |, all of the Civil Code, creates a common
legal regime for acceptance of the validity and effectiveness of normative contracts.
The effects stemming from the regulatory function impose an obligation to the
contracting parties and allow third parties to use these devices as a criterion for the
interpretation and integration of future contracts. Recognition of these effects makes
it possible to improve court precedents in conflicts involving self-regulation codes,
collective consumption agreements, franchise agreements, bank agreements, and

shopping center lease agreements.

Keywords: Contract; Legal norm; Self-regulation.



RIASSUNTO

FERREIRA NETO, Ermiro. Funzioni ed effetti del contratto normativo nel
diritto civile brasiliano. 12/2021. 280f. Tesi. Dottorato. Facolta di Diritto
dell'Universita di Sdo Paulo, Sao Paulo, 2021.

| contratti normativi predeterminano le norme per i contratti successivamente firmati
tra le parti (contratto normativo interno) o tra esse e terzi (contratto normativo
esterno). L'adozione di questa tipologia di contratti riflette il pluralismo delle modalita
contrattuali e I'esigenza di determinati settori economici di adeguare le proprie
norme di autoregolamentazione. Alla Iluce della legislazione brasiliana,
I'interpretazione congiunta degli articoli 425, 113, comma 2 e 421-A, inciso |, del
Codice Civile, istituisce un regime giuridico generale per 'ammissione della validita
e dell'efficacia dei contratti normativi. | suoi effetti giuridici devono essere
raggruppati intorno a due funzioni. | contratti normativi possono esercitare una
funzione preparatoria. In tal caso, l'effetto giuridico specifico riguarda I'obbligo
attribuito ai contraenti di adempiere, nei contratti futuri, al contenuto
preventivamente concordato tra le parti. L'inadempienza potrebbe motivare la
specifica esecuzione dell'obbligo, incluso da terzi, favorendo colui il cui obbligo sia
stato stipulato. | contratti normativi possono esercitare anche un ruolo di
regolamentazione. In tal caso, le parti sono tenute a regolare il proprio
comportamento secondo le norme del contratto normativo. Gli effetti conseguenti
alla regolamentazione obbligano le parti e consentono ai terzi di utilizzare tali
strumenti come parametro di interpretazione e integrazione dei contratti futuri. Il
riconoscimento di tali effetti rafforza la giurisprudenza dei tribunali coinvolti in conflitti
relativi a codici di autoregolamentazione, negoziazioni collettive di consumo,

contratti di franchising, contratti bancari e contratti di locazione in centri commerciali.

Parole chiave: Contratto; Regola legale; Autoregolamentazione.
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1  INTRODUCAO

Esta tese cuida dos contratos normativos. Por esta expressao, pretende-se
designar os contratos que criam normas para disciplinar o comportamento dos
contratantes entre si, ou entre eles e terceiros.

Ao tratar dos contratos, € usual ter em mente os instrumentos que
viabilizam trocas econémicas pontuais entre dois sujeitos de direito. Em metéaforas e
explicacdes transmitidas desde a graduacao em Direito, a imagem mais basica de um
contrato p6e em causa 0s negocios firmados para a transmissédo da propriedade, a
cesséao da posse ou a prestacdo de um determinado servigco. Nestes casos, as partes
se engajam em torno de obrigacdes contrapostas e bem definidas, a exemplo do que
ocorre na compra e venda, na locagao e no mutuo.

Os contratos normativos operam distintamente. Por meio deles, normas de
conduta sdo criadas para os contratantes, a maneira de uma “lei privada”, cuja
observancia sera obrigatéria entre eles proprios, ou quando firmarem negd6cios com
terceiros. Embora contratos normativos possam também disciplinar trocas
econdmicas, isto € feito ndo apenas a partir da previsao de obrigacdes pontuais, mas
também de como as partes devem se conduzir nas suas relagdes.

Esta peculiaridade suscita questdes inclusive sob o ponto de vista do
ensino juridico. Em 1975, Anténio Chaves, professor catedratico de direito civil da
Universidade de S&o Paulo, identificou que os contratos normativos compunham a
realidade das relacdes privadas, embora esta categoria estivesse ao largo dos
curriculos de direito civil. No programa proposto pelo ex-diretor da Faculdade de
Direito, o primeiro topico sobre os contratos em geral deveria apresentar aos alunos o
conceito de contrato, seus principios gerais e, além disso, a tendéncia contemporanea
de constituicdo de contratos normativos?.

Mais de 45 anos depois da proposta do professor Antbnio Chaves, a
expressao contrato normativo ainda levanta duvidas, seja quanto a sua precisao
conceitual, seja quanto ao seu conteudo. Nao ha na legislacdo brasileira, seja no
ambito do direito privado ou fora dele, mencéo a expressédo. Igualmente, o tema néo

obteve tratamento direto nem no Cédigo Civil vigente, nem no anterior.

1 CHAVES, Antonio. Reformulagdo do ensino do direito civil. Novas técnicas. Um programa. Revista
da Faculdade De Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 70, 1975, p. 37-78.
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Paradoxalmente, vive-se hoje tempos que demonstram ainda maior
importancia do tema. Cada vez mais, contratos sdo utilizados como instrumentos de
regulacdo do comportamento de agentes econdmicos, entre si ou entre eles e
terceiros com quem venham a contratar. A observacao do cotidiano demonstra que a
norma legal ndo detém mais o monopdlio da disciplina das condutas. A norma
contratual € produzida no exercicio da autonomia privada dos sujeitos de direito, e é
importante fonte para a ordenacéo dos contratantes ou de setores sociais relevantes.

Conforme discutido na doutrina, esta regulagdo contratual, que se opfe a
regulacéo legal por ser produzida por consenso, e nao por imposi¢cdo, encontra nos
contratos normativos um poderoso veiculo para a sua criagdo. S&o normativos, por
exemplo, os instrumentos de autorregulacdo presentes nos setores bancario,
financeiro e publicitario, na medida em que o comportamento dos participantes é
ordenado & maneira de um verdadeiro cédigo de conduta. Igualmente, sdo normativos
0s contratos que disciplinam a associacdo entre dois contratantes para atingir
determinado objetivo, estipulando deveres de conduta e procedimentos, e ndo apenas
obrigagGes pontuais.

Manifestacdes contratuais com estas caracteristicas sugerem a existéncia
de diferencas importantes quando comparadas com contratos que disciplinam trocas
econbmicas pontuais. Aparentemente, a ordem legal vigente ndo foi construida para
se relacionar com contratos que criam, eles préprios, normas para vincular contratos
futuros.

Alguns exemplos podem tornar mais concreto este problema.

Dois contratantes pactuam o preco e as condi¢coes de entrega de batatas,
caso tenham interesse em firmar um futuro contrato de fornecimento de mercadorias.
Que efeito juridico pode-se esperar de um negdcio com este perfil? Os contratantes
poderdo exigir a constituicdo do contrato futuro? Dado que o contrato futuro podera
nao ser firmado simplesmente se uma das partes ndo concordar, o contrato-base seria
valido, ja que aparentemente ha ai uma condi¢cdo puramente potestativa?

Varios contratantes, fornecedores de batatas, firmam um contrato entre si,
comprometendo-se a adotar condutas previstas em codigo de autorregulacdo na
relacdo com terceiros. Por exemplo, obrigam-se a preservar 0 meio-ambiente, a ndo
usar agrotoxicos e a adotar boas praticas no transporte das batatas até os
compradores. Que efeito juridico espera-se de um contrato com este perfil? Os

contratantes podem exigir o cumprimento destas regras? Que consequéncia juridica
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a ordem legal prevé para o descumprimento destas regras em relagdo aos terceiros?
Estas normas podem ser utilizadas por juizes para interpretar ou integrar os contratos
gue venham ser firmados com terceiros?

Estas friccOes, e as possibilidades de compatibilizar este novo perfil dos
contratos com a legislacao brasileira, motivou a investigagéo realizada ao longo da
pesquisa.

Como se V&, o tema € amplo e comporta muitos recortes possiveis.
Trabalhos publicados no Brasil se dedicaram nas ultimas décadas a explorar algumas
destas dimensdes, ao tratar, por exemplo, dos contratos-quadro, dos contratos
coletivos, das redes contratuais ou das convencdes coletivas de consumo. Ao explorar
estes temas, a doutrina acentua as suas particularidades, restringindo as conclusées
obtidas aos seus campos correspondentes.

Nesta tese, procurou-se explorar objetivo distinto. Tomando por hipétese
gue negocios com este perfil sdo, de fato, contratos, a pesquisa pretendeu realizar um
contraste entre 0s contratos normativos e a legislacéo brasileira para aferir o que os
contratantes podem obter deles, em termos de efeitos juridicos. Buscou-se examinar
0S contratos normativos enquanto uma categoria geral de direito civil, organizando
como e em que medida a ordem juridica brasileira reconhece efeitos a estes negécios.

A opcéo feita exclui, portanto, maiores consideracdes sobre os efeitos dos
contratos normativos no ambito das relacées de trabalho, que de resto ja vem sendo
estudada ha bastante tempo por autores nacionais, especialmente desde a ultima
reforma trabalhista e a diretriz da prevaléncia do “negociado sobre o legislado”. Do
mesmo modo, embora existam manifestacdes interessantes sobre o uso de contratos
normativos no ambito das contratacGes publicas, inclusive em ambito internacional a
partir dos chamados procurement agreements, a pretensdo de dar ao tema um
tratamento sob a lente do direito civil também exigiu que fosse excluido qualquer
aprofundamento sobre o tema. A referéncia a estes dois @mbitos de aplicacdo, quando
feitas, deve ser tomada apenas como ilustracdo dos problemas aqui tratados.

A metodologia adotada na tese pressupds a identificacdo das varias
hip6teses em que contratos firmados entre particulares adquirem a condicdo de uma
espécie de ordenacéo privada. Em especial, a pesquisa buscou recolher situagdes em
gue estas normas vinculam contratos futuros firmados entre as partes ou entre elas e

terceiros. A partir deste material, examinou-se como a jurisprudéncia tem lidado com
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este fendbmeno contemporaneo e se as solu¢des sustentadas pelos tribunais sédo
adequadas, a luz do desenvolvimento doutrinario do tema.

Diante disso, € possivel indicar o plano geral do trabalho. O texto esta
dividido em seis capitulos.

No segundo deles, logo apds a Introducgédo, busca-se contextualizar o tema.
Os contratos normativos tém a sua génese ligada as primeiras décadas do século XX,
como uma técnica juridica para viabilizar negociacfes coletivas trabalhistas. O seu
recente desenvolvimento, contudo, deve ser visto no pano de fundo das mudancas
pelas quais passou o contrato, e as fung¢des que por ele podem ser desempenhadas
na pos-modernidade.

No terceiro, apresentam-se as linhas gerais do contrato normativo, seus
principais elementos e as classificagbes empregadas pela doutrina. A partir do
primeiro texto sobre o tema, publicado na Alemanha em 1923, buscou-se tracar sua
evolucdo doutrinaria. Considerando a influéncia sobre o direito brasileiro, a pesquisa
prestigiou 0 exame do tema sob as 6ticas do direito francés (contrat cadre) e do direito
italiano (contratto normativo). Também neste capitulo, dada a importancia dos
ensinamentos de Orlando Gomes para a formagao do direito privado brasileiro, e por
ter sido o primeiro autor nacional a tratar do tema, ainda que de modo lateral, os
elementos levantados pelos autores estrangeiros foram comparados com o debate
sobre a natureza juridica da convencéo coletiva de trabalho.

O quarto capitulo examina a existéncia de manifestacdes contratuais no
direito brasileiro que admitam o reconhecimento da qualificacdo como contrato
normativo. Esta avaliagdo considerou a legislacdo brasileira e possiveis obstaculos a
validade juridica desses negocios, a luz de 6bices levantados nas experiéncias italiana
e francesa.

Passando ao tratamento dos efeitos juridicos dos contratos normativos, o
quinto capitulo trata da funcdo preparatéria. Buscou-se agrupar aqui os efeitos que
atribuem ao contrato normativo a condicdo de um contrato preparatorio, cujas
clausulas deverdo ser observadas se as partes vierem a contratar no futuro, entre si
ou com terceiros, conforme o caso. Foram examinados, de igual modo, os problemas
relativos ao inadimplemento e a possibilidade de execucdo especifica de suas
obrigagdes.

O sexto capitulo trata da funcéo regulatoria dos contratos normativos. Sob

esta rubrica, foram enfeixados 0s seus efeitos concernentes a possibilidade de regular
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comportamentos das partes. Nesta condi¢ao, considerou-se que contratos normativos
devem servir como parametro de interpretacdo e integracdo de negdécios futuros
firmados entre as partes ou em face de terceiros.

Por fim, no sétimo capitulo, a partir da aplicacdo dos elementos que
gualificam os contratos normativos, buscou-se identificar na jurisprudéncia lides
comuns envolvendo manifestacdes contratuais que possam ser qualificadas como tal.
As solucdes construidas pelos tribunais foram comparadas com as solucdes
propostas ao longo do trabalho, objetivando-se o aprimoramento da jurisprudéncia, a
luz do desenvolvimento do tema. Os grupos de casos escolhidos abrangem os
seguintes temas: (i) codigos de autorregulacao; (ii) convencdes coletivas de consumo;
(i) contrato de franquia; (iv) contratos bancérios; (v) contrato de locagcdo em shopping

center.
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2 CONTRATO E PLURALISMO DOS MODOS DE CONTRATAR
NA POS-MODERNIDADE

Neste capitulo, pretende-se demonstrar que 0s contratos normativos
devem ser localizados como um especifico modo de contratar.

As regras criadas por meio de um contrato normativo geram eficacia sobre
negocios posteriores que venham a ser firmados entre os proprios contratantes, ou
entre estes e terceiros. Diante disso, parte do contetdo dos contratos futuros sera, em
verdade, definido e extraido a partir do que dispds o contrato normativo.

Compreender esta categoria exige que se tome como pano de fundo os
condicionamentos historicos e culturais incidentes sobre as técnicas existentes para

a constituicao de contratos.

2.1 Contrato: produto histérico-cultural

O contrato, enquanto categoria juridica, é produto de condicionamentos
sociais, enquadrados no tempo e no espaco. Sob este ponto de vista, o contrato é
uma construcéo cultural®.

A capacidade de disciplinar relagdes sociais por meio de contratos € uma
conquista histérica. A distincdo principal entre a sociedade contemporanea e as
geracdes anteriores est na esfera ocupada pelo contrato nos inimeros vinculos entre
0s sujeitos de direitos.

Mesmo a lei ndo tem a importancia do contrato, na medida em que a

atuacao legislativa ndo é capaz de acompanhar o desenvolvimento da sociedade, de

2 Na expressao conhecida de Tobias Barreto: “E preciso bater cem vezes e cem vezes repetir: o
Direito ndo é um filho do céu, é simplesmente, um fenémeno histérico, um produto cultural da
humanidade”. TOBIAS, Barreto. Ideia do direito. In: TOBIAS, Barreto. Estudos de direito.
Salvador: Livraria Progresso, 1951, p. 168-169.

3 4[...] the society of our day in mainly distinguished from that of preceding generations by the
largeness of the sphere which is occupied in it by the Contract” Tradug&o Livre: “a sociedade de
nossos dias, principalmente, distingue-se das gera¢fes anteriores pelo amplo espac¢o ocupado
pelo Contrato. MAINE, Henry. Ancient law: its connection with the early history of society and its
relation to modern ideas. 4. ed. Nova lorque: Henry Holt and Company, 1906, p. 278. Para uma
analise da obra de Maine e da sua importancia para a antropologia e para a sociologia do direito:
VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Ancient law — um classico revisitado 150 anos depois. Revista da
Faculdade de Direito da USP, v. 106-107, p. 527-562, jan.-dez., 2011-2012.
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um modo geral*. Ao se comparar a lei e o contrato sob esta perspectiva, as regras
derivadas da autonomia testemunham de modo mais proximo do que a norma legal
os instrumentos e as técnicas que dada sociedade se vale para regular condutas.

Por forga disso, nem os contratos, nem as normas legais sobre contratos
possuem carater estritamente técnico e livre de valores®. O que se entende por
contrato ou como 0s contratos sdo constituidos sdo questbes para as quais as
respostas deverao ter como base as praticas sociais, a moral e o0 modelo econémico
de uma dada épocab®.

Ndo é incomum que esta premissa ndo seja alcancada no ambito da
pesquisa juridica, que eventualmente toma o contrato como dogma, levando a
conclusao equivocada de que esta categoria seria uma espécie dada pela natureza
das coisas, e ndo uma construcao social’.

Em artigo originalmente publicado em 1934, Louis Josserand ja advertia
para o perigo de néo ter presente a dimensdo do contrato enquanto produto cultural.
Para o autor, a forca logica da teoria do direito das obrigacBes construida pelos
romanos contribuia para a percepcdo de que estes esquemas tornariam o contrato
uma categoria juridica imutavel®.

Esta concepcao, de fato, € falsa. O erro esta no pressuposto de que os
esquemas abstratos previstos na legislacao designam um unico perfil possivel para o

que pode ser um contrato®.

44...] legislation has nearly confessed its inability to keep pace with the activity of man”. MAINE,
Henry. Ancient law: its connection with the early history of society and its relation to modern ideas.

4. ed. Nova lorque: Henry Holt and Company, 1906, p. 278.

5 GOMES, Técio Spinola. O processo de formac&o do contrato: abordagem comparatista entre

a tradigdo da common law e o direito brasileiro. 160 f. 2017. (Tese) Doutorado em Direito.

Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), Séo Paulo, 2017, p. 32.

6§ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime

das relagbes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 37.

" Toma-se aqui o ponto de vista de Enzo Roppo: “[...] dai resulta que o proprio modo de ser e de se
conformar do contrato como instituto juridico ndo pode deixar de sofrer a influéncia decisiva do tipo de
organizagdo politico-social a cada momento afirmada. Tudo isto se exprime através da férmula da
relatividade do contrato (como alias todos o0s outros institutos juridicos): o contrato muda a sua disciplina,
as suas func¢des, a sua propria estrutura segundo o contexto econémico-social em que esta inserido”.
ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e Januario Gomes. Coimbra: Almedima, 2009, p. 24.
Esta afirmacgéo é reiterada na ultima frase da mesma obra: “[...] a verdade é que nao existe uma
<<esséncia>> historica do contrato; existe sim o contrato, na variedade das suas formas historicas e das
suas concretas transformacgdes”. ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e Januario Gomes.
Coimbra: Almedima, 2009, p. 348.

8 JOSSERAND, Louis. A evolugdo moderna do conceito de contrato. Trad. Thalles Ricardo Alciati
Vallim. Revista de Direito Civil Contemporaneo, out.-dez. 2018, v. 17, p. 337-351, 2018.

9 “Lo studio dottrinale del diritto produce una semplificazione dei dati offerti allindagine del giurista

e genere in questo modo alcuni equivoci, sui quali da tempo gli autore usano soffermarsi. In
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A evolucdo dos modos de contratar, e da forma como o direito regula as
relacdes contratuais, tem sido impulsionada por inumeros fatores. O desenvolvimento
do comércio e da industria, e, de maneira mais geral, a intensificacdo das trocas
econdbmicas, tem desafiado a teoria geral dos contratos a formatar modelos
contratuais compativeis com as exigéncias de cada momento. Estes influxos, ao longo
da historia, tem catalisado constru¢cdes dogmaticas e jurisprudenciais importantes,
como a teoria do abuso de direito e a boa-fé'°.

Ter este elemento em vista permite tomar o fendémeno contratual sob uma
lente ampla, relacionando praticas contratuais e os modos de formacdo de contrato
com contextos histéricos especificos. A correta apreensao dos contratos normativos

exige que se faca esta breve revisao.

2.2 Contrato e modernidade

A abordagem proposta permite, em primeiro plano, reunir as praticas
negociais, e o0 modo pelo qual o direito as regula, sob o ponto de vista historico da
modernidade.

A modernidade compreende o periodo historico de cerca de 200 anos, que
se iniciou no século XVIII com o fim da Idade Média e a erupcdo do movimento

lluminista!!. Trata-se de um periodo longo e todas as ressalvas devem ser feitas sobre

matéria negoziale si ritengono tali sorattutto la descrizione den contratto in termini di categoria
generale e la conseguente individuazione di um procedimento unitario di formazione dell’ato [...].
Quell'approcio resulta artificioso, in quanto finalizzato ad affermare la valenza meramente tecnica
delle propozioni giuridiche e la loro conseguente impermeabilita rispetto sia alle opzioni valutative,
sai alle trasformazioni determinate dal trascorrere del tempo” Tradugao livre: “O estudo doutrinario
do direito produz uma simplificacdo dos dados oferecidos a investigacao do jurista e, portanto,
gera alguns mal-entendidos, nos quais os autores se debrucam h& muito tempo. Em matéria de
negacio, considera-se sobretudo a descri¢do do contrato em termos de categoria geral e a
consequente identificagdo de um procedimento unitario para a formacao do ato [...]. Essa
abordagem ¢é artificial, pois visa a afirmar o valor puramente técnico das proposi¢des juridicas e
sua consequente impermeabilidade com relacdo a outras opgbes de valoragéo e transformacdes
determinadas com o passar do tempo [...]". SOMMA, Alessandro. Autonomia privata e strutura
del consenso. Aspetti storico-comparativi di uma vicenda concettuale. v. 3. Milano: Giuffré, 2000,
p. 2-3.

10 JOSSERAND, Louis. A evolugdo moderna do conceito de contrato. Trad. Thalles Ricardo Alciati
Vallim. Revista de Direito Civil Contemporaneo, out.-dez. 2018, v. 17, p. 337-351, 2018.

11 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inteligéncia artificial e direitos da personalidade: uma
contradi¢cdo em termos? Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, v. 113, jan.-dez. 2018, p. 133.
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a possibilidade de condensar pelo menos dois séculos de histéria em um mesmo
conceito??.

A era moderna é especialmente importante para o direito®. Embora se
saiba que o fendmeno juridico, enquanto sistema de organizagcéo de condutas sociais,
seja inegavelmente anterior a este momento histérico, a modernidade, em razdo de
seus multiplos influxos tedricos, ainda hoje tem influéncia decisiva sobre a forma como
o direito é pensado e praticado.

Isto n&o significa que a modernidade tenha sido um periodo de pensamento
juridico unico ou sequer uniforme. Nao existe uma Unica corrente filoséfica dita
moderna, como também ndo ha apenas um sistema juridico representante deste
periodo histérico!?.

A despeito disso, o individualismo é o valor comum entre os principais
tedricos da modernidade’®. Na construcédo de todas as correntes deste periodo, com
influéncia sobre o direito, vé-se o prestigio atribuido a autonomia e a liberdade da
pessoa humana?®.

Recolher esta raiz historica serve para demonstrar que a manifestacdo, a
partir do século XVIII, de ideias ligadas ao racionalismo juridico, tem uma matriz
humanista. A apreensdo cientifica do direito € um marco e uma conquista civilizatéria
fundamental, servindo a valores como a justica e a igualdade na aplicacao do direito,

ao contrario da critica comum dirigida a técnica juridica neste momento histérico.

12 A auséncia de consenso quanto aos marcos temporais da modernidade é indicada por John
Kelly como um ponto de importancia menor, ndo sendo fundamental a definicdo de datas precisas
guanto ao inicio ou quanto ao fim da era moderna. Mais importante seria fixar os eventos cuja
ocorréncia permitiram eclodir o novo momento histérico e que para o autor seriam “o
restabelecimento da tradi¢cdo greco-romana na arte e literatura e a fratura da antiga unidade
catdlica da Europa ocidental, com a Reforma protestante”. KELLY, John Maurice. Uma breve
histdria da teoria do direito ocidental. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 207.

13 KELLY, John Maurice. Uma breve histéria da teoria do direito ocidental. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 207.

¥ VILLEY, Michel. A formac&do do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 174.

15 Miguel Reale enumera as principais contribuicdes da Modernidade para a construgéo do Direito
no periodo, destacando que a Hugo Grécio atribui-se a “a auto-suficiéncia dos direitos inatos do
homem, independentemente da existéncia ou ndo de Deus”; a Hobbes, “a autonomia da vontade
como fonte geradora da ordem social e politica”; a Locke, “a fundagao da convivéncia social no
livre consentimento e nos limites ao exercicio do poder”; a Leibniz, “o autbnomo poder criador do
intelecto em harmonia com os imperativos éticos universais”; e, por fim, a Thomasius, a
“‘intangibilidade da consciéncia, a salvo de toda interferéncia do publico. REALE, Miguel. Nova
fase do direito moderno. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 75.

16 Conforme sintetizado por Villey, sdo conquistas deste periodo a “exaltagdo do papel do homem,
de sua razao, e da invengao humana na produgéao do direito”. VILLEY, Michel. A formacé&o do
pensamento juridico moderno. Séo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 172.
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Particularmente para o direito privado, a concepc¢éo da ordem juridica como
um sistema permitiu o desenvolvimento de uma nova relacéo entre autonomia privada
e norma legal, na medida em que os contratos passaram a conviver com a lei dentro
de um sistema que assegurava a ampla validade juridica dos contratos que
observavam os requisitos previstos, abrangendo todos os campos da vida privada®’.

Mais que isto, o respeito e o0 prestigio ao que se contratou, inclusive com a
defesa do distanciamento do poder publico das relagdes privadas, formou um dos
pilares do direito construido neste momento cultural. Segundo Max Weber, os
interesses econdmicos da burguesia necessitavam de “um direito inequivoco, claro,
livre de arbitrio administrativo irracional e de perturbacdes irracionais por parte de
privilégios concretos”. Esta demanda teria sido “uma das forcas motrizes mais
importantes da racionalizagdo formal do direito” uma vez que, conforme intui-se, a
formacéo de um direito seguro e justo pressupunha a sua aplicacdo equanime e com
base em critérios reacionais?®.

E este caldo cultural que permitira libertar-se da nocéo de que as normas
juridicas séo criadas e aplicadas a luz da vontade de uma entidade externa, mas sim
sobre as necessidades da razéo e tendo presente a experiéncia da realidade®®.

A pretexto deste projeto de direito sistematico e completo, deve-se atentar
para o testemunho de um dos mais importantes juristas representantes desta visao, o

alemao Friedrich Karl von Savigny.

17 A construcéo do direito enquanto ciéncia, propria do jusracionalismo, € devedora em grande
parte do desenvolvimento de uma metodologia prépria a partir do direito civil e posteriormente
ampliada para os demais ramos. Esta importante fungéo histdrica do direito civil € ressaltada por
Karl Larenz, ao julgar, a altura da década de 1960, que nao errava ao afirmar “que o movimento
metodoldgico tem hoje sua maior intensidade no campo do Direito Civil”. LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 8. ed. Lisboa: Fundacgdo Calouste
Gubenkian, 2019, p. XXI.

8 WEBER, Max. Economia e sociedade. Trad. Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. v. 2.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 123.

19 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. Anténio Manuel Botelho
Espanha. Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 12. Tal avanc¢o particular no campo do
direito civil deve-se a Savigny, a quem se atribui a qualidade de expor, pioneiramente, a primeira
metodologia juridica “apds o ocaso do Direito natural”, tendo influenciado “duradouramente a
literatura juscientifica do século XIX, mesmo onde se intentava a sua refutagdo”. LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 8. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gubenkian, 2019, p. 06. A doutrina outorga a sua obra “grau de universalidade e de abrangéncia
metddica” sem precedentes, mesmo quando comparada a obra de outros autores alemaes que
buscaram o intento de dar carater cientifico ao fendmeno juridico. RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz. Distincdo sistematica e autonomia epistemoldgica do direito civil contemporaneo em
face da Constituicdo e dos direitos fundamentais. 682 f. 2017. Tese (Livre-Docéncia).
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), Sdo Paulo, 2017, p. 40.
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Em texto classico escrito em 181429, sua visdo é claramente favoravel a
producdo e a pratica de um direito baseado em metodologia propria. Isto nao
significava confiar ingenuamente na completude de um Cadigo Civil?l. A pretenséo
deveria ser alcancada com método na aplicagcéo do direito, substituindo-se o mito da
inteireza da legislac&o pela coeréncia interna e pela visao do fenémeno juridico como
uma ciéncia propria.

Esta logica permitira dizer que héa certo e errado na aplicacdo do direito,
assim como é possivel dizer que h& certo e errado na matemética ou na fisica. Assim
como em cada triangulo o angulo formado entre dois lados permite inferir onde deve
estar o terceiro, na ciéncia juridica existem vetores que permitem, a partir de uma
I6gica coerente e sistematica, deduzir conclusdes, o que confirma o carater cientifico
a sua aplicacao??.

Do ponto de vista dos contratos, a logica do individualismo fundamenta a
possibilidade juridica, atribuida aos individuos, de autorregular suas relacdes, a partir
de regras definidas em consenso.

A contribuicdo do pensamento moderno para a construgdo do direito é
enorme. A propria base do Estado é devedora das formulagbes decorrentes do
jusracionalismo?3, ao explicar sua propria existéncia a partir da ideia de contrato. Tal

se deu a partir das chamadas formulacdes contratualistas®* préprias da era moderna

20 Trata-se do texto “Da vocagdo de nosso tempo para a legislagéo e a jurisprudéncia”, escrito
como uma resposta a texto anterior publicado por Anton Thibaut, em que este Ultimo defendia a
necessidade de uma Cédigo Civil alemao para afastar a influéncia do Cédigo Civil francés apds a
Alemanha livrar-se do julgo de Napoledo. MORRIS, Clarence (org.). Os grandes filosofos do
direito. Trad. Reinaldo Guarany. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 288.

21 O texto, vertido para o portugués, pode ser encontrado em: LOPES, José Reinaldo de Lima;
QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de histéria do direito. Séo
Paulo: Método, 2009, p. 260: “No tocante a matéria, a tarefa mais importante e mais dificil é a
integridade do Cédigo, consistindo o problema em compreender bem essa tarefa, sobre a qual
estdo todos de acordo. Ja que o Cédigo esta destinado a ser a Unica fonte do direito, deve conter
efetivamente de anteméao a solucéo para todos 0s casos que possam aparecer. [...]. Mas todos os
gue ja observaram atentamente os casos litigiosos dar-se-ao conta facilmente de que essa
empresa sera estéril, porque os casos reais apresentam diversidades além do imaginavel”.

22 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos.
Curso de histéria do direito. Sao Paulo: Método, 2009, p. 260.

22 AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Revista de Informacé&o
Legislativa, Brasilia, n. 121, p. 236, jan.-mar. 1994, p. 236.

24 KELLY, John Maurice. Uma breve histéria da teoria do direito ocidental. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 276. Segundo Judith Martins-Costa, este movimento se traduz na expanséo do
“contratualismo como modelo antropoldgico, metaforizando o fundamento da prépria sociedade
como assembleia de individuos livres que, afastando os entraves juridicos derivados do status
medieval, atuam economicamente na ordem social”. MARTINS-COSTA, Judith. Contratos:
conceito e evolugdo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria geral dos
contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 35.
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e gue convergiam na ideia de que os contratos eram o fundamento mais elementar da
formacéao da sociedade.

As formulacdes contratualistas pdem o fendmeno contratual como célula
constante em todos os modelos de organizacdo social — do Estado ao mercado. A
evolucao desta logica pode ser encontrada na matriz tedrica do jusracionalismo e na
construcdo das bases dogmaticas do contrato conforme se conhece atualmente.

Outro elemento desta relacdo entre direito e contrato na modernidade diz
respeito ao valor substancial atribuido ao monismo, isto €, a ideia de que apenas ao
Estado € dada a atribuicdo de produzir normas gerais, abstratas e de observancia
obrigatéria por todos?.

Como veiculo juridico para dar fundamento a necessidade de unidade
nacional decorrente da criacao dos Estados absolutistas, a l6gica do monismo se
implantou na doutrina continental para fazer frente & necessidade de uma ordem
juridica que também deveria ser absolutista, ou seja, que igualmente alcancasse todos
os cidaddos governados pela mesma monarquia?®.

Todos estes valores que influenciaram o direito moderno se desdobram, na
perspectiva da teoria dos contratos, na criagdo de um conceito pretensamente
universal, racional e cientifico de contrato, que se inspira igualmente nos ideais de
liberdade, racionalismo e, em certa medida, de monismo.

Quanto a este ultimo ponto, observa-se que ao negar natureza contratual a
relacdes juridicas constituidas a margem da lei, o direito da modernidade cria também

um contrato da modernidade, cujas regras de formacéao, que é o que especificamente

25 O monismo é uma das ideias-chave que inspiram os movimentos codificadores. Na Franca, a
pretenséo de uma legislacdo que submeta igualmente todos os cidaddos a uma s0 legislacao é
destacado no discurso de Portalis preliminar ao projeto do Cdédigo Civil francés. A perseguicdo
cega deste objetivo, contudo, aparece neste texto classico como algo perigoso e potencialmente
desvirtuador das boas caracteristicas de um Cédigo: “Magistrados respeitaveis haviam, mais de
uma vez, projetado o estabelecimento de uma legislagéo uniforme. A uniformidade € um tipo de
perfeicdo que, nas palavras de um célebre autor, toma algumas vezes os grandes espiritos, e
impressiona infalivelmente os pequenos”. A uniformizagdo ndo poderia ser alcangada as custas da
retirada completa de certo poder atribuido ao juiz na aplicagdo do Direito: “N6s também nos
precavemaos contra a perigosa ambicdo de querer tudo regular e tudo prever. Quem poderia
pensar que aqueles para os quais um Cadigo parece excessivamente volumoso séo justamente os
gue ousam prescrever ao legislador a terrivel tarefa de nada deixar a deciséo do juiz?”. Portanto,
monismo e a ideia de um Cédigo Civil ndo sao antiteses a funcao do juiz em aplicar o Direito,
tendo sido sempre reconhecido, em maior ou menor grau, mesmo na mais emblemética das
codificacdes, algum espaco para a atividade criativa do magistrado. LOPES, José Reinaldo de
Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de histéria do direito.
Séo Paulo: Método, 2009, p. 231-232.

26 CARBONNIER, Jean. Sociologia juridica. Trad. Luis Diez-Picazo. 2. ed. Madrid: Editorial
Tecnos, 1982, p. 119.
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interessa a este capitulo, sdo também monistas, com pouca abertura para novas
técnicas de contratacao.

Conclui-se, assim, que o que hoje se convencionou chamar de autonomia
contratual, como um principio fundante na maior parte das ordens juridicas, encontra
fundamento importante na era moderna. A liberdade, enquanto valor intrinseco a
modernidade, legitima que os individuos possam constituir contratos com ampla
margem de autonomia; sob este prisma, o direito da modernidade prestigiou a
capacidade das partes de autorregular seus interesses, sendo o contrato um veiculo
para ess finalidade.

E possivel ilustrar o cenario a partir do discurso proferido por Jean-Etienne-
Marie Portalis, por ocasido da apresentacao do projeto do Codigo Civil francés. No
conhecido “Discurso preliminar ao primeiro projeto de Codigo Civil”, apresentado em
1801 (o projeto viria a ser aprovado em 1804), o autor destaca o que deveria ser uma
das diretrizes da codificacdo: reconhecer que “os homens devem poder negociar
livremente sobre tudo o que lhes interessa. Suas necessidades 0s aproximam; seus
contratos se multiplicam na medida de suas necessidades”?’.

A construcao da ideia de liberdade contratual, na modernidade, deve ser
vista como uma caracteristica de um momento histérico de luz, e ndo de trevas para
a teoria dos contratos. A afirmacéo € importante para se contrapor a critica, bastante
referida na doutrina brasileira, de que o liberalismo teria sido um periodo de suposta
auséncia de regulacéo do valor da justica nos contratos ou, pior, de uma liberdade
sem limite algum.

Ja se disse, por exemplo, que “o Direito Civil deve [...] ser concebido como
a ‘servico da vida’ a partir de sua raiz antropocéntrica, ndo para repor em cena o
individualismo do século XVIII, nem para retomar a biografia do sujeito juridico, mas
sim para se afastar do tecnicismo e do neutralismo”?,

Na mesma direcdo, sustenta-se também a necessidade de superar a
modernidade para ascender “o sujeito enquanto ser humano ao centro protetivo do
Direito — por for¢a do conteudo axiolégico concretizado nas normas que o integram”.

Esta critica considera que a modernidade teria inaugurado um processo de

27 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso
de histéria do direito. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 239.

28 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p.

18.
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“virtualizagdo da pessoa”?®, ja que o direito produzido neste periodo, supostamente,
preocupava-se apenas com a adocdo de conceitos abstratos, mas ndo com a tutela
concreta dos cidadaos.

Em sentido semelhante, é usual referir-se a crise do paradigma liberal dos
contratos com o mesmo tom negativo®.

Contudo, a modernidade ndo afastou a ideia de justica contratual®!. Séo
muitos os elementos histéricos que atestam isto®?. Logo, as criticas formuladas nestes

termos devem ser afastadas.

29 ARONNE, Ricardo. Sistema juridico e unidade axioldgica. Os contornos metodolégicos do
Direito civil-constitucional. Revista do Instituto de Direito Brasileiro, Lisboa, n. 01, p. 89, 2013.
30 “Morto por consumpgéo e senectude ou caido no letargo que precede a morte, e ainda néo
percebido por muitos juristas, é o paradigma liberal do contrato que ndo consegue ressuscitar
apesar do admiravel esforco realizado pelos pandectistas de ontem e de hoje”. LOBO, Paulo Luiz
Netto. Transformagfes gerais nos contratos. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro,
v.16, p. 109, out.-dez. 2003. No mesmo sentido: “Enraizado no racionalismo-individualista, o
sistema juridico liberal induz a l6gica, a generalidade e a abstracdo. A partir de sua orientacao
filoséfica, exagera o papel da razdo, em detrimento da experiéncia, utilizando como método de
investigacgdo cientifica os dados obtidos por deducgéo, excluindo os elementos empiricos obtidos
por inducéo. Isto determinou, por longo periodo, a priséo do jurista & busca do sentido do direito
exclusivamente no texto legal, afastada a preocupacgéo com realizar justi¢a, e ao positivismo,
chegando a KELSEN e sua teoria pura, divorciada da realidade. Em KELSEN, o direito é
apreendido como um sistema de normas, um conjunto de rela¢gdes logicas desvinculadas da
natureza e do homem que dela faz parte. Trata-se da expressdo mais acabada da neutralidade do
direito”. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade
sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 12.

31 O ponto de vista é ratificado por Reinhard Zimmermann ao tratar da influéncia de Aristételes e
Sao Tomas de Aquino na construgao do instituto da lesdo: “These ideas about equality of
exchange go back to Aristotle (who had argued that neither party, as a matter of commutative
justice, must be enriched at the expense of the other) from where they were taken up and further
developed by St. Thomas Aquinas. They profoundly influenced both the doctrine of canon law and
the earlier natural-law theorists: so much so that laesio enormis, which provided relief only incertain
extreme cases, was regarded as entirely unsatisfactory. Each deviation from the just price, so it
was argued, constitutes a peccatum”. Tradugao livre: “Essas ideias sobre equilibrio nas trocas
remontam a Aristoteles (que sustenta que nenhuma parte, como forma de justica comutativa, deve
ser enriquecida as custas da outra), de onde foram retiradas e, posteriormente, desenvolvidas por
S&8o Thomas de Aquino. Elas influenciaram profundamente tanto a doutrina do direito canénico,
guanto as teorias jusnaturalistas ja existentes: tanto que, a laesio enormis que apenas fornecia
assisténcia em casos extremos de incerteza, era considerada completamente insatisfatoria. Cada
desvio do preco justo, como era argumentado, constituia um peccatum”. ZIMMERMANN,
Reinhard. The law of obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition. Cape Town: Juta
& Co, Ltd, 1992, p. 266.

32 Exemplo disto pode ser verificado na exigéncia de equivaléncia das prestacdes no campo dos
contratos (ne plus exigatur quam par est), de inspiragéo na tradicéo aristotélica-tomista. Esta
exigéncia € encontrada na génese do jusracionalismo, até o fim do século XVIIl. WIEACKER,
Franz. Hist6ria do direito privado moderno. Trad. Anténio Manuel Botelho Espanha. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 334. Estes valores podem ser encontrados na génese do
Cadigo Civil francés, diploma mais importante deste periodo histérico, Veja-se, a titulo ilustrativo, a
adverténcia de Portalis: “Sem duvida, tanto em matéria civil como em matéria comercial € preciso
boa-fé, reciprocidade e igualdade nos contratos”. LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ,
Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de historia do direito. Sdo Paulo:
Método, 2009, p. 241.
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Especificamente quanto ao Cadigo Civil francés — diploma principal para o
gual se voltam as criticas —, ndo se deve perder de vista que foi forjado na combinacao
dos “antigos costumes germanicos da regido norte da Franga, do direito romano [...] e
do direito candnico”. Entre historiadores do direito, ha consenso quanto ao fato de que
houve muito pouca inovacdo ao se comparar as regras do Code e o direito que lhe
antecedeu. Disto se infere que a condi¢cao de uma legislacao injusta e completamente
desapegada de valores sociais, sustentada por alguns, ndo € completamente
correta®s,

Seja como for, a erupcdo de novos valores ditos p6s-modernos se impos a
construcdo do direito, com implicacdes na regulacéo juridica dos contratos. Como
principal reflexo disto, 0 monismo contratual da modernidade juridica abre espaco
para o pluralismo de técnicas de formacdo dos contratos, como reflexo da prépria
pluralidade de interesses que formam as relagdes sociais na pés-modernidade.

2.3 Direito dos contratos na pés-modernidade

O marco final da modernidade é a Segunda Guerra Mundial. A partir dai,
os valores e os ideais da modernidade sdo substituidos por outros, com reflexos em
inumeros campos das relacdes sociais. Para explicar e condensar as caracteristicas
deste novo momento histérico, considera-se a partir de entdo iniciada a era pos-

moderna3?.

33 O Code Civil é usualmente o principal destinatario da critica a influéncia do Liberalismo no
Direito Civil. E necessario notar, porém, que o Code jamais abragou esta suposta postura que
toma a vontade como fonte exclusiva e ilimitada de obrigag@es juridicas. A observacéo de Dario
de Moura Vicente, sobre o ponto, € precisa: “[..] segundo se deduz do referido preceito do codigo
francés, os contratos apenas produzem os efeitos neles visados na medida em que se hajam
‘formado legalmente’. Requer-se na lei francesa, além disso, que |Ihes esteja subjacente uma
‘causa real e licita’; e ‘a obrigagdo sem causa, baseada numa falsa causa ou numa causa ilicita,
nao produz qualquer efeito’. Por outro lado, consoante resulta do art. 1.135 do referido Cdédigo, os
contratos obrigam ndo apenas ao que neles se encontra estipulado, mas também as
consequéncias que a equidade, 0s usos e a lei imputem as obrigacdes convencionadas pelas
partes. E a ordem publica limita, em qualquer caso, a liberdade contratual. Nao falta por isso quem
observe, referindo-se as disposicdes do Codigo francés, que ‘os proprios textos que parecem
consagrar a autonomia da vontade, na realidade restringem-na’. Em Franca, a vontade das partes
nao constitui, em suma, a Unica medida das obrigagdes decorrentes do contrato”. VICENTE, Dério
de Moura. A autonomia privada e os seus diferentes significados a luz do direito comparado.
Revista de Direito Civil Contemporaneo, Séo Paulo, 2016, v. 8, jul-set. 2016.

34 “A partir da década de 1950, inaugurou-se uma nova era: a pés-modernidade. Desde ento,
relativizaram-se as antigas institui¢des, entre as quais, as religides e a familia. A revolucéo sexual
e a revolugdo nos costumes ocorridas na década de 1960, bem como as transformag8es nos
mercados de trabalho — em nivel local e em escala mundial —, somadas a massificacdo dos meios
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A parte o marco temporal adotado, o que se convencionou como pés-
modernidade tem como principal caracteristica o declinio dos principais valores que
serviram de elementos para a construcdo das correntes teoricas ligadas a
modernidade®.

Inimeros fatores sao usualmente sustentados como causa para a
superacao deste periodo. Algumas explicacdes sdo mais etéreas e consideram que a
ruptura com o espirito da modernidade teria decorrido da contradicdo entre o
reconhecimento formal dos direitos individuais do homem e a negacéo dos direitos
fundamentaiss®.

Outras, por seu turno, buscam explicacdes econémicas, a exemplo do
aprofundamento do éxodo da populacdo do campo para as cidades, dos grandes
progressos no transporte e na comunicacao (a aviacdo e o telégrafo sem fio foram
invengGes da primeira metade do século)®’, ou do exponencial desenvolvimento do

mercado de consumo?38,

de comunicacao, resultaram no pluralismo de ideias, na auséncia de consensos sobre valores, no
aumento exponencial do consumo de bens e servigos, na multiplicidade de estruturas familiares,
além da crescente aceitacdo das opcdes sexuais das pessoas e da diversidade de identidades de
género”. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inteligéncia artificial e direitos da personalidade: uma
contradicdo em termos? Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, v. 113, jan.-dez. 2018, p. 134.

35 Neste ponto, a0 menos para o fim de se investigar os efeitos deste contexto historico sobre o
Direito, pode-se tomar como certa a constatacdo de Eduardo Bittar, para quem “menos que
prender-se a datas e referéncias estanques”, a relagao entre Pés-Modernidade e Direito deve
adotar como premissa “a identificagao deste processo de ruptura como modo de se diferenciar e
de se designar com clareza o periodo de transi¢c&o irrompido no final do século XX e que possui
por traco principal a superacao dos paradigmas erigidos ao longo da modernidade”. BITTAR,
Eduardo. O direito na pds-modernidade. Revista Sequéncia, Floriandpolis, 2008, n. 57, p. 132,
dez. 2008, p. 132.

3¢ GHERSI, Carlos Alberto. Posmodernidad juridica: el analisis contextual del derecho como
contracorrente a la abstraccién juridica. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto
Alegre, v. 15, p. 21, 1998.

87 KELLY, John Maurice. Uma breve historia da teoria do direito ocidental. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 462.

38 “Em primeiro lugar, a revolugéo no campo das telecomunicagdes e da informatica permitiu uma
aceleracéo da producéo industrial e do comércio interno e internacional, que jamais poderia ser
concebida nos meados do século XX. Passamos, em todos os ramos de atividade, das
progressfes aritméticas para as progressdes geométricas da ciéncia e da tecnologia, exigindo do
individuo uma formacao continua e um poder de tomar decisdes rapidas, que nem sempre se
impunham no passado. Podemos, assim, definir a nossa era como sendo ndo somente a da
‘incerteza’, a qual se referia Galbraith, ou da ‘descontinuidade’, como a caracterizava Peter
Driicker, mas a da constante mudanca, da extrema velocidade, do desaparecimento das
distancias e das fronteiras e da completa renovagéo das ciéncias. WALD, Arnoldo. O novo Cddigo
Civil e o solidarismo contratual. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sao
Paulo, 2003, v. 21, jul.-set. 2003.
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Explicar os efeitos da pés-modernidade sobre o direito, contudo, apenas a
partir de uma mudanca econdémica, ndo parece alcancar a real dimensdo destes
reflexos. A se comparar o direito que se praticava na modernidade com o atual estagio
da ciéncia juridica, e em particular da teoria dos contratos, € facil perceber que a
mudanca enorme ndo pode ser atribuida apenas as mudancas no mercado de
consumo ou no modo de fornecimento de bens e servigos.

Por isto, deve-se atribuir melhor razéo a outra hipotese. Os efeitos da pos-
modernidade sobre o direito devem ser explicados a partir do choque sobre a nogéao
de sistema e em razao da hipercomplexidade da sociedade formada a partir deste
periodo.

A conjugacdao destes dois elementos pde em questdo a propria funcédo da
lei. O ideal monista de uma lei Unica para todos, embora correto, atrita com a
relevancia obtida por certos grupos sociais neste periodo histérico (consumidores,
trabalhadores, criancas e profissionais liberais). Cada grupo passa a exigir a protecao
de seus direitos e interesses especificos — algo como uma lei especial para cada
grupo. Esta circunstancia quebra a permanente tendéncia a unidade, que é inspiracao
da ideia moderna de lei®.

Esta mudanca deve ser compreendida a partir do pluralismo como
elemento da poés-modernidade, presente em inumeros desdobramentos deste
periodo, quer seja no campo do pluralismo de ideias, como demonstra a profusédo de
novas teorias do direito*® correspondentes a este periodo, quer seja no campo do
pluralismo das fontes propriamente ditas, sendo exemplo a influéncia do direito
internacional sobre as normas nacionais*'.

Alguns destes movimentos em direcdo a novas teorias do direito, no
contexto norte-americano, foram catalogados por Gary Minda. Como fruto da pés-
modernidade, o autor destaca a criagdo de escolas criticas a inUmeras dimensées do
direito moderno, a exemplo das correntes da law and economics, os critical legal
studies, mais conhecidos, como também os debates sobre direito, feminismo,

literatura e racismo.

39 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito ps-moderno. Revista USP, 1999, n. 42, jun.-ago.

1999, p. 100.

40 KELLY, John Maurice. Uma breve histéria da teoria do direito ocidental. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 472.

41 MARQUES, Claudia Lima. Contratos bancarios em tempos pés-modernos. Revista de Direito

do Consumidor, v. 15, Sao Paulo, 1998.
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Gary Minda sustenta como causa para o surgimento destas correntes do
pensamento juridico norte-americano o fim da era da fé (Age of Faith), que é como ele
ilustra o periodo moderno. Segundo o professor norte-americano, o fim da
modernidade levou a quebra do status quo e, particularmente no direito, ao
rompimento do dogma que separava a sociedade e o fendmeno juridico*?. Deste
encontro surgiu a necessidade de a pluralidade dos setores sociais empoderados pelo
movimento pés-moderno obterem legitimidade no direito e na doutrina juridica*3. Além
da producdo académica buscar preencher esta demanda, vé-se reflexos disto
inclusive na reformulacédo dos curriculos e no perfil de alunos e de professores*.

Estas evidéncias demonstram a relevancia do pluralismo para a
compreensao da pos-modernidade. Ha uma mudanca substancial de postura, do
ponto de vista da regulacdo juridica, quando comparado com o individualismo que
caracterizou a modernidade.

A pés-modernidade se caracteriza pelo reconhecimento da diversidade e
isto, no plano legislativo, se desdobra na protecdo de relacdes juridicas tidas por
especiais, no sentido de merecedoras de tutela para além da regulacdo geral dos
Cddigos. Exemplo disso, no Brasil, pode ser visto nas diversas leis especiais editadas

42 MINDA, Gary. Postmodern legal movements. Nova lorque: New York University Press, 1995,
p. 63.

43 MINDA, Gary. Postmodern legal movements. Nova lorque: New York University Press, 1995,
p. 79.

4 MINDA, Gary. Postmodern legal movements. Nova lorque: New York University Press, 1995,
p. 247.
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para regular relacées juridicas especificas*®, como a locacdo de bem imével urbano
ou as relacbes de consumo?t 47,

Outro reflexo surge em diversas areas como a internet, o setor de
tecnologia em geral, esportes e setores econémicos em que agentes privados criam

sua proépria disciplina, emulando uma lei, sem qualquer envolvimento do legislador“®.

45 E usual, na doutrina brasileira, valer-se da expresséo “fragmentagdo do contrato” para expressar
esta fuga do Cédigo Civil para as legislacfes especiais. O sentido da expressao nao deve ser
confundido com a “quebra” do contrato, contudo, supondo-se o seu fim. Nesta linha: NEGREIROS,
Teresa. Teoria do contrato. Novos paradigmas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 30-31.

46 Tendo o Cdédigo Civil anterior entrado em vigor em 1916, com raizes longas deitadas na tradigéo
oitocentista, a sua manutengdo por mais de oitenta anos somente foi possivel em razéo de leis
especiais que regularam de modo mais especifico direitos de grupos como trabalhadores,
consumidores, criangas e adolescentes, ou ainda relagcdes que se desenvolveram em razéo da
urbanizacao crescente, como foi o caso da locacédo de imdveis urbanos. Trata-se de movimento
paralelo ao que ocorreu em outros paises como solugdo para acomodar, nos sistemas nacionais
de direito privado, a tutela de relacfes especiais, sem, porém, abandonar o papel central do
Cadigo Civil. Na Alemanha, este testemunho é dado por Zimmermann, que chega a mencionar a
formacado de um sistema secundario de direito privado, tantas sdo as leis especiais editadas desde
a entrada em vigor do BGB - significativamente em 1° de janeiro de 1900. ZIMMERMANN,
Reinhard. The German Civil Code and the development of private law in Germany. In:
ZIMMERMANN, Reinhard. The new German law of obligations. Historical and comparative
Perspective. Oxford: Oxford Press, 2005, p. 22.

47 Especificamente sobre a ideia de pluralismo nas relagfes de consumo, tal fundamento tem
servido ao proposito de sustentar o cabimento de arbitragem no ambito de conflitos entre
fornecedor e consumidor, uma vez que nao se pode adotar apenas um Unico modelo (estatal) de
resolucado de conflitos: OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério de; TEIXEIRA, Rafael Carneiro D’Avila.
Limites e possibilidades da arbitragem nas relacdes de consumo. Revista de Direito Civil
Contemporaneo, Sao Paulo, v. 16, jul-set., p. 159-179, 2018. A tese também foi defendida por
Anténio Junqueira de Azevedo: AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. A arbitragem e o direito do
consumidor. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 91, p. 265-266,
1996.

%8 GUNTHER, Klaus. Legal pluralism or uniform concept of law? Globalisation as a problem of
legal theory. No foundations: an interdisciplinary journal of law and justice, Helsinque, 2008, n. 5,
abr. 2008. Disponivel em: http://www.nofoundations.com/issues/NoFo5Gunther.pdf. Acesso em: 08
jun. 2020. Anténio Junqueira de Azevedo, ainda uma década antes, chega a semelhante
constatacao: “A existéncia pluralista de organismos que decidem com base em seus préprios
cédigos deontolégicos (por exemplo, conselhos de ética de advogados, médicos, publicitarios) ou
a de entidades como a Justica Desportiva e a Bolsa de Valores ou, ainda, a de instituicbes que
possuem suas proprias normas e 6rgaos decisdrios (por exemplo, as universidades), ao invés de
assustar o jurista (‘Agora nada depende da lei e do juiz!’), deve leva-lo a reconhecer a
especificidade de cada situagao. A lei e o juiz ficardo para os casos extremos”. AZEVEDO, Antbnio
Junqueira de. O direito p6s-moderno. Revista USP, 1999, n. 42, jun.-ago. 1999, p. 100. A
perplexidade de Anténio Junqueira de Azevedo seria ainda maior atualmente, particularmente com
relacéo a Bolsa de Valores, a se ter em conta a existéncia de um “tribunal” criado por efeito da
autorregulacdo: a BM & FBovespa Supervisdo de Mercados (BSM). O funcionamento e as
peculiaridades deste 6rgdo tém chamado a atencdo da imprensa: PIMENTA, Guilherme. BSM: um
tribunal na bolsa de valores. JOTA. [S.l.], 26 jun. 2018. Disponivel em:
https://lwww.jota.info/especiais/bsm-um-tribunal-na-bolsa-de-valores-26062018. Acesso em: 27
abr. 2021.
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No plano dos contratos, as mudancgas introduzidas pela pés-modernidade
projetam os seus efeitos sobre os modos de contratar, isto é, sobre 0s meios e as
técnicas de que se valem os contratantes para constituir contratos entre si*°.

A poés-modernidade permitiu o desenvolvimento de novas formas de
contratar, facilmente perceptiveis nos contratos de adesdo, nas condi¢des gerais de
contratacdo ou nas contratacGes eletrbnicas. Estes especificos modelos de
contratacdo convivem com outros, viabilizando aos agentes o uso de técnicas diversas
de contratar, todas consideradas validas e sob o abrigo da categoria juridica do
contrato.

Enfim, a pdés-modernidade no direito dos contratos reconhece como
manifestacdo contratual legitima os negaocios firmados por meio de técnicas distintas,
tal qual a que é imanente ao contrato normativo, cujo objeto ndo seja propriamente a
cesséo de bens e direitos, mas a criacdo de uma espécie de ordem juridica privada®°
apta a regular os negdcios futuros firmados entre 0s contratantes ou entre estes e
terceiros.

O pluralismo das trocas econdmicas e interagcdes sociais, aliado a
autonomia das partes, leva ao crescimento exponencial do uso dos contratos como

técnica para disciplinar relacées na sociedade.

49 Estas mudancas tém no Brasil especial dimensdo, na medida em que o Cédigo Civil de 1916
tem raizes ligadas diretamente & modernidade e o Cdodigo que lhe sucedeu, em 2002, foi
preparado sob a influéncia direta da pés-modernidade no Direito. No campo dos contratos, ainda
tratando do projeto do Cadigo Civil de 2002, e ndo da legislacdo aprovada, estas diferencas sédo
acentuadas por Clévis do Couto e Silva: “O direito contratual tinha sua fonte na autonomia da
vontade, ndo se levando em conta o aparecimento dos denominados ‘contratos de adesao’, como
os denominou Raymond Saleilles, ao verificar que a autonomia concreta das partes havia
diminuido extraordinariamente por forca da desproporgdo do poder de discutir as clausulas
contratuais existentes entre as partes. Também a doutrina da clausula rebus sic stantibus néo fora
adotada, e 0 meio econémico ndo a poderia exigir. Numa economia agraria, com moeda estavel,
ndo haveria por que sugerir-se a adog¢ao dessa clausula, vigorante apenas em épocas de crise”.
SILVA, Cldvis do Couto. O direito civil brasileiro em perspectiva histérica. Revista de Informacéo
Legislativa, v. 25, n. 97, p. 170, jan.-mar 1988, p. 170.

50 O sentido aqui indicado € o de uma private ordering, conforme descrevem Michael Trebilcock e
Steven Elliot: “Private ordering holds out the possibility for individuals to fashion life plans for
themselves [...] in a way that no standardized legal norms [...] is likely to achieve. A properly
structured legal regime that is respectful of private contractual ordering can serve as a support for
the personal autonomy of those that it governs, and can promote their welfare by enabling them to
arrange their affairs as they see it”. Traducao livre: “A ordem privada possibilita aos individuos
elaborarem planos para si proprios [...] de modo que nenhuma norma padronizada publica
permitiria. O regime legal devidamente estruturado que respeita a ordem privada contratual pode
servir de suporte para a autonomia pessoal dos cidadaos e promover o seu bem-estar, permitindo-
Ihes organizarem os seus negdcios da forma que quiserem”. TREBILCOCK, Michael; ELLIOT,
Steven. The scope and limits of legal paternalism. Altruism and coercion in family financial
arrangements. In: BENSON, Peter (ed.). The theory of contract law. New Essays. Nova lorque:
Cambridge University Press, 2001, p. 51.
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Como reflexo disso, Francois Ost e Michel Van der Kerchove advogam que,
na célebre figura da piramide de Hans Kelsen, que evoca ordem e estabilidade, deve
ser aberto espaco cada vez maior para o contrato enquanto polo produtor de normas.
A ampliacdo da autorregulacdo contratual, por meio do reconhecimento de novas
técnicas contratuais, € um desdobramento do prestigio conferido a democracia
participativa®?.

Estes modelos distintos de formacéo dos contratos se imp&em a realidade.
N&o é suficiente apenas referir que a pés-modernidade suplantou o modelo classico
de formacdo dos contratos. Do ponto de vista da técnica do contrato normativo,
particularmente, é preciso enquadra-la neste arco viabilizado pela p6s-modernidade
para ser possivel posteriormente discutir aspectos dogmaticos e problemas advindos

do confronto com a legislacéo brasileira.

2.4  Pluralismo e modelos de formacao dos contratos

Nas secdes anteriores, buscou-se demonstrar de que modo as construcdes
histéricas e culturais proprias da modernidade e da p6s-modernidade impactaram os
modelos juridicos de formagé&o dos contratos.

Embora cada um destes modelos®? tenha fundamentos juridicos ligados a
paradigmas diferentes, € necessario destacar que a relacdo entre eles ndo é de

exclusao.

51 OST, Francois; VAN DE KERCHOVE, Michel. De la pyramide au réseau pour une théorie
dialectique du droit. Bruxelas: Facultés Universitaires Saint-Louis, 2002, p. 39. A célebre figura
da piramide, tomada por Kelsen para explicar o sistema juridico, é também referida por Russel
para explicar a formacao de contratos a partir de outros contratos: “Em efecto, si se partiera de las
classicas — y arraigadas — ideas de Hans Kelsen en relacién com la jerarquia normativa, creemos
gue podria llegar a formularse la tesis de que el conjunto contractual surgido tras la celebracion de
um contrato normativo constituye uma nueva y pequena prolongacion de la piramide normativa
concebida por el célebre autor austriaco” Tradugao livre: “Com efeito, se partissemos das ideias
classicas — e enraizadas — de Hans Kelsen em relacéo a hierarquia normativa, acreditamos que se
poderia formular a tese de que o conjunto contratual surgido apés a celebracéo de um contrato
normativo constitui uma nova e pequena extensao da piramide normativa concebida pelo célebre
autor austriaco. RUSSEL, Oliver Soro. Los contratos como fuente de normas: contratos marco,
contratos normativos y contratos de colaboracién. Madrid: Reus, 2014, p. 405.

52 A construcdo de modelos para a descricdo da realidade normativa, neste ponto, é inspirada em
Miguel Reale. Os modelos aludidos podem ser reconduzidos a ideia de esquema ou
representacao, de criacdo intelectual para organizar e descrever certo fenémeno juridico. Outros
trabalhos se valem deste método. REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994; MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de direito privado. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014; TIMM, Luciano. Direito contratual brasileiro. Criticas e alternativas ao solidarismo juridico.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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A regulacdo juridica dos contratos na pés-modernidade, assim, permite
mencionar a existéncia de trés grandes modelos de formac&o dos contratos: (i) um
modelo ligado a modernidade, em que ha ampla liberdade de contratar; (ii) um modelo
cujo desenvolvimento se deu sobretudo na poés-modernidade, em razdo da
massificacdo dos contratos, em que hé restrita liberdade de contratar; e (iii) um terceiro
modelo, objeto deste trabalho, em que as partes valem-se da liberdade de contratar

para construir normas que regulardo contratos futuros.

2.4.1 Modelo de formagdo com ampla liberdade de contratar

O modelo de formacao dos contratos consagrado pela modernidade admite
ampla liberdade para a definicdo do seu conteddo e para a constituicdo dos contratos
em si.

Tal amplitude ndo importa em liberdade sem limites. A liberdade contratual
sempre teve restricdes®®. E errada e falsa a ideia de que houve um tempo,
frequentemente ligado ao nascimento do liberalismo, em que a autonomia contratual
foi absoluta.

Essa ressalva € fundamental para se afastar a no¢ao equivocada de que a
autonomia privada deve levar a um contratualismo anarquico, no ambito do qual
inexistiriam limites ao poder atribuido aos contratantes para definir o conteddo de suas
relacdes contratuais. Quando se pretende descrever o modelo de ampla liberdade
contratual para definir seu contetdo, deve-se ter em vista a ressalva de que a historia
da liberdade contratual é a histéria das suas limitacdes®*.

A influéncia dos valores da modernidade, no ambito da regulacdo dos
contratos, teve por efeito conferir prestigio as escolhas individuais dos contratantes.
Antes da modernidade, a vontade individual dos contratantes ndo era o principal

elemento necessario para a formacédo dos contratos®®.

53 GOMES, Técio Spinola. O processo de formacg&o do contrato: abordagem comparatista entre
a tradicdo da common law e o direito brasileiro. 160 f. 2017. (Tese) Doutorado em Direito.
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), Sdo Paulo, 2017, p. 68.

> A expressdo é atribuida ao jurista alemao Walter Leisner: RIBEIRO, Joaquim de Souza. O
problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 235.

55 A confirmar este dado, Manoel Ignéacio Carvalho de Mendonca afirmou, no inicio do século XX:
“Aos sacramentos e as formulas inviolaveis do direito romano, que atravessaram quasi inatacaveis
todo o periodo monotheico da idade media, succedeu o dominio metaphysico da vontade absoluta
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A construcdo cultural do conceito de contrato e das técnicas para a sua
constituicdo reflete o triunfo de um ideal. Em maior ou menor medida, a consagracao
da autonomia privada demonstra a sua “estreita conexdo com a economia de
mercado, na medida em que pressupde, e € instrumento necessario, do exercicio da
liberdade de empresa e da propriedade privada”™®.

Este primeiro modelo, assim, corresponde a projecdo maxima da liberdade
de contratar e da liberdade de definir o conteudo dos contratos. A no¢ao que preenche
esta primeira acepc¢ao do direito de contratar tem sua origem diretamente conectada
as correntes filoséficas e econbmicas que prestigiaram a capacidade da pessoa
humana de, em grupo ou individualmente, disciplinar suas trocas econémicas,
independente ou a parte da regulacao estatal.

Dita construcdo supde igualdade entre os contratantes. Teriam eles as
mesmas informagcdes e compreensdo do negdécio, sendo assim livres para contratar
ou ndo, bem como para definir o conteddo do contrato. Por isto, € correto dizer que os
contratos paritarios compdem o modelo classico de contratacdo, “que pressupde a
equivaléncia dos poderes negociais e a existéncia efetiva de negociacbes
preliminares, dispensando a intervencgao legislativa e judicial, em sua esséncia”®’.

Como retrato deste modelo de contratacdo, é usual que se |he atribua a
condicdo de lex contractus, como no sempre referido artigo 1.103 do Cddigo Civil
francés, quando estatui que os contratos legalmente formados fazem lei para as suas
partes®®. Seja textualmente, a exemplo do que fazem também os Cdédigos Civis
espanhol® e italiano®, seja em termos doutrinarios, € comum a mencéo ao contrato
como verdadeira lei privada, construida a partir da vontade das partes, capaz mesmo

de afastar a norma legal.

das partes como lei dos contractos”. MENDONGCA, Manoel Ignacio Carvalho de. Contractos no
direito civil brasileiro. t. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 13.

56 VICENTE, Dério de Moura. A autonomia privada e os seus diferentes significados a luz do
direito comparado. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sdo Paulo, 2016, v. 8, jul-set. 2016.
57 LOBO, Paulo. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 28.

%8 FRANGA. Cadigo Civil. “Art. 1.103. Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faits”. Tradugao livre: “Os contratos legalmente formados tomam o lugar da lei para aqueles
gue 0s assinaram”.

59 ESPANHA. Codigo Civil. “Art. 1.091. Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza
de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos. Traducao livre: “As
obrigacdes que decorrem dos contratos possuem forca de lei entre as partes, devendo ser
cumpridas por elas”.

60 ITALIA. Cédigo Civil. “Art. 1372. Il contratto ha forza di legge tra le parti” [...]. Tradug&o livre: O
contrato tem forca de lei entre as partes.
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Como modelo diretamente vinculado a nogdo moderna de contrato, é certo
dizer que as regras juridicas, aqui, tutelardo mais a genética do negocio,
preocupando-se mais com a formacdo do consenso, com o0 procedimento de
vinculacéo (de geracéo de obrigacéo juridica), do que com seu contelido®.

Assim, sob a luz do prestigio conferido a autonomia das partes, o modelo
de ampla liberdade contratual para definicdo do conteudo atrai trés consequéncias.

Em primeiro lugar, na relacéo entre contrato e norma legal, esta Ultima tera
contetdo frequentemente supletivo ao negécio firmado entre as partes, e nao
obrigatério. Em segundo, a norma estabelecera parametros para interpretar o contrato
firmado, buscando conservar ao maximo a vontade manifestada pelos contratantes.
Por fim, em terceiro lugar, a norma legal cria mecanismos de controle de validade do
contrato baseando-se justamente no modo pelo qual a vontade foi manifestada, tendo
em vista quem a manifestou (capacidade juridica), por qual meio (forma prevista em
lei) e, sobretudo, se houve consciéncia e liberdade na manifestacdo (vicios do

consentimento).

2.4.2 Modelo de formacédo com restrita liberdade de contratar: contrato de
adesao e condicdes gerais do contrato

A massificacdo das relacdes juridicas desafia o quadro geral de regulacéo
do direito dos contratos.

Se a autonomia individual é o principal pilar da teoria geral dos contratos, a
despersonalizacdo das relagbes contratuais repercute fortemente sobre todo este
setor do direito privado.

O modelo construido desde o final do século XVIII, que pressupunha que
dois contratantes mantivessem tratativas, discutissem o conteiado de determinado
negocio e, como resultado destes debates, firmassem um contrato, ndo € compativel
com a realidade da maioria das relag6es econdmicas desenvolvidas a partir do século
XX.

Este quadro € usualmente ligado ao desenvolvimento do mercado de
consumo de massa, 0 que exigiu a formatacdo de um modo préprio de contratar no

contexto em que bens e servicos fossem fornecidos, de maneira uniforme, a uma

61 TIMM, Luciano. Direito contratual brasileiro. Criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 65.
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grande quantidade de pessoas. Nestas circunstancias, a contratacéo individualizada,
com formatacdo de um instrumento para cada contratante que, por exemplo,
pretender firmar um negécio com um banco, uma seguradora ou uma concessionaria
de servico publico, é economicamente inviavel.

Este impasse pratico exigiu uma solucéo juridica tedrica, na medida em que
a doutrina contratualista considerava a autonomia como elemento essencial para a
formacdo do contrato, sendo os seus efeitos juridicos produto do consenso obtido
entre as partes.

Contratos em que uma das partes apenas aderia a termos uniformemente
pré-dispostos pela outra, neste contexto, correspondiam a figura sui generis. Muito
embora, ao final, o contrato se formasse pelo consentimento da parte que aderiu ao
instrumento, havia uma restricdo grave ao exercicio da autonomia na definicdo do
contetdo do negécio.

Sdo estas as circunstancias de fato que permitem o desenvolvimento
tedrico da categoria do contrato de ades&o®’, prépria deste segundo modelo de
contratacao.

A expressao contrats d’adhesion é atribuida a Raymond Saleilles, que a
cunhou no inicio do século XX. Esta especifica modalidade de contratacdo, para o
autor, se caracteriza pela auséncia de liberdade e, nesta medida, pela auséncia de
igualdade entre os contratantes.

Diversamente dos contratos ordinarios, em que seus efeitos juridicos
decorrem de um processo de negociacdo entre partes igualmente capazes de

influenciar no seu contetdo, nos contratos de adesao predomina exclusivamente uma

62 A doutrina costuma reconhecer o contrato de ades&o a partir de trés requisitos: (i) a
uniformidade; (ii) a predeterminagéo; e (iii) a rigidez de suas clausulas. MONTEIRO, Anténio Pinto.
Contratos de adesao e clausulas contratuais gerais: problemas e solugbes. Revista Trimestral de
Direito Civil, Sédo Paulo, v. 7, 2001. A uniformidade contratual é exigéncia da necessidade de se
garantir uniformidade no plano econdémico, isto €, quanto ao fornecimento de bens e servicos de
igual natureza a todos os contratantes. Trata-se de uma “exigéncia da racionalizagdo da atividade
econdmica que por ela se desenvolve”. A predeterminagéo esta na esséncia do contrato de
adesdo, caracterizando-o com maior vigor. E esta caracteristica que Ihe atribui a marca mais
significativa, uma vez que suas clausulas ndo se criam em raz&o de tratativas ou negociagdes,
mas sim em razao da criacao unilateral de uma das partes, anterior & decisdo da outra de a elas
aderir ou n&o. E possivel que tais clausulas ndo sejam predispostas pela propria parte do contrato,
mas por um terceiro, entidade privada (associa¢c@es de determinado setor econdmico, por
exemplo) ou pelo Poder Publico (vide o caso dos contratos relativos a servigos publicos regulados
pelo Estado): mesmo nestes casos, admite-se a presenca do requisito da predeterminacdo. Por
fim, diz-se que a rigidez também sera requisito essencial, eis que as “clausulas sao rigidas porque
devem ser uniformes e nao seria possivel flexibilidade, porque desfiguraria a specie”. GOMES,
Orlando. Contratos. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 116-117.
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s6 vontade, que se impBe ndo apenas a uma pessoa, mas a uma coletividade
indeterminada de contratantes®2,

A restricdo que permite conduzir a categoria dos contratos de adeséo ao
modelo de restrita liberdade contratual, para Raymond Saleilles, sequer permitia
atribuir a esta figura a natureza de contrato. Segundo o autor, esta categoria seria
apenas um pretenso contrato e que, aquela altura do inicio do século XX, ainda
dependia de uma construgéao juridica adequada®*.

Ainda na Franca, coube a René Demogue demonstrar que o enfrentamento
desta realidade dependia de ver as coisas como elas séo, e ndo a partir dos quadros
de hipoteses desenvolvidos pela doutrina. Escrevendo ainda no inicio do século, o
autor contesta a existéncia de contratos em que as partes sdo completamente livres
e iguais, 0 que parece jogar por terra a premissa sustentada por Raymond Saleilles
para desconsiderar a natureza contratual das contratacdes por adeséao.

René Demogue, em tom realista, alude a circunstancias colhidas da
experiéncia francesa aquela altura e que exigiam reconhecer que a completa
liberdade das partes, na realidade, ndo é algo completamente verdadeiro.

Para o autor, circunstancias como em que uma das partes tem menos
informacg&o que a outra, ou encontra-se em posi¢cao de maior necessidade e por isto
aceita as condicdes impostas por sua contraparte, ou mesmo hipéteses puramente
subjetivas como a audacia de um contratante e a timidez do outro, levardo a
contratacdes em que ndo havera influéncia equilibrada dos dois sujeitos no resultado
final do negécio®®.

Atualmente, a duvida sobre a natureza contratual do contrato de adeséo
nao se justifica. Ha, nesta modalidade, criacdo de relagdes juridicas por forca ndo da
vontade estatal, mas da vontade comum das partes — requisito essencial para a
constituicdo de uma relacao contratual —, o que impede que se lhe negue a condi¢éo

de contrato.

63 SALEILLES, Raymond. De la déclaration de volonté. Paris: F. Pichon, 1901. Disponivel em:
http://dlib-pr.mpier.mpg.de/. Acesso em: 06 maio 2021, p. 229. O acesso ao texto s6 foi possivel
em raz&o do belissimo trabalho de preservacao e de divulgacéo desta e de outras obras classicas
de autores europeus, desenvolvido pelo Max-Planck-Institut fir europaische Rechtsgeschichte.

6 SALEILLES, Raymond. De la déclaration de volonté. Paris: F. Pichon, 1901. Disponivel em:
http://dlib-pr.mpier.mpg.de/. Acesso em: 06 maio 2021, p. 229.

% DEMOGUE, René. Les notions fondamentales du droit privé. Essai critique, pour servir
d’introduction a I'étude des obligations. Paris: Arthur Rousseau, 1911, p. 573.



38

Ainda que para concordar com o que foi predisposto por uma das partes,
h&a manifestacdo da vontade; igualmente, ha uma uma causa e, pode-se dizer, uma
funcdo social dos contratos de adesdo, 0s quais correspondem a tecnologia
importante para viabilizar o acesso a bens e servigos prestados de modo padronizado,
sem a qual isto ndo seria possivel.

Por seu turno, as condi¢cdes gerais do contrato correspondem a categoria
préxima do contrato de adesao, sendo igualmente reflexo deste segundo modelo de
formacgao dos contratos.

A origem comum e as opc¢oes legislativas distintas entre os paises, que ora
pretendem regular as condi¢des gerais, ora as contratacfes por adesao geram certa
confusdo conceitual. Parte substancial deste dissenso tem origem no uso de
expressoes distintas para designar o fendmeno da uniformizacdo dos contratos, na
Franca (contratos de ades&o) e na Alemanha (clausulas contratuais gerais).

Resulta disso, por exemplo, o fato de que em Portugal, o Decreto-Lei n.
446/85 trata das “clausulas contratuais gerais”, expressao que, ao mencionar a
generalidade, alude a caracteristica também presente nos contratos de adesdo. A
confusao se agrava ao se ter em vista que “clausulas” compéem contratos, o que torna
ainda mais dificil diferenciar as duas figuras. J& na Alemanha, a Allgemeine
Geschaftsbedingungen Gesetz, editada em 1976 e conhecida pela sigla AGB-Gesetz
ou simplesmente AGBG, disp6e sobre o que em portugués se conhece como
condicbes gerais — mas também ndo deixa de gerar confusdo, ante o sentido
especifico que o vocabulo “condigdo” recebe na dogmatica juridica (como, por
exemplo, dispde o art. 121 do Cdédigo Civil brasileiro®®).

A éardua tarefa de obter alguma ordenacdo quanto ao uso destas
expressodes ja levou a aparente desisténcia na organizacdo do tema. Ja se disse que
todas as designacdes (contratos de adesao, condi¢cdes gerais dos contratos, clausulas
contratuais gerais, contratos standard, dentre outras) representam a mesma
realidade®’.

Todavia, a parte a confusdo conceitual, é certo que condi¢cdes gerais do

contrato designam algo distinto dos contratos de ades&do. Condi¢cdes gerais

86 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 108.
57 MONTEIRO, Anténio Pinto. Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: problemas e
solucdes. Revista Trimestral de Direito Civil, S&o Paulo, v. 7, 2001.
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antecedem os contratos de adesé&o; antes de tornar-se um contrato, a adeséo se da a
regras predispostas por uma das partes, do que resulta uma relacdo de antecedente
(condigGes gerais) e consequente (contrato de adesdo)®8.

Assim, condi¢cfes gerais podem ser descritas como 0 conjunto de regras
predispostas por uma das partes e que integrard, uniformemente, os contratos futuros.

As condicdes gerais sdo completamente unilaterais, pelo que sequer se
pode falar em contrato, mas de mero negocio juridico unilateral. Somente com a
manifestacdo de vontade do aderente € que as ditas condicdes comporédo o conteudo,
agora sim, do contrato que sera firmado entre as partes.

Ao se estipular regras para a condi¢cdes gerais, deve-se ter em vista dois
momentos distintos. O primeiro deles é o periodo entre a criacdo das condi¢des e a
adesao a elas pelos futuros contratantes. O segundo momento, ja apds terem elas se
convertido em contrato, diz respeito a sua aplicacdo nas relacbes contratuais in
concreto.

E facil ver que os problemas advindos do segundo momento s&o questdes
relativas a aplicacdo da lei ao contrato, que pouco diferem do que ocorre com
contratos de adesao ou outros negdcios juridicos. Para tutelar as regras predispostas
antes mesmo delas se tornarem contratos, as respectivas legislagdes de Portugal e
Alemanha preveem mecanismos de controle administrativo e judicial anteriores a
contratacdo, antes mesmo das condi¢cdes gerais criarem direito subjetivo para seus
contratantes®.

O resgate das categorias correspondentes aos contratos de adesao e as
condicGes gerais de contratacdo, como se V€&, permite inseri-las como parte de um
modelo de formacdo de contratos, e ndo como um tipo contratual especifico das
relacdes de consumo, ao contrario do que sustentam alguns autores.

No contexto deste modelo, ja se disse que a restricao a liberdade de definir

0 contetdo dos contratos seria prova da propalada crise, ou da morte do contrato.

8 BIANCA, Massimo. Diritto civile: Il contratto. v. 3. 3. ed. Milano: Giuffré, 2019, p. 316; FRANCHI,
Valeria. Le condizioni generali di contratto ed i contratti conclusi medinte moduli o formulari. La tutel della
parte debole non predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed abusive. In: FAVA, Pasquale
(coord.). Il contratto. Trattato tedrico — pratico. Mildo: Giuffre, 2012, p. 840.

% No Brasil, ndo ha um regime especifico para as condigdes gerais do contrato. Os mecanismos
administrativos de controle se restringem a servicos publicos regulados, por meio de regras

editadas por agéncias reguladoras. As normas do Cddigo de Defesa do Consumidor se aplicam de
modo indistinto aos contratos de adesao e as condi¢des gerais de contratacdo. MONTEIRO,

Antonio Pinto. Contratos de adeséo e clausulas contratuais gerais: problemas e solugfes. Revista
Trimestral de Direito Civil, Sdo Paulo, v. 7, 2001, p. 08-09.
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Este ponto de vista tem destaque na obra de Patrick Atiyah, que pretende resgatar
historicamente o apogeu na ideia de liberdade contratual, localizando-o entre os anos
de 1770 e 1870, quando, entdo, deu-se a crise por ele mencionada. Segundo o
professor inglés, o declinio do prestigio conferido a liberdade contratual pode ser
explicado pelas falhas do modelo contratual classico em entregar respostas a
guestdes praticas e econdémicas relevantes, a exemplo de interesses de terceiros nos
contratos (0 que coloca em xeque a doutrina da relatividade), as assimetrias de
informacé&o dos consumidores ou o problema dos monopdlios’®. De modo semelhante,
€ bastante conhecida a tese de Grant Gilmore, segundo a qual o contrato estaria
morto, tendendo a ser absorvido pela Law of Torts’?.

Esta percepcado, porém, ndo é correta. Em primeiro lugar, as duas obras
devem ser consideradas no seu contexto e com atencdo especial para as
peculiaridades da doutrina contratual de paises de tradicdo na common law. Bem
aceitas, as criticas formuladas téem em vista a especificidade da formacdo dos
contratos na Inglaterra e nos Estados Unidos. Em especial na obra de Grant Gilmore,
vé-se que o titulo se tornou mais conhecido e provocativo que o contetado do proprio
livro; nota-se, com o0 curso do tempo, que nem mesmo o0 autor defendera
verdadeiramente o abandono do contrato’?. Mais que isto: é o préprio Grant Gilmore
quem sustenta a “ressureicdo do contrato”, o que sugere ndao uma crise sem fim do

instituto, mas a reformulacéo de algumas de suas bases classicas’.

0 ATIYAH, Patrick S. The rise and fall of freedom of contract. Oxford: Oxford University Press, 1979,
p. 681.

* GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: The Ohio State University Press, 1974, p.
95.

2 Esta é a conclusdo de comentadores recentes, inclusive no Brasil: “Como se aludiu em sede
introdutdria, Gilmore, aparentemente, queria que seu livro fosse lido como uma novela histérica —
toca em temas gerais de forma deliberadamente provocativa, visando a inflamar uma controvérsia
académica. A dita ‘morte’ do contrato que intitula o livro representa, para Gilmore, principalmente o
abandono da nocéo classica da bargain theory of consideration como o Unico critério para a
determinacéo da existéncia da relacdo contratual. [...]. Assim, ndo o contrato, mas a teoria geral
classica, no momento em que escreve, parece ter verdadeiramente perecido — ou, pelo menos,
parte dela pereceu. Aponta-se que algo ainda subsistiria, como suas categorias tradicionais, que
continuaram a organizar os Casebooks. [...]. O autor teve sucesso com seu intuito polemizador,
mas, em consequéncia dele, ndo faltaram criticas ao trabalho, geralmente apontando suas
insuficiéncias, desacertos, ou reclamando de seus exageros, a despeito de seu sucesso prosaico.
Muitas das criticas, contudo, embora acertadas, soam injustas ao imputar a Gilmore a culpa por
nao ter escrito um livro que ndo tinha qualquer intencéo, embora fosse certamente capaz de
escrever’. WALKER, Mark Pickersgill. Grant Gilmore e ‘a morte do contrato’: o ciclo de vida da
‘classica’ teoria geral dos contratos estadunidense. Revista de Direito Civil Contemporéneo, v.
20, p. 193-222, jul.-set. 2019, p. 193-222.

3 “Contract is dead — but who knows what unlikely ressurection the Easter-tide may bring?”
Traducéo livre: “O contrato esta morto — mas quem sabe que ressurreicao improvavel a maré de
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Além disso, é vélido dizer que se é certo que a massificagdo do consumo,
principal vetor das mudancas indicadas, impds grande restricdo a liberdade contratual,
nao se pode desconsiderar que as contratacdes realizadas a moda classica, com
ampla discussdo de clausulas, persistiram e ainda persistem, sobretudo entre
empresas ou entre pessoas naturais, fora do mercado de consumo.

A afirmacao da derrocada do contrato, assim, supde que o modelo classico
de formacé&o dos contratos seja o Unico possivel, 0 que se trata de grave erro.

A principal consequéncia imposta pela organizacdo econdémica a partir do
século XX sobre a teoria geral dos contratos ndo foi a sua aniquilagdo, mas a
compreensao de que a regulacdo dos contratos deve ter em vista modelos diferentes
de contratacdo, em um espectro que distingue situacdes em que a liberdade contratual
€ ampla e aquelas em que a autonomia sera mais restrita.

Neste ultimo caso, a norma legal tratard de proibir certas préticas, cominar
sancoes e proteger a parte cuja manifestacdo da vontade sera apenas a de aderir ou
nao a relacéo contratual.

Esta compreensédo é ratificada por Cristiano de Souza Zanetti, que em
pesquisa ampla para investigar a tutela da liberdade contratual desde o direito romano
e comparacao da ordem juridica brasileira no contexto geral latino-americano, entende
gue nao se pode realizar um juizo de valor entre modelos de contratacdo com
liberdade ampla e modelos com liberdade restrita.

Para o autor, no “direito brasileiro, nao se hesita em afirmar que ha, de um
lado, os contratos submetidos aos limites classicos e, de outro, 0s que regulam as
relacdes de consumo, sujeitos a restricdes bastante incisivas”’4. Esta percepcao
singela nao permite falar em crise do modelo de contratacdo classico, fundado na
liberdade contratual, mas sim na admisséo, pelas legislacdes em geral. O sistema
brasileiro é exemplo disso — da convivéncia harménica da regulacdo de modelos de
contratacao distintos.

A propalada crise do contrato parte, ademais, de um equivoco
metodoldgico perigoso. Os desdobramentos da sociedade pos-industrial sobre a

disciplina das relagbes contratuais ndo raro sdo examinadas sob uma lente que atribui

Pascoa pode trazer?”. GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: The Ohio State
University Press, 1974, p. 112.

74 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporaneo — a liberdade contratual e
sua fragmentacao, v. 5. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 271.
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a tal circunstancia um juizo de valor negativo, sendo bastante ilustrativo deste tipo de
reflexdo que se fale em morte do contrato.

Porém, a pés-modernidade ndo imp6s a morte, tampouco crise do contrato
enquanto categoria; ao contrario, deve-se reconhecer a expansdo dos modos de
contratar e, portanto, uma dimensdo ainda maior da relagdo juridica contratual
enguanto célula de organizacdo social e econémica.

Ainda que se reconheca a fragmentacédo da liberdade contratual, assim
compreendido o aumento de restricdes para o exercicio da autonomia, € possivel
sustentar que os limites sGo sempre 0S mesmos, ou seja, a licitude, os bons costumes,
a ordem publica, a boa-fé e a funcéo social’.

A restricdo a liberdade contratual foi algo bom e necessario para que
fossem alcancados os propédsitos de expandir o consumo, diminuir custos de
transacdo e garantir o acesso de mais pessoas a bens e servicos essenciais’®. A
producao de bens e servigos padronizados exige que o modelo de contratacdo seja
igualmente padronizado’’. Esta poderosa reuni&o foi um dos elementos fundamentais
para o desenvolvimento econdémico ao longo do século XX.

Por conta disso, é incorreto falar que a concepcao classica do contrato é
boa e sua antitese, decorrente da sociedade de consumo, € uma concepg¢ao ruim.

Autores formados sob forte influéncia da teoria contratual classica

registraram uma curiosa antipatia quanto a novas modalidades de contratacdo’®. Esta

7S ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporéneo — a liberdade contratual e
sua fragmentacéo, v. 5. Séo Paulo: Método, 2008, p. 274.

76 “Bilhdes de transagdes comerciais por ano s&o regidas pela padronizagéo. O custo da
negociacdo e da acomodacao de demandas individuais € inviavel. A padronizagdo permite a
reducao desses custos. Permite que as empresas pensem seu negécio, planejem, aloquem
recursos e sejam, enfim, eficientes, em nome do bem comum. A primeira ideia desse raciocinio é
gue os termos padrdes reduzem os custos de redacgéo dos contratos. A redugéo dos custos de
redacao ocorre porquanto a reproducéo literal das clausulas de um contrato para o seguinte ndo
exigiria a intervencao de especialistas a cada operagéo e a cada agente. Muitas associacdes se
encarregam de estudar as clausulas de determinado mercado, evitando que cada agente tenha
gue fazé-lo individualmente, sem necessidade de incorrer nos custos correspondentes com
advogados. Nos Estados Unidos, por exemplo, as companhias de seguro contam com o Insurance
Services Office que registra suas apolices de seguro e as vende para as seguradoras. Ele se
reine comos comissarios em cada Estado da Federacgéo e garante que a linguagem seja
aprovada, analisa as decisdes judiciais e atualiza suas apdélices a fim de acomoda-las. No mesmo
sentido, o American Institute of Architects redige clausulas para seu segmento. Os exemplos se
multiplicam”. CARNEIRO, Fernando Toledo. Boilerplates: uma olhada nas teorias norte-
americanas sobre a padronizacéo contratual. Revista de Direito Privado, v. 79, 2007, p. 83-98.
T MONTEIRO, Antonio Pinto. Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: problemas e
solugdes. Revista Trimestral de Direito Civil, Sdo Paulo, v. 7, 2001, p. 04.

8 RODRIGUES, Silvio. Contratos e declaragdes unilaterais da vontade. 29. ed. So Paulo:
Saraiva, 2003, p. 43.
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circunstancia demonstra o vacuo existente, durante algum periodo, em que a doutrina
contratual pressupunha um determinado modelo, mas o mercado e as pessoas
operavam, em seus negocios diarios, com outros mecanismos de contratacao.

A critica aos contratos de adesdo encontra eco inclusive em paises de
tradicdo bastante liberal, cujo nivel de interveng¢édo do poder publico nos contratos €
substancialmente menor do que ocorre na tradicdo brasileira. Nos Estados Unidos,
por exemplo, tratando do largo uso de clausulas-padrao, ja se disse que a atribuicéo
a particulares do poder de definir regras uniformes para contrato seria uma indevida
delegacéo aos privados do poder legislativo estatal (democratic degradation)?®.

No entanto, ao longo do tempo, a teoria geral do contrato criou
fundamentos teoricos relevantes para regular os modelos de contratacdo massificada
de modo adequado, a partir de premissas distintas tomadas para quando a
contratacao se da a partir do exercicio amplo da liberdade contratual.

A uniformizacao dos contratos pode ser regulada de modo eficiente, ndo se
podendo nem de longe falar em atribuicao ilimitada a particulares do poder de regular
relacdes juridicas.

Além disso, o modelo de formacéo dos contratos com restrita liberdade de
contratar ndo se circunscreve apenas ao mercado de consumo. E possivel a
contratacao por adesdo também entre empresas (tome-se como exemplo 0s contratos
de franquia, em que a franqueadora predetermina as clausulas e os candidatos a
franqueadores aceitam ou ndo as condicbes para a contratacdo) ou entre pessoas
fisicas, fora do mercado de consumo (aqui, por exemplo, 0 caso em gue um
proprietario de varios imoveis predisponha um modelo de locacdo para os possiveis
locatarios, sem aceitar discutir o0 seu conteudo).

Embora seja o0 mercado de consumo o seu locus preferencial e o contexto
gue permitiu o desenvolvimento da matéria, hoje se reconhece que a necessidade de
contracao standard nao é exclusiva das rela¢cdes de consumo, mas também de outras
relacdes contratuais em geral®®. Atualmente, é forcoso reconhecer que mesmo em

contratos complexos, como os de fusdes e aquisicbes de empresas, as clausulas-

® RADIN, Margaret Jane apud CARNEIRO, Fernando Toledo. Boilerplates: uma olhada nas
teorias norte-americanas sobre a padronizacdo contratual. Revista de Direito Privado, v. 79,
2007, p. 83-98.

80 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporaneo — a liberdade contratual e
sua fragmentacéo, v. 5. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 275.
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padréo, ou boilerplates clauses, ocupam um papel proeminente no regular das
relacdes juridicas®?.

Estas circunstancias demonstram que, apesar da expressao ter se tornado
corrente, 0 uUso e sua regulagdo demonstram que nao existem propriamente contratos
de adesdo, mas contratacdes firmadas por ades&o®?, dado o largo uso em inimeras
areas do Direito. Esta evidéncia permite que se tome o contrato de adesdo como um
modelo de formacao de contratos, tal como aqui se sustenta.

O alerta tem particular importancia para o regime brasileiro de tutela dos
contratos de adesdo, posto que sua disciplina é distinta, quer seja o contrato de
adeséo firmado no mercado de consumo, quando entao sera regido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, quer seja ele constituido fora de uma relacdo consumerista,
hipotese em que seré regido pelo Cadigo Civil.

Os dois modelos de regulacdo sao substancialmente distintos. O Codigo
Civil se limita a dispor, no artigo 423, que havendo duvida quanto a interpretacédo de
certa clausula em um contrato de adesdo, deve-se adotar aquela que for mais
favoravel ao aderente®. O artigo 424, por seu turno, determina a nulidade das
clausulas que, constantes de um contrato de adesao, “estipulem renuncia antecipada
do aderente a direito resultante da natureza do negocio”, regras que nao encontram
paralelo nos outros modelos de contratagdo®.

No ambito do Cédigo de Defesa do Consumidor, o regime das contratacées
por adeséo foi tratado de modo mais amplo. Tal postura se afigura adequada nao

apenas pelo evidente aspecto de que a maioria dos contratos de adesao se dé no

81 CARNEIRO, Fernando Toledo. Boilerplates: uma olhada nas teorias norte-americanas sobre a
padronizacéo contratual. Revista de Direito Privado, v. 79, 2007, p. 83-98.

82 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil portugués. v. I. Parte geral, t. |. 3. ed.
Coimbra: Livraria Aimedina, 2005, p. 425.

83 Reinhard Zimmermann localiza a origem desta regra na formulacdo de Celsus, contida no
Digesto, segundo a qual “Cum quaeritur in stipulatione, quid acti sit, ambiguitas contra stipulatorem
est" (Sempre que surgir alguma ddvida em uma estipulacédo, a ambiguidade deve ser contraria ao
estipulador). A regra sobreviveu aos séculos para ser aplicada hoje por “modern courts and writers
who were desperately looking for devices to combat unfair standard contract terms”. Traducao
livre: “cortes modernas e doutrinadores que estdo procurando desesperadamente dispositivos
para combater termos injustos em contratos standards”. ZIMMERMANN, Reinhard. The law of
obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition. Cape Town: Juta & Co, Ltd, 1992, p.
639-641.

84 A chamada “Lei da Liberdade Econdémica” (Lei n. 13.874/2019) acrescentou ao artigo 113 do
Cadigo Civil o § 1°, segundo o qual, dentre outras regras, a interpretacéo deve atribuir ao negécio
juridico o sentido que “for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel”.
Neste ponto, ha certa semelhanca com a regra do artigo 423, mas ndo equivaléncia, ja que
aparentemente trata-se de regra que pode ser afastada, conforme artigo 421-A. Ademais, exige-se
a possibilidade de identificacdo de quem redigiu o dispositivo, 0 que ndo ocorre na regra do
contrato de adeséo.
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mercado de consumo; h& que se considerar, igualmente, que a posi¢do do aderente-
consumidor é ainda mais perigosa que um aderente comum, vez que agrega-se a
manifestacdo de vontade restringida, a hipossuficiéncia técnica, econdmica e
informacional.

Assim, a regulacgéo introduzida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor é
também ilustrativa deste modelo de formacé&o de contrato que se baseia em liberdade
reduzida de conformacdo do seu conteudo, posto que: (i) ndo retira a condicdo de
contrato de adesdo se, no instrumento, for inserida clausula especifica para uma
determinada contratacao (artigo 54, 8 1°); e (i) prima pela tutela da informacéao,
obrigando o predisponente a ser claro e ostensivo, ao ponto de determinar inclusive
um tamanho minimo de fonte, devendo além de tudo ser dado destaque especial a
clausulas que limitem direitos do consumidor (8 3° e 4°).

A opcéo do legislador brasileiro segue tendéncia identificada em outros
paises. As técnicas de contratacdo para as circunstancias descritas da sociedade de
consumo correspondem regras proprias, que pretenderdo regular o contrato em trés
planos, que ndo terdo mais em vista apenas a tutela da liberdade contratual: (i) o plano
da formacdo do contrato e da transparéncia; (i) o plano da justica contratual das
clausulas; e (iii) o plano da reacéo juridica as clausulas tidas por abusivas®.

Mais importante: ndo se podendo mais supor, concretamente, igualdade de
condicOes entre contratantes livres, torna-se claro que em relacdo aos contratos nos
moldes contemporaneos, que se realizam em série, a preocupacao principal deve ser
a defesa de quem adere aos negdcios e tem seus direitos restringidos sem informacao
adequada®. Esta deve ser a diretriz principal para a boa regulacdo de contratos

formados no ambito deste modelo de contratacao.

8 MONTEIRO, Antonio Pinto. Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: problemas e
solucBes. Revista Trimestral de Direito Civil, Sdo Paulo, v. 7, 2001.

8 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 08. No mesmo sentido,
reconhecendo a existéncia de profunda distincdo de fato entre o contraente debole que adere a
contratti di massa e o contraente forte e, por conseguinte, a distincdo da tutela que deve a ordem
juridica conferir a tais situagdes: BIANCA, Massimo. Diritto civile: Il contratto. v. 3. 3. ed. Milano:
Giuffré, 2019, p. 313.
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2.4.3 Modelo de formacdo com ampla liberdade de contratar para preordenar
contratos futuros: contrato normativo

Por fim, a pés-modernidade permitiu a criacdo de um terceiro modelo para
a formacdo dos contratos. Aqui, adota-se como referéncia a ampla liberdade
contratual, mas cujo uso volta-se no sentido de regular e coordenar o contetdo de
relagBes contratuais futuras, entre as partes ou entre estas e terceiros. Este modelo é
representado pela categoria do contrato normativo.

Como se vera nos capitulos posteriores, é possivel tomar como exemplo
de contrato normativo a convencgéo coletiva de consumo (artigo 107 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor). Por for¢ca desta previsao, associacdes representantes de
consumidores e de fornecedores negociam efetivamente — e ndo simplesmente
aderem a termos pré-fixados — as regras que se aplicardo as relacbes de consumo
estabelecidas entre seus associados. Uma vez fixados os termos apdés ampla
negociacao, as condi¢des contratuais ficardo uniformizadas, de modo que as partes
as quais tais termos negociados sado dirigidos obriguem-se a observar suas
disposicoes.

Vé-se algo semelhante em contratos afetados a construcéo de relacbes
complexas, para distribuicdo ou construcdo, por exemplo. Nestes casos, é usual a
constituicdo de framework agreements, isto €, de contratos que estabelecem as linhas
gerais de suas contratacoes futuras, preordenando certas condi¢des tal qual faria uma
norma legal.

E possivel aludir a inimeros outros exemplos com estrutura contratual
semelhante, em que um instrumento cria regras gerais para regular a relacéo juridica
e os futuros contratos figuem obrigados a observar este negdcio-base.

Vé-se que aqui ha a uniformizacdo, ao menos em parte, do conteudo de
relacdes juridicas. Tal se da, porém, ndo por imposicdo, mas por negociacao entre
grupos, ou entre partes individuais. Além da uniformizacéo de regras, as relacdes
juridicas estabelecidas sob este modelo trazem consigo a nota da estipulacdo de um
regime contratual Unico para contratos coligados que, tal qual satélites, encontraréo
sua causa no contrato normativo.

Esta modalidade de contratacdo, que deita suas origens no direito alemao
do inicio do século XX, influenciou a ascenséo dos contratos coletivos no direito do

trabalho, € largamente utilizada em outros setores do direito privado e deve ser vista
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sob o arco do pluralismo préprio da pés-modernidade. Ao contrario da propalada crise
do contrato, o contrato normativo € testemunha da expansdo do uso do contrato ndo
apenas para regular interesses individuais, mas também para alcancar coletividades
e regular mercados.

Neste sentido, € possivel localizar esta técnica como expressdo da
contratualizacéo do direito®’, cujos desdobramentos se expandem para dominios tdo
distintos quanto o direito administrativo, o direito penal, o direito de familia e os direitos
reais®. Trata-se de movimento ja identificado para descrever o aumento do prestigio
outorgado aos vinculos consentidos, formados por vontade das partes, distintos neste
ponto dos vinculos juridicos impostos pela lei.

N&o é estranho, portanto, admitir que contratos possam regular outros
contratos futuros, constituindo normas de observancia obrigatéria. Trata-se de
expressdo da liberdade de contratar e que, se é certo que se deve tomar esta
possibilidade como algo juridicamente viavel para todo tipo de relacdo contratual,
tampouco parece possivel que esta técnica seja vedada enquanto conceito.

Este modelo, em que o contrato normativo assume importante expressao,

concretiza o espirito da autonomia contratual sob o ponto de vista da pos-

87 FRADERA, Véra Jacob de. Art. 7°: liberdade contratual e funcéo social do contrato — art. 421 do
Cédigo Civil. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO,
Rodrigo Xavier (org.). Comentéarios a Lei de Liberdade Econdmica. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 294.
88 O uso superlativo dos contratos em todos os setores da vida social, como instrumento de
regulacdo e mesmo em campos antes blindados quanto a seus efeitos, € uma caracteristica do
atual momento histérico. Para ilustrar, basta pensar: (i) na principal diretriz da reforma do direito do
trabalho, levada a efeito em 2017 e que, ao alterar a Consolidacdo das Leis do Trabalho, reforca a
possibilidade de convengdes e acordos coletivos terem “prevaléncia sobre a lei” (artigo 611-A); (ii)
nas recentes discussfes sobre a contratualiza¢@o do direito penal, que agora vé-se as voltas com
acordos de ndo-persecucédo penal e acordos de colaboragéo premiada, que ndo sdo nada mais do
que negdcios juridicos; (iii) no movimento de contratualizacdo do direito administrativo, este em
curso ha muito, como demonstrado pelo largo uso das parcerias publico-privadas e cujos reflexos
mais recentes se fazem sentir na institucionalizacéo de solu¢des consensuais entre particulares e
Poder Publico (artigo 26 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, incluido pela Lei n.
13.655/2018); ou ainda, (iv) na admissdo mais ampla dos negécios juridicos processuais, no
ambito do direito processual civil, por forca da cldusula geral inserida no novo Codigo de Processo
Civil, em 2015 (artigo 190), além do uso cada vez mais disseminado da arbitragem, cuja natureza
contratual é conhecida e inquestionavel pela jurisdicao brasileira. Este movimento € amplo e
espalha seus efeitos por toda a ordem juridica, inclusive no campo do direito civil. A
contratualizacéo referida também aqui se sente, como demonstra o cada vez mais largo uso de
contratos (i) no A&mbito dos direitos da personalidade; (ii) nos direitos reais (sendo exemplo vistoso
a contratualizacdo da multipropriedade, introduzida no Cdédigo Civil pela Lei n. 13.777/2018); e (iii)
no direito de familia e das sucessdes, que ndo mais se limita a tratar do tema em pactos
antenupciais e testamentos, mas também agora em figuras como o contrato de namoro e em
negacios relacionados ao planejamento sucessorio.
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modernidade, na linha de que toda estratégia negocial, enquanto organizagdo de
trocas no mercado, seja considerada uma manifestagédo juridica®.

Disto resulta o reconhecimento juridico deste modelo de regulacdo dos
contratos, e ndo a sua negac¢do. O novo, aquilo que é criado ndo pela lei, mas pela
autonomia individual — desde que respeitado o espago concedido para isto pela norma
legal — ndo € necessariamente contra o direito.

Este reconhecimento deve ser visto como um elemento do direito na pos-
modernidade, o que importa em relagdes contratuais que venham ao encontro dos
desafios destes novos tempos.

Um destes desafios se externa no perfil de certas relacdes e conflitos que
“deixam de ter a proporc¢dao e a perspectiva de conflitos individuais e passam a conflitos
conjunturais, coletivos, associativos, difusos, transindividuais, motivando o colapso
das formas tradicionais™®. Este alerta parece especialmente correto sob o ponto de
vista da regulacéo juridica dos contratos, o que demanda técnicas contratuais que
permitam melhor compor os interesses envolvidos nas relacbes com este perfil
singular.

Por outro lado, considerando a complexidade das relagcbes sociais e
econdmicas da contemporaneidade, a erupcdo da técnica do contrato normativo vem
ao encontro da possibilidade de regulacdo contratual destas questdes. O papel da
cooperacgao entre 0s agentes econdémicos para o desenvolvimento e a inovacdo nao
deve encontrar na técnica contratual uma camisa de forca, mas exigir que novas
formulacdes juridicas sejam criadas para a realidade que se apresenta®..

Todas estas circunstancias, assim, admitem que se insira a categoria dos
contratos normativos neste contexto de transformacoes juridicas motivadas pela pos-
modernidade, especialmente como instrumento contratual para concertacdo de
relagBes desenvolvidas em torno de mais de um negdcio juridico e que demandem
governanca e colaboracéo entre as partes.

Localizar os contratos normativos como um desdobramento do pluralismo

das formas de contratar permite acrescentar esta categoria ao repertorio de técnicas

8 POMPEU, Renata Guimardes. Autonomia privada na relagdo contratual. Belo Horizonte:
D’Placido, 2015, p. 115.

% BITTAR, Eduardo. O direito na pdés-modernidade. Revista Seqiiéncia, Florianopolis, 2008, n.
57, p. 132, dez. 2008, p. 143.

91 WALD, Arnoldo. O novo Cédigo Civil e o solidarismo contratual. Revista de Direito Bancario e
do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, 2003, v. 21, jul.-set. 2003.
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de contratagdo da contemporaneidade, e ndo toma-la como um género estranho ao

direito.
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3 CONTRATO NORMATIVO: FUNDAMENTOS TEORICOS,
ELEMENTOS E CLASSIFICACAO

As primeiras manifestacdes doutrinarias a respeito do contrato normativo
datam do primeiro terco do século XX, deixando bastante clara a ligacdo entre esta
nova categoria e as relacées econdémicas decorrentes da crescente industrializacao.

Sao elementos importantes deste contexto o desenvolvimento dos
sindicatos e de outras entidades coletivas de representacdo, além do aumento da
complexidade dos negadcios.

O contrato normativo, neste cendrio, surge como instrumento apto a
articular tanto consensos entre entidades coletivas ou varios contratantes
individualmente, quanto para criar um regime juridico contratual ao qual um conjunto
de negobcios deva ser submetido.

Por se tratar de um produto mais da pratica contratual do que da lei, o
contrato normativo desafia os limites da autonomia privada: em que medida podem os
sujeitos de direito criar normas contratuais para disciplinar amplamente seu préprio
comportamento? O contrato normativo pode ser tido como uma lex contractus, no
sentido de um instrumento que cria normas obrigatérias, cuja fonte é a liberdade
contratual e ndo a autoridade do Estado?

Neste capitulo, tomando-se como norte as questbes acima, busca-se
levantar o0s elementos principais para qualificar 0s contratos normativos,

caracterizando-os e distinguindo-os de outras categorias.
3.1 Norma e contrato

Diz-se normativo, na lingua portuguesa, o adjetivo que atribui qualidade ou
forca de norma a algo®2. O contrato normativo, portanto, em termos literais, € um
contrato que cria normas. A exata apreensao do que isto significa, em termos juridicos,

exige o exame da relagao entre norma e contrato.

92 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionério da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1.199.
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Ja se disse que a “experiéncia juridica € uma experiéncia normativa”®,
Segundo Norberto Bobbio, uma das dimensdes mais importantes para a apreensao
do direito esta na sua reducéo formal a no¢céao de conjunto de normas.

Contudo, isso ndo faz da norma um elemento exclusivo do direito. Existem
normas para regular a vida social, religiosas, normas especificas de grupos sociais
menores, como Sao as associacdes ou as familias, e as normas baixadas pelo poder
publico na forma de leis. Em comum a todas elas had o fato de consistirem em
“proposicdes que tém a finalidade de influenciar o comportamento dos individuos e
dos grupos, de dirigir as a¢des dos individuos rumo a certos objetivos em vez de rumo
a outros”®4,

A norma juridica, portanto, € apenas parte da experiéncia normativa aludida
por Norberto Bobbio. Em meio a normas de outras naturezas, a norma juridica se
particulariza em razdo da consequéncia de sua violagdo; o seu descumprimento
aciona uma sancao juridica, isto é, uma resposta especial a violacdo de uma norma
juridica, na forma de uma sancéo externa e institucionalizada®.

Existem outros possiveis critérios que aludem a origem estatal da norma
juridica, generalidade, sua imperatividade ou a possibilidade de coagir seu
destinatario ao cumprimento. A proposta de Norberto Bobbio, contudo, tem o mérito
de depurar todos estes parametros, resumindo-os no fato de que a resposta a violacao
de uma norma juridica é organizada por meio de outras normas juridicas, as quais
vinculam a aplicacdo da sancao por parte de um érgdo externo.

Nesta perspectiva, um contrato pode criar norma®. Ao estabelecer regras

em um determinado contrato, tendo por fundamento o exercicio da autonomia privada,

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista.
6. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 25.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista.
6. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 28.

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista.
6. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 158.

9 “O conceito de autonomia é utilizado no sentido préprio de normas ou complexo de normas nas quais
o legislador e o executor se identificam, tanto no direito privado, quando no direito publico. No direito
privado, fala-se em esfera da autonomia privada para indicar a regulamentacéo de comportamentos que
os cidadaos ddo a si mesmos, independentemente do poder publico. Podemos entender um contrato
como uma norma autbnoma, no sentido de que é uma regra de conduta que deriva da mesma vontade
das pessoas que se submetem a ela. Em um contrato, aqueles que estabelecem as regras e aqueles
gue devem segui-las sdo as mesmas pessoas”. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad.
Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista. 6. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 91.
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os contratantes fixam normas®’. Este poder atribuido aos particulares néo retira, nem
diminui, o poder muito mais amplo resguardado ao Estado para disciplinar regras de
conduta através da norma legal. Ao contrario, a norma (dita negocial ou contratual)
somente tera validade se produzida em conformidade com as prescri¢cdes baixadas
pelo Estado®.

Uma vez que a norma contratual seja produzida de forma valida, isto €, em
observancia aos comandos prescritos pela norma legal, esta articulacdo entre a
autonomia privada e a ordem estatal produz norma juridica.

Esta concepcdo encontra apoio na concep¢do normativista do negocio
juridico que, sobretudo sob a influéncia de Luigi Ferri, considera que o negdcio juridico
é fonte normativa e, nestes termos, é meio para produzir normas juridicas®.

Luigi Ferri se opde aqueles que consideram o negdcio juridico apenas
criador de direitos subjetivos, cuja validade seria extraida da lei, e ndo do contrato em
si. Segundo o autor italiano, se do negocio juridico é possivel extrair direitos, isto
ocorre por forca da mediacdo feita pela norma. A norma que da suporte a qualquer
prerrogativa decorrente de um contrato, para ele, € a propria norma contratual, e nao
a norma legal®,

A norma construida em um contrato, contudo, ndo se submete apenas ao

império da vontade das partes. Ainda que ela seja considerada direito objetivo!®t, a

% Embora este seja um tema classico, objeto de relevante debate teorico, o plano pratico comprova esta
afirmacao. Como indicado no capitulo anterior, o uso de contratos para criar uma espécie de codigo ou
ordenamento contratual € um fendmeno da contemporaneidade que pode ser localizado na pretenséo de
grupos sociais e, dentro deles, os contratantes, criarem sua propria lei, o que é admitido pela legislacao,
desde que os limites tracados na norma legal sejam observados. Ratificando esta observacgéo, confira-
se: “O que se observa [...] é o fato de que os contratos que visam a regulacio de situagdes concretas
passam cada vez mais a ter um carater também normativo a medida que visam regular a projecao de
trocas no futuro de longo prazo. Os contratos passam, pois, a ter um carater também constitucional,
processual e normativo [...]”. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do
consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 70.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atual. Pedro Paulo
Teixeira Manus e Carla Teresa Martins Romar. t. XLVII, Sdo Paulo: RT, 2012, p. 421-422.

9 “[...] considero el negocio juridico como fuente normativa, entendiendo tal expression en el sentido de
modo de manifestacién de normas juridicas”. Tradugéo livre: “Considero o negdcio juridico como fonte
normativa, entendendo tal expresséo no sentido de forma de manifestacéo das normas juridicas”.
FERRI, Luigi. La autonomia privata. Trad. Luiz Sandro Mendizabal. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018,
p. 32.

100 FERRI, Luigi. La autonomia privata. Trad. Luiz Sandro Mendizabal. Santiago: Ediciones Olejnik,
2018, p. 27.

101 FERRI, Luigi. La autonomia privata. Trad. Luiz Sandro Mendizabal. Santiago: Ediciones Olejnik,
2018, p. 25. Também assim, especificamente tratando dos contratos normativos, Penalva dos Santos
sustenta: “a justificativa dogmatica do contrato normativo torna-o fonte de autodisciplina, ou seja de
norma interpartes, pela qual a fonte de direito objetivo pode, em dada situacao, residir naquelas proprias
que a ela se sujeitam. [...] E, dessarte, o contrato normativo o involucro dentro do qual nascem, vivem e
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norma negocial encontra sua validade na ordem juridica legal. Os contratantes,
portanto, devem articular o poder normativo que lhes é concedido pelo Estado com os
limites previstos pelas normas legais a fim de que os negdcios privados sejam
reconhecidos como validos pela ordem juridica®?.

A construcédo de Luigi Ferri confere fundamento teérico importante ao poder
gue a ordem juridica deve conceder aos sujeitos de direito, potencializando a
liberdade contratual.

Ao mesmo tempo, ndo permite que a capacidade de criar normas seja
exercida de modo arbitrario. As normas legais restringem a autonomia dos
contratantes. Vem dai a sua conhecida proposicéo, segundo a qual autonomia privada
€ o0 exercicio da liberdade no ambito normativo permitido pela ordem juridica; nisto,
difere da autonomia da vontade, que submeteria os efeitos decorrentes dos negécios
juridicos apenas aos designios da vontade interna de cada sujeito°3,

O tema dos contratos normativos permite revisar e reafirmar a atualidade
da doutrina de Luigi Ferri, mais de 60 anos ap0s a publicacdo da primeira edicdo de
L"autonomia privata. A dinamica das relacdes sociais e econémicas a confirmam e lhe
atribuem forca para que seja esta concepcédo a que melhor traduz a relagcdo entre
liberdade contratual e poder de autodisciplina dos contratantes.

Exemplo disso pode ser localizado no estudo publicado em trés volumes
por Alessandro Somma sobre 0s conceitos de contrato e autonomia privada na
Europa. O autor sustenta que a investigacdo sobre os fundamentos tedricos a respeito
da formacado do contrato ndo pode prescindir de uma investigacao historica sobre o
sentido da autonomia privada. Trilhando uma linha iniciada a partir do século XVIII, o
autor aponta trés fases para distinguir os sentidos juridicos diversos de contrato ao
longo do tempo.

Em primeiro lugar, com base em tedricos como Grotius e Pufendorf, ha a
fase correspondente a que Somma chama de modelo jusracionalista (modelo

giusrazionalista), em que o contrato deve ser visto, substancialmente, como uma

morrem os contratos celebrados sob a sua égide, no sistema de verticalizacdo dos instrumentos
contratuais”. SANTOS, Joaquim Anténio Penalva. Regulamentacgao juridica do “shopping center”. In:
PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coord.). Shopping centers. Questbes
juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 99.

102 FERRI, Luigi. La autonomia privata. Trad. Luiz Sandro Mendizabal. Santiago: Ediciones Olejnik,
2018, p. 35.

103 FERRI, Luigi. La autonomia privata. Trad. Luiz Sandro Mendizabal. Santiago: Ediciones Olejnik,
2018, p. 89.
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promessa de transferir um direito. Nota-se aqui a valorizagao da sua fungéao translativa
de direitos e bens (contratto scambio). Em segundo lugar, o autor destaca o que
chama de modelo pandectista (modello pandettista), onde o contrato deve ser visto
como uma confluéncia de interesses manifestados pela parte, independentemente de
ter como propdésito a transferéncia de bens e de direitos — contratto acordo. Por fim,
Alesssandro Somma considera que o modelo atual se caracteriza pela tutela de uma
troca matua de promessas entre as partes e que produz confianga quanto ao seu
cumprimento (contratto affidamento)04.

Para o autor, o modelo atual refor¢ca a ideia de contrato como norma. Ao
trocarem promessas e criarem vinculo juridico, os contratantes criam um preceito
baseado na autonomia privada e constituem sua proépria leil®, cuja confianca gerada
entre eles é a base do reconhecimento conferido pela ordem legal a tal prerrogativa'®.

A visédo de contrato como norma, contudo, ndo admite que se confunda
norma legal e norma contratual. Ambas apenas sdo comparaveis a luz do poder
criador de regras de conduta que emana de cada uma delas. Os possiveis efeitos
extraidos da norma contratual dependem da validade que Ihe é dada pela norma legal.
A articulacao entre uma e outra ndo admite toma-las como espécies equivalentes.

A distingdo deve ser feita a luz dos conceitos de direito objetivo e direito
positivo. Por ser formado de normas juridicas, o direito positivo, vigente, baixado pelo
poder publico, € sempre direito objetivo. O contrario, contudo, ndo é verdadeiro porque
nem todo direito objetivo é direito positivo.

Para ilustrar, observa-se que nao sdo normas de direito positivo as normas
nascidas da vontade autbnoma dos sujeitos de direito, embora se possa dizer que sédo
direitos objetivos. Este € o caso, por exemplo, das normas criadas por contratos,
estatutos, convencgdes, convénios, regimentos ou regulamentos de toda ordem?°’.

Decorre deste poder normativo atribuido aos particulares ndo apenas a
capacidade de criar normas, mas também, em uma expansdo desse poder, a

capacidade de constituir um ordenamento contratual. Conforme notou Emilio Betti, a

104 SOMMA, Alessandro. Autonomia privata e strutura del consenso. Aspetti storico-comparativi di
uma vicenda concettuale. v. 3. Milano: Giuffré, 2000, p. 438.

105 SOMMA, Alessandro. Autonomia privata e strutura del consenso. Aspetti storico-comparativi di
uma vicenda concettuale. v. 3. Milano: Giuffré, 2000, p. 370-371.

106 SOMMA, Alessandro. Autonomia privata e strutura del consenso. Aspetti storico-comparativi di
uma vicenda concettuale. v. 3. Milano: Giuffré, 2000, p. 370-372.

107 TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciagdo na ciéncia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 109-
110.
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autonomia privada garante aos sujeitos o direito de configurarem “um auto-
regulamento, e até, ainda mais, um regulamento direto, individual, concreto, de
determinados interesses pessoais, efetivado pelos proprios particulares
interessados”08,

Esse poder permite sustentar que se a ordem legal admite criar normas
juridicas (convencionais), conclui-se que um ordenamento contratual, ou seja, um
conjunto de normas para regular uma certa relacao juridica é fonte de direito objetivo,
respeitados os limites que Ihe sdo impostos pelo ordenamento legal.

Sendo a norma negocial produzida em observancia dos limites e ditames
da norma legal, atribuir-lhe a condicdo de direito objetivo prestigia o dever de agir
conforme o que se ajustou no exercicio da autorregulacao.

Nas palavras de Karl Larenz, também um defensor da concepcao
normativista, quando o contratante firma um negdcio juridico, a “sua obrigagdo néo
resulta, portanto, de que a lei a ligue a uma determinada previsao, como consequéncia
juridica”. Tendo a norma contratual obedecido os limites e as prescricdes da norma
legal, o dever de observa-la e cumpri-la decorre dela propria, imediatamente, e
somente de modo indireto da norma legal, que reconhece a possibilidade de criar
normas a partir de um “contrato obrigacional juridicamente valido”*°.

Esta compreenséao, que vé o contrato como norma, ndo é unanime. Existem
autores que negam este ponto de vista e atribuem apenas a norma legal esta
qualidade.

E a posicdo de Antdnio Junqueira de Azevedo, para quem o negdcio
juridico ndo cria norma: ao contrario, ele é fato juridico e, nesta condicéo, sofre os
efeitos da incidéncia da norma legal*°.

Outros autores esposam este mesmo entendimento, sempre defendendo
gue o contrato ou, em uma perspectiva mais ampla, o negécio juridico, ndo cria norma,
mas relacédo juridica, a partir dos efeitos da lei sobre o seu conteudo fatico**.

A posicao desta corrente, bem vista, ndo € inteiramente incompativel com

a nocao de que contrato produz norma. De fato, atribuir ao negaocio juridico uma

108 BETTI, Emilio. Teoria geral do neg6cio juridico. Campinas: Servanda, 2008, p. 82.

109 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 8. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gubenkian, 2019, p. 419-420.

110 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridico — existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 14.

11 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 181.
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funcdo preceptiva, reguladora de condutas, exige que duas premissas sejam
respeitadas.

Em primeiro lugar, deve-se ter certo que a norma negocial ndo pode
afrontar a norma legal. Se é firme o entendimento de que a autonomia privada
somente pode ser exercida nos limites da lei, ndo ha uma antitese verdadeira entre
norma negocial e norma legal, na medida em que o reconhecimento dos efeitos
juridicos da primeira depende de um perfeito encaixe nos limites da segunda.

Uma vez que isto ocorra, os fatos regulados pelo contrato sofrerdo
incidéncia das suas normas, com todos os efeitos dai decorrentes quanto a criagdo
de relagdes juridicas a partir da incidéncia imediata da nhorma negocial e somente de
modo mediato da norma legal.

Em segundo lugar, sendo produto da autonomia privada, contratos podem
ter maior ou menor funcao preceptiva. Sob esse ponto de vista, a oposicdo a nogcao
de que o contrato é fonte de direito ndo considera que os preceitos criados pelo
negoécio juridico podem assumir diferentes dimensdes, regulando situacées mais ou
menos individuais ou criando hipotese faticas mais ou menos amplas.

Assim, por exemplo, um contrato de locagdo e um estatuto de uma
associacao sdo igualmente negocios juridicos. E clara, contudo, a distingdo entre as
hipoteses faticas criadas por cada um destes instrumentos.

Enquanto o instrumento da locacdo tem funcdo preceptiva menor,
estipulando regras mais concretas e individuais, o segundo tem fungéo preceptiva
mais ampla, criando normas mais gerais para regular todas as relagdes no ambito da
entidade. Nao atribuir a ambos 0s negocios a condicdo de criadores de norma, no
sentido aqui exposto, € um exagero, ainda que a amplitude dos preceitos possa variar.
Enfim, todo contrato cria norma''?. Este poder ndo é uma qualidade

especial dos contratos normativos. O que distingue a categoria dos contratos

112 As normas criadas no exercicio da autonomia privada sdo, portanto, fonte de direito. Tais fontes
encontram-se em permanente articulagdo com a norma legal — esta Ultima também fonte e fixadora dos
limites para o exercicio do poder negocial. Na Italia, este importante debate tem permitido a doutrina
reconhecer, corretamente, que a parte a importante discussao tedrica, o fato é que “regole di fonte
privata (non necessariamente condivise da tutti i destinatari) possano atteggiarsi a regole oggettive che
disciplinano esaustivamente (senza il concorso o I'esplicito e formale riconoscimento da parte di fonti
statuali) e con la pretesa di colmare vuoti di potere pubblico, interi settori dell’esperienza socio—
econdmica”. Tradugéo livre: “Regras de fontes privadas (ndo necessariamente compartilhadas por todas
as partes) podem se apresentar como regras objetivas que disciplinam exaustivamente (sem 0 concurso
ou o reconhecimento explicito e formal por fontes estatais), e com o pretexto de preencher lacunas no
poder publico, setores inteiros da sociedade econdmica”. CRISCUOLO, Fabrizio. L’autodisciplina.
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normativos dos outros instrumentos ordindrios é a natureza das suas regras: por forca
da estrutura contratual que Ihe é inerente, o contrato normativo emula a norma legal
em diversos aspectos, viabilizando a criagdo de um conjunto proprio de normas de
conduta, cuja validade e eficicia deve ser reconhecida pela ordem legal*2,

Este ponto de vista é fundamental para a correta compreenséo sobre como
operam 0s contratos normativos. Salvo a hipdtese especifica das convencdes
coletivas no direito do trabalho, que por expressa previsao constitucional (artigo 8°, III)
vincula a categoria econdmica representada, independentemente da manifestacao de
vontade individual de seus integrantes, as normas produzidas por contratos
normativos somente podem gerar direitos subjetivos (e, por conseguinte, pretensdes
baseadas nestes direitos) para aqueles que, ao manifestarem sua vontade livremente,
submetam-se voluntariamente aos seus ditames.

Ter presente esta premissa reforca a capacidade do contrato normativo de

coordenar e uniformizar relacées juridicas que se desdobram em negdcios distintos.

Autonomia privata e sistema delle fonti. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2000, p. 51. Ainda nesta
linha, reconhece-se a existéncia de norma negocial ndo apenas nos instrumentos contratuais que regem
a relacdo dos contratantes que os firmam, como também de um direito dos particulares (“diritto dei
privati”). As normas negociais, neste ultimo caso, sdo formuladas para alcangar terceiros que néo
aqueles que elaboraram as normas, sendo exemplos as normas técnicas, os codigos de autorregulagéo,
os codigos deontoldgicos, dentre outros. Segundo Marta Cerioni, esta hipétese revela “in um certo
senso, il carattere di eteronomia e che producono effetti erga omnes per tutta la categoria cui si
rivolgono”. Tradugao livre: “de certo modo, o carater da heteronomia e que produz efeitos erga omnes
para toda categoria que esté voltado”. CERIONI, Marta. Prime riflessioni sulle fonti dell’autonomia
privata. Annali dela Facolta Giuridica dell’Universita di Camerino, 2012, n. 1. Disponivel em:
https://afg.unicam.it/sites/afg.unicam.it/files/CERIONI_prime_riflessioni_fonti.pdf. Acesso em: 16 abr.
2021. Para um amplo painel desta discussdo: FUNDACAO ITALIANA DE NOTARIATO. Autonomia
privata e fonti del diritto: atti del convegno tenutosi a Firenzi il 16 maggio 2019. Mildo: Giuffré, 2019.
113 Em sua obra, Luigi Ferri trata especificamente dos contratos normativos enquanto categoria de
negodcio com expressivo conteudo normativo: “Es certo que el establecimiento de una norma nueva es
mucho mas evidente en los negocios que incluyen la constitucion de um vinculo obligatorio y, sobre
todo, em los contratos de ejecucién continuada o periédica, donde la norma contractual sobrevive aun
uma vez cumplida y conserva su eficacia vinculante para toda uma seria cronoldgica de cumplimientos,
hasta la extincion del contrato. Esto para no hablar de los llamados contratos normativos, que contienen
normas dictadas para disciplinar futuras e hipotéticas relaciones entre dos sujetos. Recuerdo aqui el
articulo 1.252, pérr. 2° C.c.it, segundo el cual las partes pueden establecer preventivamente las
condicionesde la compensacion voluntaria; y el articulo 1.352 C.c.it, el cual preva que las partes
convengan por escrito la adopcién de uma determinada forma para la futura conclusion de un contrato, y
por lo tanto también de varios”. Traduco livre: “E certo que o estabelecimento de uma nova norma é
muito mais evidente nos negdcios que contemplam o estabelecimento de vinculo obrigatério e,
sobretudo, nos contratos de execug¢édo continuada ou periddica, onde a norma contratual sobrevive
mesmo depois de cumprido e conserva sua eficacia vinculante para toda uma série cronolégica de
cumprimentos do contrato, até a sua rescisdo. Isso sem falar nos chamados contratos normativos, que
contém regras editadas para disciplinar relacdes futuras e hipotéticas entre dois sujeitos. Lembro aqui do
artigo 1.252, paragrafo 2° C.c.it, segundo o qual as partes podem estabelecer preventivamente as
condicOes de indenizagdo voluntéria; e o artigo 1.352 C.c.it, que prevé que as partes concordem por
escrito em adotar certa forma para a futura celebragcédo de um contrato e, portanto, também de varios
outros”. FERRI, Luigi. La autonomia privata. Trad. Luiz Sandro Mendizabal. Santiago: Ediciones
Olejnik, 2018, p. 56.
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Seja em uma convencéao coletiva de consumo, em um acordo de cooperacao entre
duas companhias ou, para ficar em trés exemplos simples, em um contrato-quadro
bancario, 0 que obriga as partes a observar e cumprir as regras voluntariamente
estipuladas € a percepcao de que estas disposi¢cdes criam normas juridicas.

Sob esta condi¢do, ainda que a norma juridica contratual diga respeito a
um negocio futuro ou que ndo obrigue as partes a contratar, mas apenas adotar
condicGes negociais preordenadas para o caso de vir a fazé-lo, estas circunstancias
nao retiram a obrigacdo de cumprir a regra estipulada.

Estas normas jamais se equivalerdo as normas legais. Suas disposicoes
nao tém o mesmo conteudo geral, abstrato e vinculante de uma norma legal — ainda
gue possam ser gerais e abstratas a ponto de alcancarem terceiros que venham a
aderir posteriormente aos seus termos.

llustra-se essa relagdo por meio da imagem de véarias molduras
superpostas: como moldura mais ampla, encontra-se a norma legal, dentro da qual é
possivel construir uma moldura menor correspondente ao contrato normativo, dentro
da qual, por sua vez, deverdo ser constituidos os contratos que se submeterédo ao
regime do negécio-base.

Os direitos e deveres fixados as partes alcancadas por esta estrutura
derivardo sempre da autonomia privada, nos limites da lei e até onde ela lhe

reconhecer validade.

3.2 Acordo semantico: contrato normativo, negocio juridico normativo,
contrato quadro, contrato coletivo e contrato tipo

Fixada em que medida deve ser compreendida a relagcdo entre norma e
contrato, € necessario precisar o sentido de iniUmeras expressfes aptas a exprimir a
criacdo de normas atraves de contratos.

O contrato normativo € um veiculo utilizado para formar contratos, tratando-
se de técnica conhecida na praxe contratual. Em diversos paises, reconhece-se a
ideia segundo a qual dois ou mais contratantes podem estipular, em um instrumento,
regras minimas que deverao ser obedecidas caso venham a contratar no futuro, entre

Si ou com terceiros.
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N&o ha, contudo, um acordo semantico claro sobre a expresséo que deve
ser utilizada para designar este instrumento. Esta grande divergéncia deve ser
atribuida a dois problemas.

Em primeiro lugar, o contrato normativo € substancialmente uma pratica
negocial. Sujeitando-se a criatividade das partes, que Ihe emprestam fungdo em seus
diversos usos, sdo os proprios contratantes que lhe conferem a designacéo, o que
tem variado em raz&o de aspectos culturais e linguisticos.

A doutrina, ao tratar do tema, tenta captar e traduzir juridicamente uma
técnica docorrente da liberdade contratual, cujo nomen juris ainda nao foi fixado na
bibliografia de modo amplo.

Este aspecto conduz ao segundo problema, relativo a auséncia de norma
legal, na grande maioria dos paises, para regular o contrato normativo.

E certo que a pesquisa juridica tem como principal fonte a lei. A inexisténcia
de normas legais que tratem do tema diretamente, criando um tipo contratual ou um
guadro basico de regras que o regule de modo especifico, contribui para a divergéncia
a respeito da expressdo que deve designar esta pratica contratual.

Por esta razao, é importante precisar as expressdes comumente utilizadas
pela doutrina, fixando em que termos elas devem ser compreendidas.

Usualmente, utiliza-se a expressao contrato normativo, em uma primeira
dimensao mais genérica, para designar o contrato cujo objeto € o ajuste prévio, pelos
contratantes, de regras ou condicdes negociais que devam ser observadas em
contratagdes futuras a serem realizadas entre si, ou entre uma delas e terceiros.

Nesta medida, o contrato normativo deve ser visto como uma estrutura
contratual, e ndo um tipo contratual especifico, por meio da qual é possivel predispor
e articular contratos futuros.

Esta acepcdo aproxima-se do significado atribuido & expressdo pela
doutrina italiana, como se vera adiante. Por esta designacdo, concebe-se um
instrumento que (i) dispde sobre contratos futuros e que (ii) em principio, ndo obriga
as partes a contratarem, mas apenas a observar as regras previamente fixadas se
vierem a contratar.

Em vista desses elementos, uma primeira distincdo é necesséaria. O
contrato normativo ndo se confunde com o negdcio juridico normativo.

Contrato é categoria contida no género mais amplo dos negdcios juridicos.

Negocios juridicos sao atos (juridicos) destinados a produzir os efeitos (juridicos)
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definidos pelos declarantes, constituindo, modificando ou extinguindo uma relacao
(juridica); contrato, por sua vez, é negocio juridico formado pela manifestacdo de
vontade de pelo menos dois sujeitos de direito!*4,

Assim, quanto ao numero de declarantes, ou o negadcio juridico € contrato,
caso em que sera formado pela manifestacdo de pelo menos duas vontades (ou mais,
caso em gque dir-se-a4 que o contrato é plurilateral), ou se trata de negdcio juridico
unilateral. Em sentido lato, ambos podem ser tratados como negécios juridicos, dai a
necessidade de precisdo a fim de evitar confusdes conceituais'®.

Os negdcios juridicos normativos, portanto, correspondem a categoria mais
ampla que a dos contratos normativos. Assim como contratos sdo espécie de negécio
juridico, a categoria dos contratos normativos esta contida no género negacio juridico
normativo. Existem negdécios normativos, contudo, que prescindem da manifestacéo
de vontade de pelo menos dois sujeitos.

E bem possivel que um sujeito de direito possa, por manifestacio de
vontade apenas sua, constituir normas para regular outras relagées juridicas. Vé-se,
isto, por exemplo, na instituicdo de regras urbanisticas de um loteamento.

Ao requerer junto ao oficio de registro de imével o parcelamento urbano,
ao proprietério é atribuido o poder normativo de, nos limites da legislacéo, regular
temas relativos a ocupacao e restricdes quanto ao uso do solo no ambito do
loteamento (art. 6°, Lei n. 6.766/1979).

Trata-se de auténtico negdcio juridico normativo. Ele se sujeita, inclusive,
a aplicacdo da teoria da perda da base do negécio juridico para afastar a incidéncia
dessas regras quando a sua observancia ndo for mais possivel em razdo da
consolidacdo de ocupacbes urbanas em sentido oposto ao exigido no ato de

instituicao*S.

114 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atual. Marcos Ehrardt
Junior e Marcos Bernardes de Mello. t. lll. S&o Paulo: RT, 2012, p. 55.

115 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atual. Marcos Ehrardt
Janior e Marcos Bernardes de Mello. t. lll. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 281.

116 Nesta linha, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo ja teve a oportunidade de casos em que se
discute a eficacia de restrices convencionais estabelecidas no ato de instituicdo do loteamento, na
hipotese em que o ambiente urbano ja tenha sido transformado e se consolidado em sentido oposto as
regras urbanisticas definidas na origem. A solu¢@o dada considerou que as normas urbanisticas
convencionais decorrem de negdcio juridico normativo e que, a ele, € possivel aplicar-se a teoria da
perda da base do negécio juridico: “Logo, ainda que n&o se acolha, no caso, a tese da revogagao da
restricdo convencional pela lei municipal posterior mais liberal, de feicao especifica na disciplina da
matéria das restricdes convencionais da cidade, € preciso ponderar, como ja se disse, o critério da perda
de eficacia da restricdo convencional pela perda da base objetiva do negécio juridico normativo
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Por outro lado, elementos semelhantes ao que se vé nos contratos
normativos sdo comumente presentes na categoria do contrat cadre, cunhada entre
autores franceses, e que entre autores de lingua portuguesa tornou-se conhecida pela
designacéao contrato-quadro.

Conforme sera explicado adiante, o contrato-quadro, embora também
disponha sobre contratos futuros, distingue-se do contrato normativo porque o seu
objetivo é criar uma relacéo estavel e duradoura de cooperacao entre as partes; a este
elemento soma-se o fato de que o contrato-quadro obriga os contratantes a firmarem
0s instrumentos futuros, o0 que ndo ocorre no ambito do contrato normativo.

Existe uma relacédo de género e de espécie entre os dois instrumentos!?!’.
Por se tratar de instrumento atipico, nada impede que o contrato normativo seja
utiizado com elementos do contrato-quadro. Por razdo semelhante, o
desenvolvimento dado ao tema por autores franceses pode ser utilizado para explicar
certos aspectos comuns as categorias.

Isto é feito ao longo deste trabalho para, por exemplo, considerar que
contratos normativos podem gerar efeitos independentes dos contratos futuros, ou
ainda para contemplar a hipétese em que os contratos normativos podem dispor sobre

a obrigacao de contratar.

(cf. Antdnio Junqueira de Azevedo, apoiado em Larenz, no parecer publicado na RT 741/115),
considerando a realidade dindmica da cidade, para a situacdo concreta e especifica da regido e do local
onde o prédio foi erguido. De fato, é preciso considerar, de um lado, que a cidade néo é estéatica, mas
dindmica, e, de outro, que as restricbes convencionais impostas pelo loteador ndo sdo perpétuas, mas
podem ceder, até mesmo, pela desfiguragdo da base fatica e objetiva que antes lhe deu razéo, mas,
agora, ndo mais a sustenta. Nao se nega a relevancia dos loteamentos implantados na cidade de Sao
Paulo no inicio do século passado, com inspiragédo no modelo conhecido como “cidade jardim de
Ebenezer Howard”, 1902, nem mesmo que muitos deles até foram algados a categoria de tombamento
ambiental de bairro (que busca, desde entéo, preservar o perfil da urbaniza¢do implantada, que vai do
modelo de desenvolvimento urbano a qualidade de vida no bairro). Entretanto, quando houver
desfiguracao fatico-urbanistica do corredor, da via publica, do local ou da regido, onde o bairro foi
implantado com a restricdo convencional, € possivel justificar a perda de império das referidas restricdes
urbanisticas convencionais. A situacdo, destaque-se, foi bem examinada em parecer do saudoso Prof.
Antbénio Junqueira de Azevedo, no exame da Av. Brasil, situada em bairro dos Jardins, nesta cidade,
para a qual foi apontada a perda de base, por alteragdo da situagédo fatica de origem, da restri¢éo
urbanistica convencional prevista pela empresa loteadora (‘Restricdes convencionais de loteamento —
obrigagé&o propter rem e suas condigdes de persisténcia’. Parecer publicado na RT 741/115-122)".
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Apelacdo n. 0165744-43.2006.8.26.0000, Rel.
Des. Vicente de Abreu Amadei, 12 Camara de Direito Publico, j. 04/11/2014.

117 Também assim: “Ou seja, o contrato-quadro se revela espécie do género contrato normativo,
inserindo-se nessa categoria juridica”. MENDES, Davi Guimaraes. O contrato-quadro no direito
privado brasileiro. 2019. Dissertacao (Mestrado em Direito), Universidade de S&o Paulo (USP), Sédo
Paulo, 2019, p. 34.



63

Além disso, no sentido aqui utilizado, o contrato normativo ndo designa
apenas contratos firmados com a participacdo de uma ou mais entidades coletivas, a
exemplo das convencdes coletivas de trabalho®'8. Neste ponto, contratos normativos
néo se confundem com contratos coletivos.

Na defini¢cdo a italiana e na origem alema da categoria, ndo é estranha a
classificacdo do contrato normativo em corporativo ou ndo corporativo. O primeiro é
firmado com a participacdo de uma entidade coletiva (associacdo ou sindicato, por
exemplo). A ligacao feita entre contrato normativo e contratos coletivos, assim, apenas
considera a existéncia de contratos normativos corporativos (ou coletivos), ao
contrario da perspectiva adotada ao longo desta tese.

Por fim, alguns autores tratam do contrato normativo como um “contrato-
tipo”1°, na perspectiva de que os contratos normativos servem ao propésito de
uniformizar relagdes contratuais.

Também ndo € este o Unico objetivo dos contratos normativos e nem
mesmo o principal. Esta designacdo parece mais adequada para as relacdes
massificadas indicadas no capitulo anterior, cujos instrumentos principais para sua
viabilidade s&o o contrato de adeséao e as condi¢des gerais do contrato.

Contratos normativos, ao contrario, sao firmados com maior liberdade para
contratar e para definir o seu conteudo, dai porque esta categoria nao se liga, senao

para efeitos de comparacao, ao contrato-tipo*°.

118 “[...] os autores examinados sdo quase todos unanimes em afirmar que a convencio coletiva é um
instituto 'hibrido' onde se encontra o binémio contratualidade — normatividade. Contratualidade, por
representar a vontade dos sujeitos que livremente manifestam sua vontade, ou seja, 0 somatorio da
média das vontades individuais, que constituem a vontade coletiva. As vontades antagbnicas do
representante da categoria econdmica, se obrigam através de um contrato a cumprir as obrigacdes
estabelecidas, uma vez que as partes se obrigam a respeitar o que convencionaram. Devido a
obrigatoriedade ao cumprimento do que foi convencionado, assemelha-se ao contrato normativo, ou
também chamados de contratos-tipo, ou segundo outros, se classificariam entre os pacta de modo
contraendi, ficando as partes, assim obrigadas a cumprir as clausulas estabelecidas. Nao deixa de
possuir a convencao coletiva, natureza contratual, porém acrescida de efeitos normativos, com forca
idéntica as normas juridicas materiais”. SZANIAWSKI, Elimar. O sindicato e suas relacdes com a
Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr., 1986.

119 SIRENA, Pietro. Contratto normativo (diritto civile). In: Il diritto. Enciclopedia giuridica IV. Mildo:
Corriere Della Sera, 2007, p. 288.

120 Em termos comparativos néo é de todo incorreto qualificar o contrato-tipo como uma modalidade de
contrato normativo, como defende Francesco Messineo. Segundo o autor, é possivel distingui-los por
gradacdo: enquanto no contrato normativo algumas regras do contrato futuro so ajustadas previamente,
no contrato-tipo todo o0 esquema contratual encontra-se predisposto. MESSINEO, Francesco. Il
contratto in genere. t. |. Mildo: Giuffré, 1973, p. 679. Por este ponto de vista, contudo, outros
instrumentos deveriam se agregar a comparacéo, a exemplo do contrato preliminar, na medida em que
todos exercem uma funcéo preparatéria, conforme serd melhor exposto no capitulo 4. A comparacéo de
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Em sentido semelhante a esta aparente confusdo, colhe-se na
jurisprudéncia brasileira inUmeras mencfes ao contrato normativo em circunstancias
bastante distantes dos elementos elencados para caracterizar a categoria. Isto ocorre,
por exemplo, em decisfes que mencionam contratos firmados com bancos publicos
de fomento. Estas decisdes??! atribuem a condi¢cdo de “normativo” a contratos de
muatuo com este perfil porque as suas clausulas ndo seriam decorrentes da livre
vontade das partes, mas de regras fixadas pelo poder publico.

O uso da expressdo, nesta hipétese, € equivocado. O eventual carater
dirigista de um determinado contrato, no sentido de que a liberdade contratual das
partes esta restrita em razdo de normas de ordem publica, ndo € elemento de
caracterizacdo do contrato normativo.

Conforme sera explorado ao longo do capitulo, contrato normativo € o
negdcio juridico bilateral, ou plurilateral, cujo objeto é a criacdo de normas para regular
condutas ou fixar previamente condigcdes negociais para outros contratos futuros,
firmados entre os proprios contratantes ou com terceiros.

A partir deste conceito, busca-se destacar a principal particularidade do
contrato normativo, e que o distingue de outros negécios. Sua principal funcéo esta
na projecdo da sua eficacia para outras relagdes contratuais, a maneira de uma lei,
sem com ela se confundir. As normas criadas pelo contrato normativo, seja para
vincular condutas dos contratantes, seja para preordenar condi¢cdes negociais, terdo
a seqguinte formula: “Por forca do contrato X, firmado entre A e B, caso A e B contratem
Y, deverao observar as normas X1, X2, X3... pactuadas anteriormente”.

Eventualmente, esta mesma formula pode ser adotada para vincular a
contratagcdo com terceiros, nos seguintes termos: “Por forca do contrato X, firmado
entre A e B, caso A ou B contratem Y com C, deverdo observar as normas X1, X2,
X3... pactuadas anteriormente”.

O conceito deduzido também busca exprimir que o contrato hormativo nao

se vincula a uma operacéo econdmica especifica. Nao se trata de um tipo contratual.

Francesco Messineo, assim, na verdade reforca a distingdo entre as duas espécies, embora se possa
atribuir uma funcdo semelhante a ambos.

121 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regi&o, Apelacéo Civel n. 0511995-32.2010.4.02.5101,
Rel. Des. Marcos Abraham, 32 Turma Especializada, j. 30/07/2020, DJe 03/08/2020; BRASIL. Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, Apelacao Civel n. 0377911-51.2016.8.19.0001, Rel. Des. Maria Helena
Pinto Machado, Quarta Camera Civel, j. 29/11/2017, DJe 06/12/2017; BRASIL. Tribunal de Justica do
Estado do Parand, Apelacéo Civel n. 1.156.439-3, Rel. Des. Luiz Carlos Gabardo, 152 Camara Civel, |.
22/10/2014, DJ 1461 24/11/2014; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana, Processo n.
815432101 PR, Rel. Des. Lauri Caetano da Silva, 172 Camara Civel, j. 08/02/2012.
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Em raz&o de sua especial eficacia (criar normas e projeta-las para outras relacdes
contratuais), o contrato normativo tem o espirito de uma estrutura contratual, uma
forma especifica de constituir negocios juridicos, pela qual certos efeitos e obrigacdes
de negdcios posteriores sejam obtidos na articulagdo com o contrato-base (normativo)
firmado anteriormente.

Outras expressdes sdo utilizadas para designar o0 mesmo sentido de
contrato normativo aqui utilizado. Por exemplo, o “contrato marco”, referido em obras
editadas na América do Sul'??2, ou o “contrato normativo”, preferida por autores
espanhois'?3,

No direito internacional e em paises de lingua inglesa, € comum o uso da
expressao framework agreement ou umbrella agreement — uma metafora bastante
concreta que tem o mérito de explicitar a figura de uma moldura, um guarda-chuva,
uma estrutura basica, enfim, cujo objetivo € conformar ou cobrir um ou mais contratos
futurost?4,

Isto ocorre porque contratos internacionais dependem de intensa
cooperacao entre as partes. Nao € comum que negocios com este perfil sejam
constituidos por meio de contratos instantaneos.

Para ilustrar, basta pensar no fornecimento de matéria-prima de uma
determinada empresa sediada na China para uma industria no Brasil. A relacao
contratual em um negoécio como este ndo se esgota em apenas um ato de execugao;

seja quanto a formacéo do contrato, seja quanto a sua execucao, é certo dizer que o

122 BERNAL FANDINO, Mariana. Reflexiones sobre los contratos marco. Universitas, v. 67, n. 136,
2018, p. 1-19; CIFUENTES, Marcela. Los contratos normativos y los contratos marco en el derecho
privado contemporaneo. Disponivel em:;
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.6977. Acesso em: 18 mar. 2021.
Deve ser anotado, além disso, que no projeto original do Codigo Civil y Comercial da Argentina,
convertido em lei e em vigor desde 1° de agosto de 2015, havia a mengao ao “contrato marco”, nos
seguintes termos: “ARTICULO 1031. Contrato marco. Si un contrato marco determina las reglas a las
gue seran sometidas las relaciones ulteriores de las partes sus clausulas rigen los contratos de
aplicacion, salvo estipulacion en contrario”. Tradugao livre: “Artigo 1031. Contrato quadro. Se um
contrato quadro determina as regras que as relacdes posteriores estardo submetidas, as suas clausulas
regem os contratos de aplicacdo, salvo em caso de estipulacao contraria”. ARGENTINA. Senado y
Camara de Diputados la nacién argentina. Proyecto de Codigo Civil. Buenos Aires: Congresso, 01 ago.
2015. Disponivel em: http://lwww.biblioteca.jus.gov.ar/ProyectoCivil-Partel.pdf. Acesso em: 16 abr. 2021.
O texto, porém, neste trecho em particular, ndo foi aprovado.

123 DIEZ-PICAZO. Fundamentos del derecho civil patrimonial: introduccion teoria del contrato. 5. ed.
Madrid: Civitas, 1996; RUSSEL, Oliver Soro. Los contratos como fuente de normas: contratos marco,
contratos normativos y contratos de colaboraciéon. Madrid: Reus, 2014.

124 MOUZAS, Stefanos; FURMSTON, Michael. From contract to umbrella agreement. Cambridge Law
Journal, v. 67, n. 1, 2008.
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7

contrato se protrai no tempo; é interesse de todos os envolvidos a criagdo e a
manutencao de relacdes contratuais estaveis e duradouras.

Na auséncia de uma legislacdo comum as partes, € fundamental criar
contratos que regulem amplamente todos os negécios que possam ser firmados no
curso da relagéo contratual internacional.

Este ambiente estimula o0 uso de contratos normativos. Se estas relacdes
econdmicas exigem um arranjo de varios instrumentos ligados entre si para atingir um
determinado objetivo, o contrato normativo deve ser utilizado como uma espécie de
contrato sobre contratos. Por ele, é possivel estruturar negécios compostos por uma
grande variedade de contratos, ligados entre si por meio do negdcio-base
normativo!?°,

Neste campo, o contrato normativo é apto a constituir consoércios bancérios,
joint ventures ou acordos de cooperagcao entre empresas. Estas relagcdes, uma vez
disciplinadas em contratos com este perfil, submetem todos os negdcios-satélite
firmados entre as partes ao mesmo regime.

Assim, ficam as partes obrigadas a observar normas de procedimento para
tomadas de decisdo, normas de negociacdo e obtencdo de consensos ou, como
também é comum, mecanismos de resolugdo de litigios, como a mediacdo e a

arbitragem?26,
3.3 Préticados contratos normativos
Antes de passar ao exame dos marcos teéricos do tema, € importante

compreender a razdo de se adotar arranjos negociais baseados em contratos

normativos!?’,

125 THOMAS-CHODKIEWICZ, Christine; RONZANO, Alain. Le contrat-cadre em droit international.

In: SAYAG, Alain (dir.). Le contrat-cadre: exploration comparative. Paris: LexisNexis, 1995, p.

287.

126 THOMAS-CHODKIEWICZ, Christine; RONZANO, Alain. Le contrat-cadre em droit international.

In: SAYAG, Alain (dir.). Le contrat-cadre: exploration comparative. Paris: LexisNexis, 1995, p.

286.

127 Considerando os objetivos da tese, ndo se vai tdo longe ao ponto de se realizar uma pesquisa
empirica para identificar porqué contratantes se valem de contratos normativos em suas relac¢des. O
objetivo, neste ponto, estd em demonstrar a relevancia do tema: o fato de que tais instrumentos derivam
mais da liberdade negocial do que da lei, ndo significa que seja ele um “n&o-tema” (porque h& escassa
previsdo legislativa) ou, ao contrario, algo que escapa a ciéncia do direito (porque se trataria de um mero
arranjo gerencial). O caminho a ser percorrido, nesta segéo, aproxima-se, sem equivaléncia completa, ao
gue Osny da Silva Janior desigha como uma segunda ordem de textos que aplicam métodos empiricos a
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O uso de estruturas baseadas em contratos normativos, nas quais um
contrato-base disciplina outros contratos futuros, além de se fundar em imperativos
relacionados as novas exigéncias quanto aos modos de contratar, encontra relevantes
razbes praticas.

Em certos negdcios, a disciplina integral da relacao juridica — em termos de
uma contratacao classica, com definicdo exaustiva de todos os deveres das partes,
em todas as hipoteses — cria enormes impasses.

Se em relacdes simples, de dois contratantes e nas quais ja exista um
regime legal (em uma compra e venda, por exemplo) isto é possivel e recomendavel,
em relacdes complexas, que se prolongam no tempo, exigem intensa cooperacao ou
envolvem grande nimero de agentes, esta busca por previsado integral de tudo o que
pode ocorrer no curso do contrato pode inviabilizar a contratacao.

No campo do estudo das técnicas de negocia¢cdo, recomenda-se nestes
casos focar na construcdo de grandes premissas para a relacdo contratual para,
somente entdo, avancar para construir os deveres propriamente ditos que derivarao
do consenso minimo. Este primeiro negocio, que servira de base para os demais no
curso de uma negociacdo, é conhecido na pratica norte-americana como umbrella
agreement, citado usualmente em cursos de negociacdo prestigiados, como o
promovido regularmente pela Harvard Law School.

O umbrella agreement, na pratica norte-americana, reine 0S mesmos
elementos de um contrato normativo. A estrutura por ele criada fixa principios gerais
gue serdo aplicados a futuros contratos'?®. Segundo esta légica, ao estabelecer
previamente os termos dos contratos futuros, busca-se agilizar as contratacoes,
evitando-se novas rodadas de negociag¢ao a cada compra, por exemplo.

Os beneficios de estruturas deste tipo foram estudados pelo professor da

Lancaster University, Stefano Mouzas, que concluiu serem elas positivas para garantir

pesquisa juridica: “A segunda ordem de textos, derivada da primeira, procura suprir-lhe as limitagbes
conceituais pela incorporacéo da tarefa tedrico-construtiva ou, na terminologia que se vem seguindo,
doutrinario-construtiva, isto €, pela proposicao de categorias alegadamente mais adequadas a
organizacgéo da pratica contratual”. SILVA FILHO, Osny. Direitos dos contratos e doutrina contratual.
Dissertacao (Mestrado em Direito). 271 f. Universidade S&o Paulo (USP), Sdo Paulo, 2016, p. 150.

128 SHONK, Katie. What is an umbrella agreement? An umbrella agreement can help business
negotiators build stronger, more durable partnerships — but be aware of certain hazards when negotiating
the terms of these deals. Program on negotiation. [S.l.], 2021. Disponivel em:
https://www.pon.harvard.edu/daily/dispute-resolution/what-is-an-umbrella-agreement/. Acesso em: 26
abr. 2021.
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inovacéo, confianca e flexibilidade em relacdes de longo prazo. Stefano Mouzas relata
0 seu uso em inumeros casos, desde a fusédo entre o Deutsche Bank e o Dresdner
Bank, criando a época o maior banco do mundo, até na relacdo entre grandes
varejistas com fabricas e fornecedores, como ocorre entre Walmart, Procter &
Gamble, Unilever e Kellogg?°.

Também é possivel avaliar estruturas baseadas em contratos normativos
sob um ponto de vista econémico. Contratos normativos tomam como certa a
complexidade de certas relacbes e ndo pretende simplificd-las. A sua estrutura
acomoda estas complexidades, admitindo maior flexibilidade para dividir a relacdo em
contratos futuros e enquadra-los em um Unico regime juridico contratual.

Esta perspectiva diminui custos de transacdo'*. Afinal, chegar ao arranjo
definitivo e taxativo de relacbes complexas, além de redigir exaustivamente um
contrato com este perfil poderia ter um custo alto que impediria os contratantes de
firmarem o negdcio.

Contratos normativos sao alternativas importantes para a constituicdo de
relacbes contratuais sob estas condicdes porque viabilizam, juridicamente, negocios
gue por outro modo nédo seriam formados, ou 0 seriam com custos de transagao
enormes.

Em vista disso, para firmar contratos normativos, as partes devem projetar
contratos futuros. Ao se engajarem em uma relacdo contratual que podera se
desdobrar no tempo ou em novos contratos, 0 uso de contratos normativos se
justificard para definir parametros ou condi¢cdes negociais que ndo deverdo a priori,
ser objeto de renegociacao no futuro.

Por exemplo, ao pactuar o fornecimento periodico de batatas para um
supermercado, o produtor e 0 comerciante poderao firmar um contrato normativo que
funcione como um guarda-chuvas, projetando seus efeitos a todas as vendas futuras

gue venham a ser firmadas entre as partes. Nele, poderéo ser pactuadas condi¢oes

129 MOUZAS, Stefanos. Write umbrella agreements to foster innovation and avoid regret. Harvard
Business Review. [S.l.], 2014. Disponivel em: https://hbr.org/2014/06/write-umbrella-agreements-to-
foster-innovation-and-avoid-regret?utm_medium=twitter. Acesso em: 13 jun. 2020.

130 Este tema € objeto de inimeros trabalhos no campo da Nova Economia Institucional e, embora
permita a sua exploragdo na relagéio com os contratos normativos, os limites deste trabalho nédo
recomendam que isto seja feito. Temas caros a autores ligados a Nova Economia Institucional, como a
assimetria da informacéo e os custos de transacdo, podem fornecer substratos importantes para a
compreensao e a interpretacdo de institutos de direito dos contratos no campo da civil law, como o
principio da boa-fé. Sobre o tema: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito
civil. Sdo Paulo: Almedina, 2020.
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comerciais minimas de qualidade ou quantidade das batatas, tempo de entrega, forma
de pagamento a cada compra realizada, ou normas de conduta mais genéricas, como
a obrigacédo de nao se valer do trabalho de menores, trabalho em regime analogo a
escravidao, obrigacOes relativas ao respeito ao meio-ambiente, submissdo dos
contratos futuros a mediacéo, dentre outros temas.

O mesmo cuidado e as mesmas vantagens devem ser observados em
contratos cuja cooperacdo entre as partes assuma funcdo primordial para o
cumprimento do programa contratual. Na associagdo entre uma construtora e o
proprietario de um imoével, pessoas para construir um edificio, por exemplo, o uso de
um contrato normativo pode facilitar a criagcdo de normas gerais que devera disciplinar
a relacao entre as partes. Em vez de definir pontualmente as obrigacdes, o que sera
dificil dado que a relacao se desdobrara em outros contratos (incorporacao imobiliaria,
financiamento, contratos com adquirentes, dentre outros), as partes podem se valer
deste instrumento para definir regras validas a todos os negdcios futuros, sobre como
tomardo decisbes, a resolucdo de controvérsias ou as consequéncias do
inadimplemento em quaisquer dos contratos.

Alias, como revelam os exemplos, a funcdo prépria dos contratos
normativos é, em uma metafora, lancar sementes para fazer nascer contratos futuros.
A maneira de uma arvore sobre a qual, a partir de seus frutos, nascem novas plantas,
a constituicdo de um contrato normativo somente tem sentido se as partes projetarem
seus efeitos para negoécios futuros que venham a ser firmados entre si ou com
terceiros.

Dada esta circunstancia, o contrato normativo ndo se confunde com o
contrato de execucdo continuada, nem os contratos de aplicacdo podem ser
substituidos por meros atos de execucdo!®l. Nestes casos, o contrato estara
inteiramente concluido.

O contrato normativo exige algo distinto. Nele, os contratantes devem
vislumbrar dois negdcios: por ndo quererem se engajar completamente, por néo
saberem se contratardo no futuro, por haver custos de transacdo muito altos ou, enfim,
por quererem fixar que varios contratos devam ser disciplinados por um mesmo
regime contratual geral, as partes do contrato normativo visam a regular um outro

contrato futuro.

131 MENDES, Davi Guimarées. O contrato-quadro no direito privado brasileiro. 2019. Dissertac&o
(Mestrado em Direito), Universidade de S&do Paulo (USP), S&o Paulo, 2019, p. 51-60.
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3.4 Fundamentos tedéricos

O arranjo negocial decorrente do contrato normativo tem sido objeto de
intenso debate pelo menos desde o primeiro terco do século XX. Ao tratar do tema,
os trabalhos que se dedicaram a ele usualmente ressaltam a sua vinculagdo com a
liberdade de contratar e os desafios a respeito dos limites para que as legislacfes
nacionais possam reconhecer validade as normas produzidas no exercicio da
autonomia privada.

Para extrair os principais debates sobre o tema, comparando os problemas
e as solucdes adotadas a luz da legislacdo brasileira, optou-se por (i) examinar o
primeiro trabalho publicado para investigar as primeiras raizes histéricas dos contratos
normativos; (ii) examinar os marcos teoricos na lItdlia e na Franca, em razdo da
influéncia e da relacdo com o direito brasileiro; e, por fim, (iii) expor a visao de Orlando
Gomes em trabalhos que tangenciaram o tema, com vistas a recolher eventuais

Obices ao uso de contratos normativos no Brasil.

3.4.1 Normenvertrag e o pioneirismo da obra de Alfred Hueck

A nocao de contrato normativo foi delineada, pela primeira vez, em um
artigo publicado pelo professor aleméo Alfred Hueck, da Universidade de Munique.
Este trabalho, publicado em 1923 a respeito dos Normenvertrage'®?, é frequentemente
referido como o primeiro estudo de referéncia sobre o tema'33,

As ideias lancadas por Alfred Hueck devem ser compreendidas na sua
dimensao historica. Por ter sido publicado em 1923, seu processo de pesquisa e

escrita ocorreu em meio ainda as influéncias do fim da Primeira Guerra Mundial.

132 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbiicher fir die Dogmatik des birgerlichen
Rechts, Jena, p. 33-118, 1923.

133 Antes do trabalho de Alfred Hueck, ainda em 1884, ha referéncia, também na Alemanha, de
discussdes a respeito dos efeitos juridicos de um instrumento cujo objeto fosse a regulacéo de um futuro
contrato, sem que as partes ficassem obrigadas a contrata-lo, distinguindo-se neste ponto do contrato
preliminar. MAIORCA, Sérgio. Normativo (contratto). In: SACCO, Rodolfo (ed.). Digesto (discipline
privatistiche). t. XIl. Torino: Utet Giuridica, 1995, p. 172. O debate sobre quem publicou primeiro, porém,
tem apenas importancia histérica. A descricdo da pratica contratual realizada por Alfred Hueck, e ainda a
sistematizacéo das possiveis espécie de contratos normativos, foi 0 mais importante ponto de partida
para o desenvolvimento das reflexdes futuras realizadas por outros autores. RUSSEL, Oliver Soro. Los
contratos como fuente de normas: contratos marco, contratos normativos y contratos de colaboracion.
Madrid: Reus, 2014, p. 55.
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Este evento marca o fechamento de um importante ciclo histérico e abre as
portas do século XX para a introducdo de tendéncias importantes em termos de
organizacao social e econdémica.

Anos antes, em 1913, Henry Ford aprimorou e implantou nos Estados
Unidos a técnica industrial das linhas de producédo, cujos efeitos no ambito das
relacdes de trabalho se sentirdo ao longo de todo o século XX.

Ainda neste contexto, a Primeira Guerra Mundial aprofundou as tensfes
entre capital e trabalho, como d&o conta, em uma linha historica, a Revolugdo Russa,
em 1917, e a consequente ascensdo politica dos ideais socialistas-comunistas.

Embora a organizacdo de trabalhadores em torno de corporacdes e
sindicatos seja conhecida ao menos desde a Revolucdo Industrial, este contexto
descortinado pelo fim da Primeira Guerra Mundial sugeria a necessidade de
construcdo de técnicas juridicas que pudessem igualmente dar suporte aos novos
desafios impostos a relacdo entre estas entidades, agora fortalecidas, e as
empresas!s4,

Tomando como ponto de partida as novidades introduzidas nas relacdes
de trabalho, o que torna Normenvertrédge obra fundamental para a compreensao da
técnica subjacente ao contrato normativo € a singela percepcdo de que as
negociacdes coletivas objeto do estudo do autor alemédo ndo se prestam apenas ao
direito do trabalho. Também nas relacbes civis e empresariais era necessario
desenvolver-se um instrumento contratual que viabilizasse obter consensos entre
entidades coletivas.

Esta € a primeira premissa exposta no trabalho, segundo a qual vivia-se,

por ocasido de sua publicacdo, uma transicdo na funcdo desempenhada no sistema

134 Este pano de fundo esta presente na obra de Alfred Hueck ainda antes da publicacdo de
Normenvertrage: em 1920, o autor aleméo publica Das Recht des Tarifvertrages unter besonderer
Berucksichtigung der Verordnung vom, ja aqui antecipando algumas das ideias a respeito do suporte
contratual necessario para o estabelecimento de relag8es juridicas no contexto das negociacdes
coletivas entre sindicatos e empresas. Com tema semelhante, em 1922, Alfred Hueck publica Das
Arbeitsvertragsrecht, novamente manifestando seu interesse intelectual a respeito do desenho contratual
para as relagBes de trabalho impactadas, aquela altura, pelo fortalecimento das entidades
representativas dos trabalhadores. As informacdes foram extraidas do perfil do autor na Biblioteca Digital
Alemd: DEUTSCHE DIGITALE BIBLIOTHEK. Alfred Hueck. Disponivel em: https://www.deutsche-
digitale-bibliothek.de/person/gnd/118707744 Acesso em: 03 abr. 2020.
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econbmico como um todo pela pessoa humana considerada singularmente e, de outro
lado, pelas entidades de representacéo coletiva formadas por pessoas!®.

Alfred Hueck afirma que esta estrutura coletiva ndo € algo exclusivo das
relacdes de trabalho, mas que é necessario construir um veiculo contratual adequado
para formar relacdes juridicas com este perfil*36. A tal instrumento, o autor conferira o
nome de Normenvertrag, unindo as expressdoes Normen (normas) e Vertrag (contrato).

A semelhanca de um acordo coletivo entre sindicatos de empregadores e
empregados, a partir do qual séo definidas regras minimas a serem aplicadas aos
contratos que venham a ser firmados pelos componentes da categoria, 0
Normenvertrag pretende ser a categoria juridica que permitira formar consensos
coletivos que se imporao a contratos individuais e subsequentes. Ou, nas palavras de
Alfred Hueck, um contrato no qual se pactuam normas com carater autoritario sobre
outros contratos individuais*®’.

Sob esta moldura, diversas relacdes poderiam ser estabelecidas fora das
usuais relacées trabalhistas com este perfil. E o caso, por exemplo, de um convénio
relativo a precos, pelo qual diversas empresas poderiam obrigar-se a praticar
determinado valor nas vendas a serem realizadas para seus proprios consumidores.

Ou ainda, o contrato firmado entre entidades académicas e uma
associacdo de editoras, em que se constituam obrigacdes relativas as normas que
devem ser observadas caso qualquer dos seus filiados decida publicar alguma obra
junto a uma das editoras representadas pelo ente coletivo.

Os exemplos utilizados demonstram que, para o autor, o conteudo do
Normenvertrag ser4 sempre preparatorio, no sentido de que existe uma articulacédo
entre este contrato-base e um ou mais contratos que lhe seguirdo, e que deveréo
aplicar as regras ja pactuadas.

Isto, porém, ndo lhe torna equivalente a um contrato preliminar'38, Alfred
Hueck destaca que o contrato preliminar obriga a constituicdo de um subsequente

negacio juridico, dito principal (Hauptvertrag); tal obrigagcéo néo existiria no ambito do

135 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 34.
136 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 34.
137 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fir die Dogmatik des birgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 36.
138 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fiir die Dogmatik des birgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 38.
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Normenvertrag, de modo que as partes poderiam ou nao firmar os contratos futuros.
Contudo, se o fizessem, ficavam obrigadas a observar as regras ja pactuadas.

A articulacdo entre os contratos se daria de tal modo forte que o
Normenvertrag teria sua eficicia subordinada a constituicao futura dos contratos por
ele aludidos®®. Esta circunstancia demonstrava que, para o autor, o Normenvertrag
nao poderia existir para si mesmo, mas apenas teria efeitos se combinado com o0s
outros negécios por ele aludidos!.

Por ultimo, a importancia da obra de Alfred Hueck para o desenvolvimento
dos estudos sobre o contrato normativo reside na sua exposicdo a respeito dos
possiveis efeitos dos contratos hormativos sobre os contratos individuais.

Segundo o autor aleméo, na relacdo entre o Normenvertrag e os contratos
subsequentes por ele regulados, o grau de vinculagcdo entre os dois instrumentos
podera variar entre o grau mais fraco, em que o contrato normativo ser& meramente
diretivo (Richtlinienvertrdge), um grau intermediério, o contrato normativo sera
obrigatério (Schuldrechtliche Normenvertrage), e o grau mais forte, quando entdo se
falara na existéncia de um contrato normativo juridicamente vinculante
(Rechtverbindliche Normenvertrage)*4L.

A adocédo de cada um dos efeitos, segundo o autor, dependeria do que as
partes viessem a contratar entre si em relacdo ao grau de vinculagéo entre o contrato-
base e os futuros (e eventuais) contratos individuais.

A eficacia serd meramente diretiva quando o Normenvertrag apenas criar
recomendacdes ou orientagdes entre 0s contratantes. Por este ponto vista, o contrato
normativo teria por efeito apenas definir usos comuns por parte de duas entidades
contratantes (por exemplo, uma associacdo de locadores e outra associacdo de
locatarios), que explicitariam boas praticas as quais os contratantes individuais,
pertencentes ou ndo as associag¢des, poderiam se submeter.

Para tratar deste primeiro modo de eficacia do Normenvertrag, Alfred
Hueck localiza sua importancia nas regras de boa-fé objetiva e de usos comuns do

Cadigo Civil alemao. Para o autor, uma das consequéncias diretas da eficacia diretiva

139 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 39.
140 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fur die Dogmatik des burgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 38.
141 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fir die Dogmatik des burgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 44.
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residia na criagdo de um parametro de interpretagdo e integracdo dos contratos
individuais, tendo por base os principios e as orientagdes gerais fixados pelas partes
no contrato normativo'#?,

Situagdo distinta ocorrera se a eficacia pactuada entre as partes do
Normenvertrag for obrigatoria. Neste caso, por disposicdo expressa do contrato
normativo, os contratantes obrigam-se a aplicar as regras pactuadas nos contratos
individuais que venham a firmar entre si ou mesmo que venham a firmar com terceiros,
se tais contratos estiverem no ambito de aplicacdo do contrato normativo43,

Ao disporem regra de eficacia obrigatéria em um contrato normativo, as
partes criam um vinculo juridico que Ihes obriga a, em contratos futuros, entre si ou
com terceiros, adotar o quanto ajustado no Normenvertrag. Nao ha, contudo,
obrigacao de contratar; dai porque a obrigacao pactuada, segundo o autor, se constitui
em um verdadeiro dever de abstengdo e ndo em uma obrigacao positiva. Vale dizer:
caso as partes contratem, ficam proibidas de agir contra o quanto pactuado no
contrato normativo!44,

Finalmente, as partes podem pactuar o efeito de vinculagdo maxima do
contrato normativo, intitulado pelo autor como a eficacia normativa ou automatica. O
ponto de distingdo aqui, segundo Alfred Hueck, é que a exigibilidade das regras ndo
dependia da manifestacdo expressa das partes, quando entdo tais normas adquiriam
posicdo comparavel a das normas legais#®.

Esta forca, para Alfred Hueck, pode ser concedida ao Normenvertrag, por
meio da inderrogabilidade de suas disposi¢cfes. Este é o ponto mais nebuloso do
trabalho do autor alemé&o.

O conceito de inderrogabilidade, ao tempo em que é fundamental para a
compreensao da dita eficacia automatica, ndo esta suficientemente claro, uma vez
que tanto se diz que esta qualidade decorre da manifestacédo das partes!*®, como de

preceito expresso da legislacdo que poderia atribuir tal caracteristica a certos

142 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 50.
143 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 59.
144 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fir die Dogmatik des birgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 62.
145 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fiir die Dogmatik des birgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 82.
146 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fiir die Dogmatik des birgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 83.
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contratos normativos, a exemplo e aquela altura, segundo o autor, dos contratos
coletivos de trabalho na Alemanha.

Dai ndo se poder concluir se este ultimo bloco de efeitos, ditos automaticos,
poderia ser aplicado de maneira geral, ou se apenas abarcaria o caso especifico do
contrato coletivo na legislacdo alema do inicio do século XX.

A monografia de Alfred Hueck foi o ponto de partida para uma série de
outros trabalhos sobre o tema, ao tratar do uso de estruturas contratuais baseadas
em Normenvertrag para organizar relagdes contratuais em campos tao distintos
guanto a distribuicdo e os contratos bancérios, dentre outras hipoteses que exijam
cooperacéo e relacionamento de longo prazo’.

Ao se demonstrar que este uso deriva dos elementos da pds-modernidade
relatados no capitulo anterior, € também comum relacionar o Normenvertrag com uma
técnica contratual que, na Alemanha, semelhante as condigbes gerais do contrato
(Allgemeinen Geschaftsbedingungen, também referido pela sigla AGB), tem como
proposito uniformizar relagdes futuras, ao encontro da necessidade de padronizar
termos negociais'*®. Diversamente da AGB, porém, onde esta uniformizacdo é
imposta por uma parte a outra, 0 Normenvertrag traz oportunidade de se alcancar este
objetivo a partir de amplas negociagoes.

Isto permite dizer que o tema, mesmo apos quase 100 anos desde a
publicacdo da monografia de Alfred Hueck, pertence substancialmente ao dominio da
autonomia privada.

Sem a fixacdo de conceitos legais ou consenso doutrinario quanto a uma
designacdo para esta forma especifica de contratar, fica claro que o contrato
normativo, nos termos aqui tratados, € visto na Alemanha como um “esquema

contratual especial”’, e ndo como um tipo contratual especifico4°.

17 WITZ, Claude; SPIEGEL, Nico. Le contrat-cadre em Allemagne. In: SAYAG, Alain (dir.). Le contrat-
cadre: exploration comparative. Paris: LITEC, 1994, p. 165-171.

148 GUIMARAES, Maria Raquel de Almeida Graca Silva. O contrato-quadro no ambito da utiliza¢&o de
meios de pagamento eletrénicos. Lisbhoa: Wolters Kluwer. Coimbra: Coimbra, 2011, p. 34.

149 GUIMARAES, Maria Raquel de Aimeida Graca Silva. O contrato-quadro no ambito da utilizag&o de
meios de pagamento eletrénicos. Lisboa: Wolters Kluwer. Coimbra: Coimbra, 2011, p. 37.
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3.4.2 Contratto normativo e o desenvolvimento da categoria na Itélia

As reflexdes pioneiras de Alfred Hueck encontraram solo fértil na doutrina
italiana da primeira metade do século XX.

O modelo contratual que articula a formacéo de contratos subsequentes a
partir de um contrato-base, a maneira do Normenvertrag alemao e, em principio, sem
obrigacdo de contratacdo futura, € conhecido no direito italiano pela expressao
contratto normativo.

Na Itélia, os primeiros trabalhos sobre o tema tém profunda vinculagcdo com
as negociacodes coletivas entre sindicatos. E o contrato normativo € a categoria propria
para dar validade e eficacia juridica a estes ajustes.

Ao tratar do contratto normativo no contexto do direito do trabalho e das
negociacdes coletivas, Lodovico Barassi fez referéncia expressa ao tema em obra
publicada em 1930. Para o autor italiano, os contratti normativi criam a disciplina de
relacdes juridicas futuras, um conjunto de regras gerais e abstratas destinadas a
guaisquer contratos futuros vinculantes entre as partes, ou entre uma delas e terceiros
(contratos normativos unilaterais e bilaterais)*°.

Além de permitir relacionar o desenvolvimento do tema com o dos
instrumentos coletivos de trabalho, a compreensdo de Lodovico Barassi sobre esta
modalidade contratual suscita o tema a respeito da obrigacdo de firmar os contratos
futuros regulados pelo contrato normativo. O autor entendia que este contrato-base
regula qualquer futuro contrato obrigatorio, aparentemente admitindo que o contratto
normativo possa obrigar as partes a constituirem contratos futuros, a maneira de um
contrato preliminar, o que nao fora admitido por Alfred Hueck.

E também sob forte influéncia alema que Cariota-Ferrara publica seu
trabalho a respeito do contratto normativo em 1937. Para o autor, alinhando-se ao
guanto visto a respeito do Normenvertrag alem&o, 0 que caracteriza o contrato

normativo é a disciplina de negdcios juridicos eventuais e futuros*®:,

150 No original: “[...] creano la disciplina di futuri rapporti giuridici, quindi un complesso di norme generali e
astratte destinate a eventuali futuri contratti obbligatori tra gli stipulanti, o tra uno di essi e i terzi (contr.
Normativi unilaterali o bilaterali)’. BARASSI, Lodovico. Diritto del lavoro e assicurazioni sociali: lezioni
tenute al corso di perfeizionamento in studi sindacali e corporativi. v. 1. Mildo: Giuffré, 1930, p. 276.

151 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Riflessioni sul contratto normativo. In: Archivio Giuridico, Quarta Serie,
v. XXXIV. [S.l.] Padova, 1937. Disponivel em:
https://lwww.academia.edu/38550299/Luigi_CariotaFerrara_Riflessioni_sul_contratto_normativo_1937_.
Acesso em: 20 mar. 2020, p. 53. O autor agradece a Angelo di Sapio e a Rocco Favale, este Ultimo
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Para tanto, vale-se o contratto normativo do elemento da indeterminagao.
A regulacdo de um grande complexo de relagdes juridicas s6 € possivel na medida
em que tal modalidade contratual apenas cuida das linhas gerais deste bloco de
obrigagbes, a maneira de um documento-base.

Esta caracteristica essencial suscita um problema interessante colocado
pelo autor italiano, no sentido dos limites deste alto grau de indeterminacdo das
obrigacdes e do proprio objeto do contrato normativo.

Para Luigi Cariota-Ferrara, se as partes ndo assumem nenhuma obrigacao
de cumprir as préprias regras estabelecidas para os contratos futuros, ja que ndo ha
obrigacéo de contratar, um tal acordo nao teria eficacia juridica alguma, sendo despido
de natureza contratual®®2,

Por isto, ndo é suficiente que este pacto preparatorio estabeleca apenas
regras de orientagdo dos negocios futuros, a maneira do efeito diretivo aludido por
Alfred Hueck. A formacdo do contratto normativo, para que este seja reconhecido
como verdadeiro negdcio juridico, depende da imputacdo de obrigacéo as partes para
gue déem aos futuros contratos o conteudo estabelecido anteriormente, e ndo apenas
meras recomendacoes.

Por outro lado, Luigi Cariota-Ferrara questiona igualmente a natureza
contratual do contrato normativo na hipotese em que as partes deste instrumento
obriguem-se diretamente entre si a adotar certas regras contratuais se vierem a
contratar no futuro. O autor italiano defende que nestes casos a obrigacdo de dar um
determinado contetdo ao negdcio futuro se sujeita a vontade de cada parte contratar
ou ndo. Para afastar a obrigacdo de contratar no modo convencionado, bastaria a
gualquer dos contratantes, segundo o autor, firmar o negocio com outro interessado.

Esta sujeicdo da obrigacao de contratar de determinado modo a prépria
vontade de contratar cria, para o autor, uma condi¢do puramente potestativa e, como

tal, nula — invalidando assim a Unica obrigacéo do contrato normativo'®3,

professor da Universidade de Camerino, por disponibilizar este e outros textos classicos, fruto da
minuciosa curadoria de ambos em suas respectivas paginas da rede academia.edu.

152 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Riflessioni sul contratto normativo. In: Archivio Giuridico, Quarta Serie,
v. XXXIV. [S.l.] Padova, 1937. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38550299/Luigi_CariotaFerrara_Riflessioni_sul_contratto_normativo_1937_.
Acesso em: 20 mar. 2020, p. 56.

153 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Riflessioni sul contratto normativo. In: Archivio Giuridico, Quarta Serie,
v. XXXIV. [S.I.] Padova, 1937. Disponivel em:
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A dificuldade de se reconhecer nesta categoria natureza contratual é
ilustrada também por Francesco Messineo. Para o autor, o ajuste por meio do qual se
estipulam regras para contratos futuros e eventuais nao tem natureza contratual a luz
da legislacéo italiana, criando apenas um mero acordo sem exigibilidade!%4.

Sem prejuizo dessa dificuldade de acomodacao ao vigente direito italiano,
0 autor caracteriza o contrato normativo como um ato que contém a previsao de uma
série homogénea de futuros contratos, destinados a serem estipulados entre os
mesmos sujeitos que deram vida ao contrato normativo ou entre outros sujeitos, quer
sejam componentes de categorias, de classes, ou de grupos nos quais o0s participes
da formacé&o do contrato normativo foram representados®.

Francesco Messineo reconhece os principais postulados sobre o tema,
indicando que, ao contrario do que ocorre nos contratos preliminares, que criam a
obrigacao de contratar futura (pactum de contrahendo), no contratto normativo ndo ha
propriamente uma obrigacdo de contratar, mas a obrigacdo de observar o conteudo
anteriormente ajustado para a hipotese de a contratacao futura ocorrer.

No mesmo sentido, Francesco Galgano localiza a esséncia do contrato
normativo na disciplina de futuros contratos, os quais, porém, as partes ficam livres
para concluirem ou nao concluirem. Para o autor, todos os efeitos do contrato
normativo somente seréo produzidos quando o contrato particular estiver concluido*®®,

Ja Giannantonio Guglielmeti explicita a relacéo realizada por outros autores
italianos entre contrato normativo e, de outro lado, contratos de adeséo e condi¢des
gerais do contrato: os Uultimos sdo solugcdes contratuais para a padronizacdo
contratual, obtida a partir da imposicdo dos termos do contrato por uma parte a outra,
restringindo-se a liberdade de contratar; contratos normativos, por seu turno, ampliam
a liberdade de contratar, decorrem de livre negociacdo, embora busquem o mesmo
objetivo de predispor as condicdes para futuros contratos!®’.

As objecOes suscitadas pela doutrina italiana indicam o curioso perfil

construido para o contrato normativo ao longo século XX. Apesar de duvidar-se de

https://lwww.academia.edu/38550299/Luigi_CariotaFerrara_Riflessioni_sul_contratto_normativo_1937_.
Acesso em: 20 mar. 2020, p. 58.

154 MESSINEO, Francesco. Il contratto in genere. t. I. Mildo: Giuffré, 1973, p. 665.

155 MESSINEO, Francesco. Il contratto in genere. t. |. Mildo: Giuffré, 1973, p. 656.

156 GALGANO, Francesco. Il negozio juridico. Mildo: Giuffré, 1988, p. 37.

157 GUGLIELMETTI, Giannantonio. Contratto normativo. In: Enciclopedia Giuridica Treccani, t.

IX, Roma: IPZDS, 1990, p. 01.
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sua natureza contratual ou de sua validade, o tema tem lugar entre os autores daquele
pais, 0 que permite concluir que o seu uso se impds aos juristas.

Mesmo na legislacéo, ainda que sob a designacao de contrato-quadro, vé-
se a manifestacdes para regular certos usos especificos desta estruturacao.

E o caso do Decreto Legislativo n. 158/1995, que disciplina a figura do
acordo-quadro firmado entre o poder publico e particulares para a prestacdo de
servicos e fornecimentos de certos bens a populacdo. Por meio deste instrumento,
ficam fixadas certas condi¢cdes gerais para 0s contratos que, no futuro, podem ser
firmados com terceiros.

No ambito das contratagcdes publicas, o ainda recente Codigo dos
Contratos Publicos, aprovado em 2016, prevé de modo amplo o uso de instrumento
para estipular previamente condi¢cdes gerais para o fornecimento de bens e servicos,
cuja contratacdo efetiva somente se configurara no futuro por parte do poder publico.

Isto explica porque textos mais recentes reconhecem o contrato normativo
como um modelo contratual que ndo € desconhecido na Italia, alids, da conta da sua
presenca em inumeros tratados sobre direito dos contratos da peninsula. O
desenvolvimento desta categoria, também Ia, se deu sob a luz da liberdade contratual
e de necessidades negociais, e nédo tanto por construcdes legislativas. O uso do
contrato normativo se destina a “preordenar e organizar o desenvolvimento de uma
continuidade de relagdes futuras [...] segundo um esquema predisposto”*>8, de modo

semelhante ao quanto relatado na Alemanha.

3.4.3 Contrat-Cadre e seus influxos para a compreensao do contrato
normativo

No direito francés, a ordenacédo contratual em termos semelhantes ao que
ocorre mediante 0 uso do contrato normativo da-se por meio do instrumento conhecido

naquele pais como contrat-cadre (“contrato-quadro”)*®°.

158 GUIMARAES, Maria Raquel de Aimeida Graga Silva. O contrato-quadro no ambito da utilizag&o de
meios de pagamento eletrénicos. Lisbhoa: Wolters Kluwer. Coimbra: Coimbra, 2011, p. 40.

159 Embora se encontre a expressao contrat normatif no sentido etimologicamente préximo ao quanto
visto sobre o contrato normativo, correspondente a um contrato que contém uma série de regras
destinadas a reger as relacdes futuras, esta funcdo é mais frequentemente descrita a partir da figura do
contrat-cadre. FOLCO, Carlo. Les paiements par I'intermédiaire des banques. Revue Trimestrielle De
Droit Commercial, Paris, v. 07, 1954, p. 55.
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O desenvolvimento desta categoria no direito francés adquiriu sentido muito
préximo ao do contrato normativo, nos termos do quanto visto na Alemanha e na Italia.
A funcdo primordial do contrato-quadro é regular os atos juridicos futuros'®®, o que
confirma certa equivaléncia funcional entre os conceitos de contrato normativo e
contrat-cadre?6?,

Esta possivel relacdo, contudo, ainda ndo € um tema pacifico na doutrina
francesa. Parte dos autores franceses distingue as figuras do contrat-cadre francés e
0 contratto normativo italiano, chegando a indicar que séo figuras incompativeis'2,

Essa impossibilidade de dialogo entre as duas categorias decorreria do fato
de que no contrato normativo ha auséncia da obrigacdo de realizar a contratacao
futura cujo conteudo foi previamente ajustado entre as partes. No contrato-quadro, de
modo contrario, as partes ficariam obrigadas a realizar os contratos futuros.

A origem do contrato normativo no ambito das relagdes sindicais o teria
tornado um instrumento eminentemente coletivo e de disciplina de relacfes futuras e
eventuais, enquanto o contrat-cadre teria como marca a criagcdo de obrigagOes
concretas e imediatas.

Esta posicdo, contudo, contrasta com as caracteristicas atribuidas aos
contratos-quadro, que pouco se distinguem daquelas atribuidas pelos autores
italianos ao contratto normativo.

Com efeito, as duas categorias tém vocacao para regular relacdes de longa
duracdo, permitindo a criacdo de um conjunto de negdcios a partir de um contrato-
base. Contrato normativo e contrato-quadro, assim, desempenham semelhante

funcdo de criar estruturas contratuais hierarquicas, o que exige do contrato-quadro a

160 “1_..] la fonction primordiale du contrat-cadre est de régir les futurs actes juridiques”. ZAKI, Magdi
Sami. Le formalisme conventionnel: illustration de la notion de contrat-cadre. Revue Internationale de
Droit Compare, Paris, 1986, v. 38, n. 04, p. 1.067, out.-dez. 1986.

161 Admite-se a origem comum das duas categorias, de modo que a distin¢c&o etimoldgica seria apenas
uma questéo linguistica acidental. Segundo Zaki, por exemplo, o conceito de contrato normativo foi
provavelmente utilizado pela primeira vez a propdsito das convencdes coletivas de trabalho; com a
expressdo, procurou-se explicar a ordem normativa de origem contratual. Com base em trabalhos de
Direito Internacional, o autor defende que apés a Segunda Guerra Mundial 0 mesmo conceito, até entdo
conhecido pela expresséo contrat normatif, renasceu com nova terminologia, adotando-se a expressao
contrat-cadre e tornando-se uma ferramenta importante para todos os ramos do Direito: ZAKI, Magdi
Sami. Le formalisme conventionnel: illustration de la notion de contrat-cadre. Revue Internationale de
Droit Compare, Paris, 1986, v. 38, n. 04, out.-dez. 1986, p. 1.064.

162 COURTOIS, Hélene; BROCHIER, Chantal. Le contrat-cadre en Italie. In: SAYAG, Alain (dir.). Le
contrat-cadre: exploration comparative. Paris: Litec, 1995, p. 210.



81

mesma indeterminagdo quanto aos contratos futuros exigidos dos contratos
normativost3,

Rigorosamente, ndo parece existir uma distingdo conceitual que impeca o
estudo conjunto das duas figuras. Ao contrario, o estudo detalhado das caracteristicas
atribuidas a ambas as categorias demonstra existir uma relacdo de género e de
espécie.

Enquanto os contratos normativos correspondem a uma categoria mais
ampla, o contrat-cadre francés deve ser visto como uma de suas espécies, utilizada
especificamente para estabilizar relagbes de longa duracdo e intensa cooperacao
entre as partes.

Esta impressao é corroborada na doutrina francesa, que pelas maos de
Jean Gatsi tem procurado acomodar a dupla realidade dos contratos-quadro
distinguindo aqueles que séo firmados (i) sem obrigacéo futura de contratar e os que
sao constituidos (ii) com obrigacéo futura de contratar.

Como a expressao designa, no primeiro grupo, o contrato-quadro nao cria
obrigacao de firmar os contratos futuros aventados pelas partes. O autor indica no
ambito deste primeiro universo, aqueles que séo firmados individualmente®*, a
exemplo dos contratos bancéarios — tome-se como exemplo o cliente do banco que
firma um contrato quadro preordenando as condi¢cfes negociais de distintas linhas de
crédito e servigcos, mas cuja contratacdo nao é obrigatoria.

Ao mesmo tempo, contratos-quadro sem obrigacdo de contratar também
podem ser firmados coletivamente. Segundo Jean Gatsi, tem-se aqui a situagao
singular em que o contrato-quadro cria as bases das relacdes juridicas de um grande
namero de pessoas, que visando a equilibrar as negociacdes, agrupam-se em
organizagbes. O autor cita o uso corrente destas modalidades, a exemplo de
convengoOes coletivas de trabalho, convencgdes coletivas de longa duragao no ambito
agricola e convencdes coletivas de locacéo e de consumo?6d.

No segundo grupo, em que se reinem o0s contratos-quadro com obrigacao

de contratar, Jean Gatsi destaca, dentre outros exemplos, 0s contratos de cooperacao

163 SAYAG, Alain. Premiére approche de la notion. In: SAYAG, Alain. Le contrat-cadre: exploration
comparative. Paris: LITEC, 1955, p. 72.

164 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 18.

165 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 45.
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industrial'®® (contrats de coopération industriele) e subcontratos usuais em contratos
de distribuicdo, como a assisténcia do distribuidor, a exclusividade e a obrigacao de
aquisicdo minima de mercadoria®”.

A vista dos exemplos e da funcéo relatada na doutrina francesa, as duas
figuras sdo realmente muito préximas'®®. N&o ha razédo para se atribuir apenas ao
contrato-quadro obrigacdes imediatas e ao contrato normativo apenas obrigacdes
condicionadas a constituicdo dos negécios futuros. Dizer que os contratos-quadro
geram obrigacdes concretas e imediatas ndo se opde a eficacia produzida pelos
contratos normativos.

Nas duas hipoteses, o acordo firmado por duas ou mais partes para
organizar suas relacdes contratuais futuras gera obrigaces imediatas. Desde a sua
constituicdo, as partes ficam obrigadas a adotar os termos contratuais ja pactuados.

Estas convergéncias permitem dizer, enfim, que todos os contratos-quadro
sdo contratos normativos'®®, Ainda que ndo se pretenda atribuir equivaléncia
conceitual aos dois instrumentos, € possivel toma-los em conjunto para fins de estudo,
identificacdo de problemas e indicacdo de solucbes na ordenacdo de contratos. A
doutrina do contrato-quadro é importante fonte de pesquisa para a solucdo de
problemas no ambito dos contratos normativos*’°.

Tome-se 0 exemplo a respeito da natureza contratual.

Como visto, um dos problemas levantados por autores italianos sobre o
contrato normativo diz respeito a sua indeterminacéo, o que impediria considera-lo um

verdadeiro contrato.

166 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 90.

167 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 70-85.

168 Quanto a padronizacao, € corrente na doutrina francesa a alusdo ao contrat-cadre como instrumento
de uniformizacéo de relagfes contratuais, @ maneira do contrato de adesao, mas que se distingue em
razéo da técnica empregada. Ao contrario de uma contratacéo por adeséo, no contrat-cadre o negécio é
firmado com ampla liberdade contratual. Uma interessante aplicagdo deste conceito é indicada em
relatério produzido pela agéncia publica francesa France Stratégie, que admite a aplicacéo da categoria
do contrat-cadre como veiculo juridico para a constituicdo de smart contracts. Os contratos de aplicagéo,
neste caso, sdo executados de modo autdbnomo, seguindo as regras fixadas por algoritmos no contrato-
quadro. LE TROCQUER, Anne-Héléne; LAVAYSSIERE, Xavier. Smart contracts et droit des contrats. In:
FRANCE Statégie. Les enjeux des blockchains. Rapport. [S.l.], 2018. Disponivel em:
https://mww.degaullefleurance.com/wp-content/uploads/2012/08/FS-Rapport-Blockchain-21juin-9h.pdf.
Acesso em: 15 jul. 2020.

169 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 141.

170 Cconforme reconhece a doutrina italiana, o que é demonstrado, com amplas referéncias em
GUIMARAES, Maria Raquel de Almeida Graca Silva. O contrato-quadro no ambito da utiliza¢&o de
meios de pagamento eletrénicos. Lishoa: Wolters Kluwer. Coimbra: Coimbra, 2011, p. 37-42.
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Este tema também foi examinado pela doutrina francesa. A conclusao
adotada defende que indeterminacdo ndo € um problema e ndo é capaz de atingir a
validade do contrat-cadre, que na verdade é motivada pela necessidade das partes,
em operagdes complexas e de longa duragéo, de nao definir desde logo os termos da
relacdo. Diante disso, evita-se que a negociacdo seja alcangcada por eventual
imprevisdo!’l,

Assim, mesmo regras abstratas de um contrato-quadro tém eficacia
juridica. A indeterminacdo tem proposito na prépria funcdo desta categoria, o que
impede que se lhe negue natureza contratual. Dai se dizer que ha nele carga
normativa, na medida em que 0s contratos posteriormente estabelecidos se sujeitardo
ao contrat-cadre'’2.

Estas consideracdes sao perfeitamente aplicaveis a realidade dos
contratos normativos. Nas duas categorias, a vontade manifestada pelos contratantes
projeta seus efeitos para uniformizar e concertar contratos futuros, mantendo-os, ao
menos em parte, sob um regime juridico contratual pré-determinado.

A esta vontade, entre autores franceses, atribui-se a expressao affectio
modulus!’3. Trata-se de uma qualidade fundamental para caracterizar e identificar o
contrato-quadro e, igualmente, o contrato normativo, conforme sera demonstrado
adiante.

Por fim, importante destacar que em 2016, o contrato-quadro foi
expressamente definido no Code Civil como um acordo pelo qual as partes concordam
sobre as caracteristicas gerais das futuras rela¢cdes contratuais, ficando relegado aos
contratos de aplicacéo especificar os termos de execucdo (artigo 1.111174),

Na mesma oportunidade, definiu-se que nos contratos-quadro pode ser
acordado que o preco serd fixado unilateralmente por uma das partes. Em caso de
abuso na estipulacdo do preco, a regra do Cadigo autoriza que pode ser postulado

um pedido de indenizacao e, se necessario, a resolucdo do contrato.

171 GHESTIN, Jacques. La notion de contrat-cadre et les enjeux théoriques et pratiques quis’y attachent.
In: CANIVET, Guy; FLAHAULT, Hubert; VATIER, Bernard; CHARRETON, Pierre (org.). Le contrat-
cadre de distribution: enjeux et perspectives. Disponivel em: www.creda.cci-paris-
idf.fr/colloques/pdf/1996-contrat-cadre-distribution/03-France-notion.pdf. Acesso em: 25 jan. 2020.

172 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 111.

173 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. t. 273. Paris: LGDJ, 1996, p. 219.

174 “1...] un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations
contractuelles futures. Des contrats d'application en précisent les modalités d'exécution”. Traducéo livre: “
[...] um acordo pelo qual as partes concordam sobre as caracteristicas gerais de suas futuras relagfes
contratuais. Os contratos de aplicagéo especificam os termos de execucao”.
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O abrigo legal foi obtido por ocasido da célebre reforma operada no ambito
do direito das obrigacdes, e é bastante ilustrativo da importancia atribuida ao contrato-
guadro no direito francés. Os elementos de que o legislador francés se valeu para
construir este conceito, conforme se vera adiante, sdo preciosos para a delimitacédo
das caracteristicas teoricas do contrato normativo.

A caracterizagdo geral do contrat-cadre serve a um propdsito importante no
debate sobre o contrato normativo e, mais particularmente, sobre sua acomodacao na
ordem juridica brasileira. A despeito da distingdo que se possa reconhecer em cada
uma das categorias, a equivaléncia funcional identificada, ratificada pela doutrina,

permite tomar o contrato-quadro como figura congénere do contrato normativo.

3.4.4 Contrato normativo e convencao coletiva de trabalho na obra de Orlando
Gomes

A doutrina brasileira a respeito do contrato normativo é devedora das
reflexdes pioneiras de Orlando Gomes, que em 1936 publicou estudo sobre “A
Convencao Coletiva de Trabalho”, fruto de sua tese apresentada por ocasido do
concurso para professor de direito civil da Faculdade Livre de Direito da Bahia.

Com a tese finalizada, o entdo jovem Orlando Gomes, aos 26 anos, tratou
do tema que ocupava autores alemaes e italianos até entdo, a respeito da natureza
juridica das negociacfes coletivas havidas entre sindicatos no ambito do direito do
trabalho, em sentido muito proximo do discutido naqueles paises a proposito do
Normenvertrag e do contratto normativo.

Orlando Gomes discutia a natureza dos ajustes realizados entre sindicatos
de empregados e empregadores, com vistas a balizar futuras contratacdes, aquela
altura debatendo se tal negocio se constituiria uma norma juridica ou um contrato.
Embora o termo contrato normativo ndo seja mencionado, muitas das suas reflexdes
podem ser ligadas ao debate sobre a natureza do negdcio juridico que pretenda
disciplinar condutas e contratos futuros.

Segundo o autor, a convencdo coletiva de trabalho se caracteriza por
delimitar o espaco de liberdade no qual patrdes e empregados podem firmar os seus
contratos individuais. Ao fazé-lo, a convencéo coletiva gera obrigacao negativa aos

convenentes: a de nao celebrarem contrato individual que contrarie as suas
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disposicdes!’®. A eficacia e a utilidade deste arranjo dependeriam da forca que se dé
aele.

Tratando-se de um contrato, os sujeitos submetidos a convencéo coletiva
devem observancia a um negécio eminentemente privado, cuja observancia e
eventual descumprimento tem seus efeitos previstos no proprio instrumento e na
legislacao correlata.

Por outro lado, se a convengao coletiva for considerada uma “norma
auténtica de direito”'’6, é possivel equiparar as obrigaces que derivam da convencao
a norma legal'’’.

Orlando Gomes considerou as convencdes coletivas de trabalho como
verdadeira lei. A nocdo de contrato, segundo o autor, ndo poderia dar fundamento a
gue terceiros, que nao manifestaram vontade, pudessem ser atingidos pelas regras
previstas na convencao coletival’®. Esta conclusédo prestigia a “capacidade jurigena”,
ou seja, de criar direito, por parte de grupos reunidos em torno de sindicatos*’®,

Esta concepcéo, que parte da distincdo radical entre norma e contrato, foi

revista em 1980, mais de 40 anos apods a publicacdo da tese.

175 GOMES, Orlando. A convencéo coletiva de trabalho. Sdo Paulo: LTr., 1995, p. 12.

176 GOMES, Orlando. A convencéo coletiva de trabalho. S&o Paulo: LTr., 1995, p. 68.

177 “As explicagbes normativistas atribuem ao aspecto normativo do fenémeno uma incontestavel
preponderancia. Sustentam que, do acordo entre o sindicato operario e o patréo ou sindicato patronal,
nasce regra de direito, uma norma juridica. E é, justamente, essa regra de direito que caracteriza e
singulariza a convencéo coletiva’. GOMES, Orlando. A convencéo coletiva de trabalho. Sao Paulo:
LTr., 1995, p. 73.

178 GOMES, Orlando. A convencé&o coletiva de trabalho. S&o Paulo: LTr., 1995, p. 131.

179 GOMES, Orlando. A convencdao coletiva de trabalho. Sdo Paulo: LTr., 1995, p. 173. Esta primeira
compreenséo do autor se relaciona com concepgdes ligadas ao pluralismo juridico, cuja observancia
parece ter encontrado acolhida especial no &mbito do direito do trabalho na primeira metade do século
XX. Por meio das diversas concepc¢des pluralistas do direito, em geral, concebe-se a possibilidade de
coexisténcia de centros geradores de normas juridicas. A exclusividade da “capacidade jurigena”, como
trata Orlando Gomes, nao é atribuida apenas ao Estado. Dentre as inUmeras doutrinas pluralistas,
destaca-se um grupo de autores que comumente sdo agrupados no que se convencionou chamar de
doutrina sindicalista. A teoria pluralista sindicalista concebe a “associa¢do ou organiza¢éo sindical como
centro de positivagao juridica”. No ambito dessas entidades, ou entre elas, seriam produzidas as normas
juridicas de organizacdo econGmica, as quais convivem, segundo os defensores desta concepgéo, com
as normas de organizagado politica emanadas pelo Estado. Os diversos autores que encampam este
modelo de pluralismo admitem: “os sindicatos possuem, tanto como o Estado, o poder de editar normas
juridicamente obrigatérias”. Igualmente, uma leitura pluralista semelhante pode também ser encontrada
no ambito do pluralismo corporativista. Os corporativistas atribuem a grupos organizados em geral a
capacidade de produzir normas juridicas; tais grupos nao se restringem a entidades profissionais, como
defendem os sindicalistas, de modo que a concepg¢do corporativista abarca a corrente sindicalista. Pode-
se localizar ai a origem da concepgédo que atribui aos contratos normativos a condi¢do de norma juridica
equiparada a norma legal. Sobre o tema: SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 3.
ed. S&o Paulo: LTr., 2014.
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Ao retomar o tema a pretexto de examinar as transformacgdes da segunda
metade do século XX sobre o direito das obrigacdes, Orlando Gomes conclui que as
convencgOes coletivas de trabalho apenas criam disposicdes negociais; ao contrario
do que havia afirmado anteriormente, o autor pondera que as convengodes coletivas
destinam-se a “regular relagdes concretas das partes que se submeteram, ou venham,
submeter-se, as condigbes estipuladas”,

Nesta condicdo, as convencdes coletivas de trabalho seriam, em verdade,
espécie do género contratos coletivos, cujo uso ndo se restringe a seara trabalhista.

Para o autor, a “natureza negocial dos contratos coletivos pode ser
observada mais claramente ainda nos chamados contratos sobre pre¢cos, como 0s
gue estipulam fabricantes, de um lado, e comerciantes, do outro”. Também aqui a
natureza contratual, para ele, ndo poderia ser questionada eis que “com essa
estipulacdo néo estéo [as partes] criando direito objetivo, ndo estéo estatuindo normas
juridicas [...], apenas estdo se obrigando a dar aos futuros e eventuais contratos o
contelido que, desde entdo, estabelecem?8!”,

A natureza contratual admitida, contudo, ndo tem os seus efeitos concretos

tomados pelo autor. Em outra obra, Orlando Gomes menciona o tema e afirma:

do contrato coletivo ndo nascem relag@es juridicas que coloquem as partes
nas posic¢des de credor e devedor. E um acordo normativo, ndo um contrato.
Sua mais importante espécie é a convencao coletiva de trabalho, singular
figura juridica utlizada para organizar relacdes entre empregados e
empregadores'®.

180 GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigagdes. Sdo Paulo: RT, 1967, p. 180.
Ao final do texto, o autor incluiu a nota: “Ha 30 anos, escrevi despretensiosa obra sobre a convengao
coletiva de trabalho (A convencéo coletiva de trabalho, Gréfica Popular, Ltda., Bahia, 1936) tratando
desta figura juridica antes que outro autor a houvesse estudado no pais. [...]. Tantos anos passados
permitiram que me apercebesse do equivoco em que incorrera ao equacionar o problema. Bobbio
adverte que tdda teoria pode ser considerada do ponto de vista do seu significado ideoldgico e do ponto
de vista do seu valor cientifico (Teoria della norma giuridica, pag. 19). A teoria do normativismo-
espontaneista servia, ideologicamente, agquela época, para a afirmacgéo de certos valores ideais. Nao se
segue dai, porém, que a proclamacédo da vitalidade dos grupos profissionais e a valoriza¢do da acéo
sindical para democratizar a organiza¢éo do trabalho, devam conduzir ao reconhecimento de que tém
qualidade para ditar leis mediante contrato que estipulem. [...]. A percepc¢éo désse equivoco conduziu a
uma investigacdo mais cuidadosa e serena do assunto sob o ponto de vista dantes depreciado. O
resultado dessa investigacdo €, diametralmente, oposto na conclusdo, sem que, por isso, conteste ou
repila a significacdo social do instituto, tal como exposto na monografia. Aceito a posi¢cao antinormativista
por entender que, de um negdcio juridico privado, ndo pode surtir direito objetivo, como procuro
demonstrar neste estudo”. GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigacdes. Sdo
Paulo: RT, 1967, p. 192.

181 GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigac6es. S&o Paulo: RT, 1967, p. 182.
182 GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 84.
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Os trabalhos de Orlando Gomes!8, embora néo tratem especificamente sobre
0s contratos normativos, pdem em causa uma questéo relevante para o levantamento
dos possiveis efeitos juridicos desta categoria, a luz do direito brasileiro.

Ao questionar a natureza de suas disposicdes, discute-se se o0 contrato
normativo pode ser qualificado como contrato, semelhante ao quanto visto na
Alemanha, na Franca e na Italia. Este debate é relevante especialmente para se colher
os efeitos juridicos deste tipo de ajuste, considerando-se a sua possivel exigibilidade

entre as partes ou em face de terceiros.

3.5 Elementos

Diante do panorama apresentado, propde-se definir os contratos
normativos a partir de trés elementos: (i) trata-se de contrato que uniformiza o regime
contratual e articula contratos coligados; (ii) para que seja assim definido e se distinga
de outras figuras comuns, exige-se que 0s contratantes sejam movidos por uma
affectio modulus; e (iii) na articulacdo com o0s negocios futuros, ndo ha

necessariamente a obrigacédo de contratar.

3.5.1 Uniformizacédo do regime contratual e articulagdo de contratos coligados

O primeiro elemento pde em evidéncia a caracteristica dos contratos

normativos que Ihe atribui a condi¢do de contrato-base, isto €, de negécio juridico cujo

183 E curioso notar que a posicdo primeira do autor sobre o tema se perdeu no tempo, sendo, ao
contrario, usual referir o seu entendimento como tendo sido sempre em favor da natureza contratual da
convencéo coletiva ou, quando menos, uma posicao hibrida: “E bom adiantar que, de um ponto de vista
formalmente institucional, nunca houve uma Escola Baiana de Direito do Trabalho. Mas houve,
indiscutivelmente, a espontanea formacgdo de um consistente nicleo de estudo sistematico do entao
emergente ramo juridico, reunindo ex-alunos de um professor quase tdo mog¢o quanto eles, Orlando
Gomes, atraidos pela invulgar forga especulativa de sua inteligéncia, que, em 1936, ja surpreendera 0s
examinadores do concurso a que se submeteu para provimento da catedra de Direito Civil da tradicional
Faculdade Livre de Direito da Bahia apresentando tese sobre matéria aparentemente trabalhista “A
Convencéo Coletiva do Trabalho” na qual sustentou a natureza hibrida normativo-contratual desse
instrumento do direito coletivo do trabalho, aparentando-a com o direito civil, o que reafirmou,
convictamente pelo tempo afora: ‘A tese que defendo é que a convencgao coletiva € um contrato
normativo. Normativo, sim, mas contrato e n&o lei”. PINTO, José Augusto Rodrigues. A escola baiana de
direito do trabalho. Revista de Direito do Trabalho, v. 123, jul.-set., p. 79-86, 2006. O resgate realizado
nesta pesquisa néo tem qualquer juizo de valor, nem pretende reduzir a importancia do autor na
construcéo das primeiras reflexdes sobre o tema. Antes, na verdade, demonstra a sua complexidade
ainda na década de 1930 e que permitiu ao autor descobrir novos fundamentos para o debate, mais de
guarenta anos depois.
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objeto é uniformizar o regime contratual e articular contratos a ele coligados que se
submeterdo a suas regras.

Embora seja dotado de autonomia, o que permite qualifica-lo como um
contrato, e ndo uma mera proposta ou minuta, a apreensao correta do contrato
normativo exige que se lhe tome sempre em conjunto com o negdcio sobre o qual ele
projeta seus efeitos. O contrato normativo existe em funcdo de outros contratos
posteriores, de modo que este elemento é fundamental para a sua correta
conceituacao: os negocios que Ihe seguem tem seu regulamento fixado ndo apenas
Nnos seus instrumentos respectivos; o contrato-base anterior também projeta efeitos
sobre eles, de modo que um néo pode ser compreendido inteiramente sem o outro®4.

Sob esta perspectiva, o contrato normativo pode ser equiparado a uma
moldura contratual definida pelas partes, a partir da qual séo fixadas regras e
principios que deverdo ser observados em todos os negocios futuros que venham ser
firmados pelos sujeitos abrangidos por esta relacao.

O contrato normativo cria uma estrutura contratual'®®, uma matriz que pré-
estabelece regras para futuros contratos. Assim visto, o contrato normativo ndo é um
tipo contratual, ou seja, ele ndo se caracteriza em razdo de uma certa operacao
econdmica, como ocorre, por exemplo, com a compra e venda, com a doagédo ou com
a locacéo.

Tratando do contrato quadro, Davi Guimardaes Mendes também subscreve
este ponto de vista, relacionando a relacdo dos negécios juridicos normativos com
contratos submetidos a eles com a formagao mesmo de tipos contratuais.

Os tipos criados pelos negdcios normativos teriam origem negocial, € ndo
legal. Esta possibilidade tem fundamento na propria amplitude da autonomia privada,

sendo “autorizado concluir que ela prépria pode constituir um interesse apto a ser

184 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des burgerlichen
Rechts, Jena, p. 33-118, 1923, p. 36-37.

185 vale aqui 0 quanto dito sobre o contrato-quadro: trata-se de uma “estrutura contratual abstracta, com
a virtualidade de poder funcionar como moldura para tipos contratuais diversos, definidos de um modo
prévio, sempre que as partes pretendam encetar uma cadeia de negdcios uniformizados, com carater de
estabilidade”. GUIMARAES, Maria Raquel de Aimeida Graca Silva. O contrato-quadro no ambito da
utilizacdo de meios de pagamento eletrénicos. Lisboa: Wolters Kluwer. Coimbra: Coimbra, 2011, p.
132. Alfred Hueck, por sua vez, ressalta que o contrato normativo ndo pretende suprimir ou substituir os
tipos contratuais. Ele representa, em verdade, uma forma contratual particular. Sob este ponto de vista, o
autor sustenta que o contrato normativo encontra-se, em verdade, em uma posi¢ao superior aos tipos ja
gue o conteldo destes poderia ser ditado por ele. HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings
Jahrbucher fiir die Dogmatik des birgerlichen Rechts, Jena, p. 33-118, 1923, p. 39.



89

modificado ou limitado pela via negocial’. Dai porque, nos contratos normativos, o
poder de autorregular interesses esta voltado a regular a prépria autonomia privada
dos negdcios futuroses,

Especificamente neste ponto, o contrato normativo opera, por analogia,
como um contrato de adesé&o. Este, por sua vez, ndo se caracteriza por uma operacao
econbmica especifica: 0 uso da técnica de adesdo de um contratante aos termos
negociais estipulados pelo outro pode abarcar um universo enorme de negocios, a
conveniéncia dos contratantes, sendo por isso equivocado classifica-lo como um tipo
contratual®’.

Também no contrato normativo a mesma légica € valida porque esta
técnica para a articulacdo de contratos ndo guarda em si nenhuma restricdo do ponto
de vista dos tipos admitidos a se coligarem sob o regime do contrato normativo. E
possivel a constituicdo de contratos normativos em situacdes tao distintas quanto, por
exemplo, uma convencao coletiva de consumo*® ou um contrato de abertura de conta
corrente em um banco'®°,

O contrato normativo, neste contexto, explicita a unidade negocial existente
entre ele préprio e os contratos que Ihe seguirdo, em regime de coligacdo contratual.
Ao submeter todos os negécios futuros a um mesmo regime, prevendo-os ja no
instrumento base, o contrato normativo organiza a coligacdo, emulando uma lei que

regera todos os contratos firmados no futuro pelos contratantes.

18 MENDES, Davi Guimar&es. O contrato-quadro no direito privado brasileiro. 2019. Dissertac&o
(Mestrado em Direito), Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 2019, p. 46.

187 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporaneo — a liberdade contratual e

sua fragmentagdo, v. 5. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 224.

188 Tome-se este exemplo hipotético: entidades representantes de consumidores e de fornecedores
pactuam, na forma do artigo 107 do Cddigo de Defesa do Consumidor, regras que deveréo ser
observadas pelos seus representados ou associados. Por esta convencao coletiva, uma associacéo de
incorporadoras obriga-se, em nome de suas associadas, a ndo impor clausula penal por resolugao
unilateral das promessas de compra e venda superior a 5% (cinco por cento) do valor do contrato. Neste
exemplo, as incorporadoras que tenham autorizado a constituicdo do negdcio pela associagao ficardo
obrigadas a, nas suas promessas de compra e venda, observar o negocio-base representado pela
convencao coletiva de consumo, cuja hatureza sera a de um contrato normativo.

189 Outro exemplo ficticio: um cliente firma com uma institui¢do financeira um contrato bancario tal que
garanta a prestacao de servigos bancérios comuns, como 0 uso de uma conta corrente. Este mesmo
contrato alude a futuros negdécios que podem vir a ser firmados entre as partes, como por exemplo o uso
de linhas de crédito, o uso de cartdes de crédito, servicos de cAmbio, dentre outros. Caso estes novos
negdcios venham a ser firmados, por for¢a do contrato-base constituido anteriormente, eles deverédo
obedecer as suas disposi¢fes no que diz respeito a efeitos da mora, clausula penal, obrigagbes gerais
de informacéo e transparéncia ou clausula arbitral. Este contrato-base é um contrato normativo.
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Isto é feito, inegavelmente, por meio de um instrumento contratual. O
contrato normativo ndo € uma mera proposta de contrato ou, pior, uma mera minuta.
E equivocado afirmar, como fizeram autores italianos de meados do século XX, que o
contrato normativo ndo tem eficacia juridica alguma.

Ao contrario, ja hoje a doutrina reconhece causa juridica na sua formacgao,
ligada a sua funcédo de preparar e regular negécios futuros®. Além disso, mesmo por
um ponto de vista estrutural, ha objeto determinado ou determinavel, vinculado a uma
obrigacéo das partes de observar as regras em contratos que venham a firmar.

Ao tratar-se do contrato normativo sob este primeiro prisma da coligacéo
contratual, deve-se ter clara sua atribuicdo de servir como regra-matriz para futuros
contratos. Tal como os negocios em geral devem ser constituidos em atencéo a lei,
0s contratos coligados ao contrato normativo devem ser constituidos em atencado a
este instrumento®®!.

Sob a luz deste primeiro elemento, relacionado a sua condicdo de
uniformizador do regime contratual de contratos coligados, veja-se que o contrato
normativo tem a capacidade de espalhar os seus efeitos ao longo da cadeia dos
negocios a ele ligados.

Esta caracteristica pode ter desde efeitos minimos, como em um contrato
normativo firmado entre apenas duas pessoas para vincular um dnico e eventual
negocio; até efeitos mais amplos, como se verifica em um contrato normativo que
regula obrigacdes em face de terceiros, com o0 que se poderd subordinar o
comportamento de inUmeras pessoas ou agentes econdmicos de um mercado em
face de terceiros.

Em sentido amplo, portanto, o contrato normativo se presta a regular as

relagfes juridicas patrimoniais existentes entre 0s mesmos contratantes ou entre um

1% ROPPO, Vincenzo. Tratatto del contrato. v. Il (a cura de Maria Constanza). Mildo: Giuffre, 2006, p.
109; DIENER, Maria Cristina. Il contratto in generale. 3. ed. Milano: Giuffre, 2015, p. 178-179;
GUAGLIONE, Luciano. Il contratto: sistema de diritto civile. Torino: Giappichelli, 2018, p. 120;
BALESTIERI, Massimo. | contratti preparatori: Il contratto normativo. In: FAVA, Pasquale (coord.). Il
contratto: trattato teérico — pratico. Mildo: Giuffre, 2012, p. 1.417.

191 Especialmente entre autores italianos, esta caracteristica é sustentada na perspectiva de que os
contratos normativos ndo apenas regulam uma troca econdmica pontual, mas sim, de uma forma mais
ampla, a conduta das partes quando se trata da celebragdo de contratos (entre elas e com terceiros).
Neste sentido: CATAUDELLA, Antonino. | contratti. Parte generale. 4. ed. Torino: Giappichelli, 2014, p.
23.


https://www.libreriauniversitaria.it/libri-editore_Giappichelli-giappichelli.htm
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destes e qualquer terceiro as partes do negdécio normativo original'®?. A coligacédo com
0s demais negaocios tem o proposito especifico de preparar ou coordenar a formacéo
e o contetido de um ou Varios contratos posteriores?®.

As expressdes comumente utilizadas em paises de lingua inglesa, como
master agreement, framework agreement ou umbrella agreement designam imagens
interessantes para ilustrar este primeiro elemento: tal como a estrutura de uma
construcdo que deve ser observada, ou mesmo como um guarda-chuvas que cobriria
0s demais contratos, 0 contrato normativo deve ser considerado o negécio-base da
coligacao contratual, cujas prescricoes devem ser observadas pelos contratantes nos
negoécios que dele derivardo. O contrato normativo, por fim, conforme enunciado, deve
uniformizar e articular os contratos a ele coligados.

Para que possam ser assim considerados, 0s contratos normativos devem
ter capacidade de articulacéo, isto €, de unir contratos singularmente considerados,
de modo a considera-los como parte de um mesmo negadcio, contidos, portanto, em
uma mesma moldura.

O contrato normativo permite as partes e, eventualmente, a um julgador,
ter presente que os contratos que dele derivam somente podem ser exatamente
compreendidos quando vistos sob a moldura do negécio-base, que Ihe confere o exato
sentido do que pretenderam os contratantes ao articularem entre si um dado conjunto
de contratos.

Além de articular uma coligacdo contratual, o contrato normativo deve
uniformizar o regime aplicavel aos contratos que sejam a eles ligados. A capacidade
de uniformizar deve ser vista sob duas dimensdes distintas, conforme seja o contrato
normativo classificado.

De um lado, a doutrina alude a uniformizacao de relacdes contratuais entre
um dado contratante e terceiros que nao foram parte do contrato normativo. Por
alcancar terceiros indeterminados, a imagem de uma uniformizacdo horizontal é

bastante adequada para descrever o seu efeito. A uniformizacdo aqui, hovamente,

192 No original: “[...] si presta a regolare rapporti giuridici patrimonial che intercorrono tra i contraenti
medesimi; tra uno di questi e soggetti terzi; tra soggetti tutti quanti terzi rispetto alle parti dell’originario
accordo regolamentare”. FERRARI, Camila. | contrati dei mercati regolati. Torino: Giappichelli, 2018, p.
13.

193 BRITO, Maria Helena. O contrato de concessdo comercial: descri¢cdo, qualificacio e regime juridico
de um contrato socialmente tipico. Coimbra: Almedina, 1990, p. 199.
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assume uma posicdo semelhante & do contrato de adesédo, na medida em que um
contratante mantém com terceiros indeterminados relacées contratuais semelhantes.

Distintamente do que ocorre na técnica de adesédo, contudo, no contrato
normativo, a uniformizacéo se d4 por forgca de uma negociacdo anterior estabelecida
pelo contratante, que se obrigou a observar certas condi¢cdes contratuais.

Para ilustrar, isto ocorreria, por exemplo, com um grupo de empresas que
se obrigasse contratualmente a adotar certas regras de compliance com terceiros®4.
Ao obrigar-se em um contrato normativo, hipoteticamente, a ndo manter relacdes
contratuais com fornecedores que ja foram autuados por manter trabalhadores em
regime analogo a escravidao, cada um destes contratantes estara uniformizando suas
relacdes juridicas com seus fornecedores, quanto a este ponto®.

Conforme se vé, a uniformizacdo decorre de uma submisséo voluntaria e
negociada de quem é parte do contrato normativo; ndo € o que ocorre no contrato de
adesao, em que os termos negociais sao fruto de uma acéo unilateral do contratante.

Por outro lado, a uniformizacéo podera alcancar apenas os contratantes do
contrato normativo, e nao terceiros. Sob este ponto de vista, a imagem € a de uma
uniformizacédo vertical, no sentido de que um conjunto de negocios juridicos
estabelecidos entre as partes ficardo submetidos as mesmas regras minimas.

Neste caso, tome-se novamente como exemplo o contrato bancario ja
referido: embora as partes possam manter distintas relacbes entre si (seguro,
financiamento, cambio), é possivel fixar para todas elas um mesmo regime juridico
com relacao, por hipotese, a aspectos como efeitos da mora, clausula de mediacéo

ou de arbitragem.

194 Exemplo concreto foi divulgado pela coluna Painel, na edi¢do do jornal Folha de S. Paulo, de 1°

jul. 2019. Noticiou-se a criagédo do “Instituto de Integridade de Autorregulagao do Setor de
Infraestrutura”, uma entidade independente cuja fungéo seria a de certificar o cumprimento de regras
de compliance pelas empresas que aderirem as suas regras. Embora a coluna ndo mencione, pode-
se inferir que a obrigacéo de seguir regras definidas entre as partes para 0s contratos mantidos com
terceiros e, igualmente, se subordinar a autoridade regulatéria de um instituto independente, decorre
de um arranjo que pode ser reconduzido a categoria dos contratos normativos. MATOSO, Camila.
Instituto quer certificar empreiteiras; com entidade, Odebrecht tenta reaver controle do setor. Blog.
UOL. S&o Paulo, 1 jun. 2019. Disponivel em: https://painel.blogfolha.uol.com.br/2019/07/01/instituto-
guer-certificar-empreiteiras-com-entidade-odebrecht-tenta-reaver-controle-do-setor. Acesso em: 10
maio 2020.

195 Considerando as regras de compliance como possivel contelido de contratos normativos: RUSSEL,
Oliver Soro. Los contratos como fuente de normas: contratos marco, contratos normativos y contratos
de colaboracion. Madrid: Reus, 2014, p. 251.
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3.5.2 Affectio modulus

Além de se constituir como um negocio-base, com regras aplicaveis a
outros contratos que sejam a partir dele constituidos, a caracterizagdo do contrato
normativo exige o que a doutrina conhece como affectio modulus.

A affectio modulus, para Jean Gatsi, deve ser compreendida como a
vontade especificamente voltada a padronizacdo (volonté de standardisation). Trata-
se da intencdo dos contratantes, manifestada através do contrato normativo, de
conceder aos negocios que derivardo do negécio-base, um regime juridico Unico e
predeterminado?®®®.

A affectio modulus justifica a intencéo dos contratantes no sentido de que,
guantos sejam o0s negdcios firmados entre si ou por eles com terceiros, todos eles
figuem submetidos a um regime contratual Unico. Isto ocorre na medida em que a
adocao deste quadro uniforme de regras, junto com os contratos de aplicacdo, sejam
etapas fundamentais para o cumprimento do objetivo negocial que se impde as partes.

A affectio modulus, assim, € ao mesmo tempo causa e efeito da coligacao
contratual indicada no item anterior. Os dois elementos se articulam e se influenciam
mutuamente, resultando assim em uma cadeia de negécios duradoura'®’.

Outro elemento associado a affectio modulus é a caracteristica da
durabilidade'®®. N&o é suficiente que as partes queiram dar o mesmo regime juridico
a suas relacdes; a caracterizacao do contrato normativo exige que a articulagao obtida
por efeito do negdécio-base seja duravel, e ndo instantanea.

A affectio modulus, sob esta perspectiva, corresponde a solucdo importante
para fazer frente aos efeitos do tempo sobre os contratos. Em relacdes de longo prazo
e divididas em relacdes contratuais distintas, € grande o risco de interpretacdes
futuras, sobretudo na hipétese de litigios, que desconsiderem o negécio de modo

global, mas considerem apenas os contratos individuais.

196 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. t. 273. Paris: LGDJ, 1996, p. 219. Davi Guimardes Mendes destaca
que esta qualidade aproxima as condigdes gerais dos contratos dos negocios juridicos normativos: “Esta
circunstancia [a affectio modulus] sobreleva outros tragos correspondentes entre as espécies, tal como o
carater abstrato de seus conteudos”. MENDES, Davi Guimaraes. O contrato-quadro no direito privado
brasileiro. 2019. Dissertacéo (Mestrado em Direito), Universidade de Sdo Paulo (USP), S&o Paulo,
2019, p. 71.

197 RUSSEL, Oliver Soro. Los contratos como fuente de normas: contratos marco, contratos
normativos y contratos de colaboracion. Madrid: Reus, 2014, p. 102.

198 BOUVIER, Amandine. Regards sur le contrat de franchise. 557 f. Tese (Doutorado). Universidade
de Montpellier, 2015, p. 54; SAYAG, Alain. Premiére approche de la notion. In: SAYAG, Alain. Le
contrat-cadre: exploration comparative. Paris: LITEC, 1955, p. 115.
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A explicitagdo da affectio modulus em um contrato normativo evita este
inconveniente porgue submete expressamente todos os contratos subordinados ao
negocio-base a0 mesmo regime contratual.

Outra caracteristica importante decorrente da affectio modulus diz respeito
ao compromisso das partes em manterem estrita colaboracgdo a fim de alcangarem o
objetivo negocial indicado no contrato normativo.

Embora o dever de colaborar ndo seja usualmente indicado como um
elemento da vontade declarada que se manifesta na affectio modulus, essa obrigacéo
deve ser tomada como uma consequéncia légical®.

Ao estruturarem uma relacéo que se prolonga no tempo e através de mais
de um negdcio, os contratantes visam a um objetivo negocial que é superior a cada
um dos contratos individuais. Alcancar este objetivo ndo exige apenas o cumprimento
perfeito dos contratos de aplicacdo, mas também a estreita colaboracdo entre as
partes, sobretudo a se ter em mente como relagdes de longo prazo sao impactadas
por fatos imprevistos e que exigirdo das partes atencdo para o objetivo maior definido
entre si.

O contrato normativo, em razdo da colaboracéo inerente a affectio modulus,
corresponde assim a um instrumento de alianca, e ndo apenas de intercambio de bens
ou servigcos?®,

Esta caracteristica sera fundamental para se compreender que sua funcao
nao é apenas servir de instrumento preparatério para outros negdcios, a maneira de
um contrato preliminar, mas também de marco normativo pelo qual as partes devem
se pautar ao longo de toda a relacdo contratual, ainda que esta se desenvolva em
torno de mais de um negdcio singularmente considerado.

Por todas estas caracteristicas, a affectio modulus qualifica e da causa ao

contrato normativo?®l. Sem esta caracteristica, dois ou mais contratos podem manter

199 “|_e contrat-cadre offre um moyen de concrétiser une volonté de coopération durable”. Tradugao livre:
“O contrato-quadro oferece um meio para concretizar uma vontade de cooperagéo duradoura”. SAYAG,
Alain. Premiére approche de la notion. In: SAYAG, Alain. Le contrat-cadre: exploration comparative.
Paris: LITEC, 1955, p. 20.

200 RUSSEL, Oliver Soro. Los contratos como fuente de normas: contratos marco, contratos
normativos y contratos de colaboracién. Madrid: Reus, 2014, p. 286.

201 Esta também foi a conclusdo de um interessante artigo publicado pela romena Juanita Goigovici e
gue mostra como a affectio modulus tem sido utilizada para qualificar contratos normativos. De acordo
com o estudo, “Affectio modulus indicates the common intent of contractual parties to create a
standardized frame for the formation of future applicative contracts, as a result of their initial pact”.
Traducéo livre: “A affectio modulus representa o interesse contratual comum das partes de criar uma
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algum tipo de vinculo entre si, quer seja por relagdo de acessoriedade, quer seja por
alguma espécie de coligacdo. Mas, ndo sera possivel concluir que nesta hipotese a
relacdo se da por forca de um contrato normativo.

Ha, por exemplo, relacdo de acessoriedade entre um contrato de locagéo
e de sublocacéo. Apesar disso, ndo se pode dizer que o contrato de locagéo seja um
contrato normativo. No contrato normativo, a existéncia de affectio modulus o qualifica
de maneira que a sua propria causa seja uniformizar o regime correspondente a certas
clausulas ou condi¢cfes negociais; ao contrario do exemplo da sublocacao, existindo
affectio modulus o vinculo do contrato normativo com os contratos de aplicacdo nao
sera circunstancial, mas esperado e pré-ordenado pelas partes.

Por fim, considerando esta importante consequéncia, a affectio modulus
coloca uma questao relevante a respeito da necessidade desta vontade ter que ser
expressamente manifestada ou néo.

Em principio, a affectio modulus deve ser expressa®®?. Isto ocorreria ndo
por uma regra categorica, mas por um imperativo importante para se ter seguranca,
de maneira que a vontade dos contratantes seja explicitada para o fim de submeter
as relagdes pactuadas sob o contrato normativo a um regime juridico uniforme.

N&o se pode excluir, porém, a possibilidade de que a affectio modulus seja
extraida da propria relacdo estabelecida entre as partes. Isto ocorreria por
interpretacao de seus comportamentos, de modo tacito.

Embora esta hipétese possa ser aventada corretamente no plano teorico,

no plano pratico ela seréa de dificil ocorréncia. A complexidade — e, por consequéncia,

estrutura padréo para a formulacdo de novos contratos futuros, como resultado de um pacto inicial”. E
por via da affectio, portanto, que se pode explicar a forga vinculante dos contratos normativos, ja que
valendo-se da autonomia privada, as partes justificam limitar certos aspectos de contratos futuros que
venham a ser firmados. Ou seja, “The role played by the framework agreements is that of substantially
facilitating the making of future commercial pacts, as the parties initially and voluntarily renounce to their
liberty of contractual agreement in order to exclude the possibility of renegotiation regarding the clauses
already agreed”. Traducéo livre: “O papel desempenhado dos contratos-quadro é de ser um facilitador
substancial na elaboracao de acordos futuros, considerando que as partes renunciaram inicialmente e
voluntariamente a liberdade contratual, a fim de excluir a possibilidade de renegociacéo de clausulas
previamente negociadas”. E a affectio modulus que enfeixa a esséncia dos contratos normativos,
explicando-se por este aspecto a vontade comum de estabelecer “durable commercial collaboration,
based on standardized forms, in order to avoid the necessity of repeating the negotiation process for
each of the applicative contracts”. Tradugéo livre: “colaboracdo comercial duravel, baseada em
formularios padronizados, a fim de evitar a necessidade de repetir a negociagéo para cada contrato
especifico”. GOICOVICI, Juanita. Affectio modulus — cauza contractelor-cadru. Revista Romana de
Drept at Afacerilor, n. 3, p. 01, 2010.

202 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. t. 273. Paris: LGDJ, 1996, p. 221.
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a formalidade — dos nego6cios para 0s quais a técnica do contrato normativo seja
recomendada cria um impasse de dificil superacéo nestes casos.

A explicitacdo por escrito da affectio modulus, nestes termos, corresponde
a um imperativo de seguranca. A formacéo de um negdcio-base € etapa preliminar da
técnica do contrato normativo; ao contrario, admitir sem ressalvas a explicitacdo de
uma affectio modulus por usos entre as partes seria reconhecer a possibilidade de
uma espécie inusitada de contrato normativo ex post, cuja formacéo se declararia

apoés os contratos de aplicacgéo.

3.5.3 Pactum de modo contrahendi

Por fim, como terceiro elemento, deve-se ter presente que 0s contratos
normativos ndo criam, em regra, obrigacdo de contratar. Eles criam direitos que os
contratantes devem observar se vierem a contratar (pactum de modo contrahendi).

Este aspecto € motivo de aceso debate na doutrina, especialmente como
um elemento que diferenciaria os contratos normativos dos contratos-quadro.

Na Alemanha, por exemplo, a doutrina reconhece a existéncia de
esquemas contratuais semelhantes ao contrato-quadro. Nesta estrutura, referida pela
designacdo Vorvertrag ou Rahmenvertrag, verifica-se auséncia de unanimidade
guanto a existéncia (ou ndo) de uma obrigacdo imposta a uma ou a ambas as partes
no contrato quanto a celebracéo de contratos futuros2%,

Na Italia, por sua vez, é frequente que o contrato-quadro seja tomado como
espécie de contrato-normativo, justamente por ndo obrigar as partes a contratar no
futuro os negdcios que estejam previstos no contrato normativo?%4,

Enquanto conceito de uma estrutura contratual, porém, nenhum elemento
do contrato normativo admite que se exija das partes o cumprimento da obrigagéo de
contratar os negécios futuros.

Este esquema contratual encontra seu fundamento na liberdade de

contratar. A relacdo de coordenacdo e de uniformizacdo do regime juridico de um

203 GUIMARAES, Maria Raquel de Almeida Graca Silva. O contrato-quadro no ambito da utilizag&o de
meios de pagamento eletrdnicos. Lishoa: Wolters Kluwer. Coimbra: Coimbra, 2011, p. 37.
204 GUIMARAES, Maria Raquel de Almeida Graca Silva. O contrato-quadro no ambito da utilizag&o de
meios de pagamento eletrdnicos. Lishoa: Wolters Kluwer. Coimbra: Coimbra, 2011, p. 37.
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conjunto de contratos ndo se estabelece por for¢ca de lei, mas em razdo de ajustes
especificos dos contratantes, imbuidos da affectio modulus.

Sob esta perspectiva, sem existir um regime legal e obrigatério para esta
estrutura contratual, incumbe aos contraentes definir qual a eficacia extraida do
contrato-base. Nem a coordenagdo existente entre os contratos, tampouco a
uniformizacéo do regime juridico seria afetada pelo fato de os contratos de aplicacéo
serem obrigatérios ou nao.

Esta logica é ratificada pelo argumento histérico, conforme testemunho de
Alfred Hueck em sua monografia pioneira sobre o tema. De fato, conforme o autor, €
certo que o contrato normativo ndo pode ser qualificado como um pré-contrato, uma
vez gque esta hipotese admitiria a constituicdo de um dever de celebrar um contrato
futuro; o contrato normativo, ao contrario, fixaria condi¢des negociais que deveriam
ser observadas se e quando o contrato futuro vier a ser celebrado?®.

Sem prejuizo disso, 0 autor destaca que a auséncia da obrigacdo de
contratar ndo guarda qualquer relacdo com a esséncia do contrato normativo. Uma
vez que isto ocorra, ndo ha uma desnaturacdo desta categoria porque sua causa
especifica continuard presente na exata medida em que uniformiza o regime
contratual entre dois ou mais negdcios, articulando-os como um sé. Segundo o autor,
deve-se neste caso — em que seja pactuada uma obrigacdo de contratar —
compreender 0 contrato normativo como um contrato mais aprofundado, e nao
desconsidera-lo completamente?2°6.

Este ponto de vista, mais recentemente, tem sido prestigiado para qualificar
o contrato-quadro. No direito francés, discute-se se a existéncia ou ndao de obrigacdo
de contratar deve ser considerada um dos elementos de qualificacdo do contrato-
guadro. A posicdo mais recente tem defendido a impossibilidade de distinguir dois
instrumentos com o perfil do contrato-quadro, caso um deles contenha uma obrigagéo
de contratar e 0 outro apenas uma obrigagao de cumprir certos termos, caso as partes
venham a contratar. Por isto, este critério baseado no dever de contratar deve ser

abandonado?®’,

205 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbicher fir die Dogmatik des birgerlichen
Rechts, Jena, p. 33-118, 1923, p. 37-38.

206 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, Jena, p. 33-118, 1923, p. 38.

207 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. t. 273. Paris: LGDJ, 1996, p. 126.
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O mesmo ocorre com o contrato normativo. Se, como visto, sua causa esta
na articulacéo e na uniformizacdo de contratos futuros, tal funcdo néao fica afetada se
as partes estipularem ou n&do obrigacao de contratar futura. Nos dois casos, o contrato
normativo sera constituido com a mesma finalidade negocial, havendo apenas uma
distingao de grau de vinculac&o entre as partes.

De fato, é usual que estruturas deste tipo sejam moldadas com obrigacao
de contratar.

Pode-se suscitar como exemplo, nesta hipétese, a situagcdo em que um
acordo de cooperagcdo entre duas companhias seja organizado: as companhias
concordam em atuar em conjunto em determinado mercado, estipulam regras de
governancga para a parceria, quem seréo os representantes de cada parte, como serao
tomadas as decisbes, as regras para a hipoteses de resolucdo, dentre outros
aspectos. E, neste mesmo instrumento, por hipotese, pactuam que realizardo
investimentos conjuntos, firmardo contrato de locacdo comparecendo ambas como
locatérias solidarias para alocar as equipes que trabalharéo no projeto, dentre outros
negocios que entendam necessarios e obrigatorios para desenvolver a parceria.

Por outro lado, nada obsta que as partes pactuem uma estrutura
semelhante, mas sem obrigac&o de contratar.

Para ficar no exemplo anterior, as partes podem pactuar as mesmas
clausulas indicadas e, além disso, estipular que caso a parceria evolua para uma
sociedade, a depender do interesse mutuo das partes, o capital social sera dividido
na razao de 1/3 (um terco) para um dos contratantes e 2/3 (dois ter¢os), mantido o
regime previsto no contrato normativo quanto a governanca.

Nos dois casos, ao que parece, ndo € a obrigacdo ou nao de firmar os
contratos o que delimitar4 os efeitos decorrentes dos contratos normativos. A sua
condicdo de estrutura contratual ndo é afetada em nenhum dos casos ao ponto de

negar-lhe a condicdo de contrato normativo.
3.6 Classificacao
Conforme vé-se dos exemplos, a estrutura correspondente ao contrato

normativo admite sua aplicagdo em inimeras relagdes negociais. A abrangéncia da

categoria alcanca relacdes de consumo, relacdes civis e relacbes empresariais.
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Este largo uso, porém, ndo impede que sejam identificados certos
elementos que, dentro do género, discriminem situacdes especificas. Classificar estas
situacOes ndo € um exercicio estéril, uma vez que as funcdes e os efeitos juridicos
gue se pretende levantar nos proximos capitulos podem variar a depender dos
critérios adotados.

Uma destas classificac6es toma como ponto de partida a percepc¢ao de que
existem contratos normativos em gque 0s contratantes pactuam obrigacdes entre si,
assumindo deveres e direitos reciprocos; outros, por sua vez, nao criam obrigacdes
entre si, mas deveres unilaterais para cada um dos contratantes.

Sob este ponto de vista, 0s contratos normativos podem ser bilaterais
(cujas obrigacdes se impdem para ambas as partes) ou unilaterais (cujos obrigacdes
sédo imputadas apenas a uma das partes, nos contratos que venham ser firmados com
terceiros)?08,

Assim, por exemplo, sera unilateral o contrato normativo na hip6tese em
gue varios prestadores de servico se comprometam, entre si, a praticar determinadas
condi¢des negociais com seus clientes. Por outro lado, sera bilateral, na situagcédo em
gue uma industria e um fornecedor de insumos obriguem-se com certas condi¢cdes
dos contratos futuros que venham a firmar.

Esta classificacdo € bastante usual, tendo sido referida desde a monografia
pioneira de Alfred Hueck. Conforme identificado pelo autor aleméao, € possivel que os
contratantes no Normenvertrag assumam posi¢cdes antagonicas, em que 0s interesses
sejam contrapostos. Ou, por outro lado, pode ocorrer de seus interesses serem
convergentes. Conforme se articulem os contratantes, de modo convergente ou
antagobnico, Alfred Hueck sustentou que o Normenvertrag podera ser unilateral
(einseitiger Normenvertrag) ou bilateral (zweiseitiger Normenvertrag)2°°.

Outra classificacdo distingue o0s contratos normativos corporativos
(doppelseitig korporativer Normenvertrag) e nao corporativos (nicht korporativer

Normenvertrag)2©.

208 Dentre outros, esta classificagdo é adotada por: SIRENA, Pietro. Contratto normativo (diritto civile). In:
Il diritto. Enciclopedia giuridica, IV. Mildo: Corriere Della Sera, 2007, p. 287; GUGLIELMETTI,
Giannantonio. Contratto normativo. Enciclopedia Giuridica Treccani, t. IX, Roma: IPZDS, 1990, p. 01-
02.

209 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fur die Dogmatik des burgerlichen
Rechts, Jena, p. 33-118, 1923, p. 40.

210 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbucher fur die Dogmatik des burgerlichen
Rechts, Jena, p. 33-118, 1923, p. 42.
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Serad da segunda espécie, quando o contrato normativo disciplinar as
regras dos contratos individuais que vierem a ser firmados com o0s mesmos
contratantes, diretamente vinculados a suas regras. Ao contrario, serdo corporativos
0s contratos normativos firmados por corporagdes ou entidades de representacao,
como associacdes ou sindicatos, de maneira que as regras pactuadas vincularao
indiretamente seus associados.

Neste ultimo caso, 0 contrato-base subordinara os efeitos de contratos
futuros firmados por terceiros que nao participaram do Normenvertrag, mas que sejam
filiados as entidades contratantes.

Sem prejuizo das duas classificacfes, e do mérito de cada uma delas,
ambas aparentemente exprimem um problema semelhante. A se ter em vista a
bilateralidade ou a unilateralidade, ou se os contratantes estdo diretamente vinculados
ou indiretamente, a partir de entidades de representacdo, a questdo de fundo em
ambas gira em torno de quem serd alcancado pelos efeitos daquilo que fora
convencionado no contrato normativo.

Existem contratos normativos cujos efeitos alcancardo apenas as partes
contratantes. Por outro lado, existem situacdes em que terceiros estranhos ao contrato
podem ser afetados por suas disposicoes.

Esta distincao deve ser feita de modo preliminar a classificacdo usual entre
contratos normativos bilaterais e unilaterais, corporativos e ndo corporativos.

A sua disciplina permite, além disso, ferir uma importante nota
caracteristica dos contratos normativos, que é a possibilidade de regular ndo apenas
a relacdo entre os contratantes, mas também, eventualmente, a relacdo dos
contratantes com terceiros.

Ter esta circunstancia em mente permite que seja avaliado em que medida
e quais requisitos a ordem juridica brasileira exige para que esta estrutura contratual
possa ser utilizada para coordenar e uniformizar um conjunto relevante de relagdes
juridicas com perfil semelhante.

Para estes fins, propde-se, sem prejuizo das demais classificacoes,
distinguir os contratos normativos quanto aos seus efeitos em face de terceiros.

Alcancando apenas 0s proprios contratantes, deve-se nomear o contrato
normativo como interno. As obrigacdes e os efeitos pactuados regulardo apenas o

conjunto das relacdes juridicas estabelecidas entre os préprios signatarios.
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Por seu turno, existem contratos normativos cujas obrigagcdes e efeitos,
embora pactuados entre 0s contratantes, dirigem-se a terceiros. Isto ocorre na medida
em que 0s contratantes constituem obrigacdes que devem ser atendidas nas suas
relacGes com terceiros ou por sujeitos que se encontrem representados por entidades
como associa¢fes ou sindicatos. Neste caso, deve-se nomear tal espécie como um
contrato normativo externo?l.

Esta distincao permitira identificar efeitos juridicos diferentes no ambito das

duas espécies, conforme sera demonstrado nos proximos capitulos.

211 SIRENA, Pietro. Contratto normativo (diritto civile). In: Il diritto. Enciclopedia giuridica, IV. Mildo:
Corriere Della Sera, 2007, p. 287-288.
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4 CONTRATO NORMATIVO NO BRASIL: REGIME LEGAL E
VALIDADE

Os elementos caracterizadores do contrato normativo, recolhidos no
capitulo anterior, apresentam-se em negdécios conhecidos na pratica contratual
brasileira. Para além de um arranjo negocial construido a partir da liberdade de
contratar, é possivel extrair da propria legislacdo manifestagBes contratuais com
caracteristicas bastante proximas ao quanto visto nos contratos normativos.

Este panorama suscita a questao sobre a possibilidade de constituicdo de
contratos normativos atipicos, cujo conteudo e cujas hipéteses de sua aplicacdo nao
encontram previsdo alguma na legislagao.

A validade e os efeitos possiveis derivados destes negécios dependem da
investigacao a respeito do regime juridico que a legislacdo brasileira lhe atribui, a fim
de que sejam marcados os limites da autonomia privada. Novas luzes podem ser
lancadas sobre este tema, a vista das alterac¢des introduzidas no Codigo Civil pela Lei
Federal n. 13.879/2019 (Lei de Liberdade Econdmica).

4.1 Por um direito dos contratos: posi¢céo dainovagédo contratual na ordem
juridica legal

O dominio do direito privado é o largo campo da autonomia privada: onde
a lei ndo proiba, podem as partes pactuar normas contratuais de onde se poderéo
extrair efeitos juridicos distintos, ou mesmo nao previstos, na ordem juridica estatal.

O direito privado, enquanto objeto de estudo, é formado muito mais pelos
negocios e contratos em geral, firmados pelas partes, do que pelas regras legais que
regulam o exercicio da autonomia privada. Ndo se conhece o direito privado
inteiramente apenas a partir do do Cdédigo Civil ou da legislagdo especial. A
criatividade dos contratantes deve ser o ponto de partida de qualquer investigacao
neste campo, 0 que importa em compreender as praticas negociais para somente
entdo recolhé-las e avalia-las a luz da lei.

A afirmacéo desta premissa é fundamental e ndo deve ser compreendida
como uma declaragdo anarquica, como se 0 regime dos contratos definido pelas
normas legais tivesse nenhuma importancia. Longe disso, deve-se prestigiar os limites
da lei para o exercicio da liberdade contratual. Contudo, sejam limites mais ou menos

amplos, onde a legislacéo autorizar o uso deste poder criativo dos contratantes, aquilo
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gue vier a ser validamente definido pelas partes deve ser reconhecido pela ordem
juridica, de modo que a lei apenas tenha incidéncia complementar naquilo que elas
tenham deixado de regular?*?.

Assim, na relagdo entre liberdade contratual e lei, deve-se ter em vista que
‘os tipos contratuais legais ndo passam de arquipélagos no mare magnum da
autonomia contratual”?*3,

O espaco para o exercicio da liberdade de contratar sera sempre mais
amplo do que os tipos que a restringem. Os arranjos constituidos neste espaco de
autonomia devem ser vistos com grande atencé&o e cuidado, na medida em que
influenciam e condicionam o desenvolvimento da prépria regulacéo legal?4.

Esta constatacdo € especialmente importante ao tratar-se dos contratos
normativos, na medida em que o levantamento da legislacdo sobre o tema nao tem
como retorno uma mencao especifica ou um tipo contratual geral?*.

Sem prejuizo disso, € seguro dizer que o contrato normativo nao é
desconhecido enquanto técnica na pratica negocial, nem enquanto categoria entre

autores brasileiros. Nem mesmo para a legislacéo, € possivel dizer que este € um

212 “|_as proprias partes de un contrato obligacional pueden normalmente regular mediante convenios
todas las cuestiones relacionadas con el cumplimiento del contrato. No obstante, las mas de las veces
aquéllas regulan solo los aspectos de caracter mas acentuadamente practico. Si el cumplimiento del
contrato exige uma reglamentacién adicional o inciden circunstancias que se oponen a dicho
cumplimiento, hay que preguntarse qué es ahora lo conforme a la ley. El Cddigo tiene dispuesta para
tales casos uma reglamentacion complementaria del acuerdo contractual, la cual solo entra en aplicacién
en tanto en cuanto las partes mismas no hayan adoptado outra distinta” Tradugéo livre: “As partes de um
contrato obrigacional podem normalmente regular por meio de acordos todas as questdes relacionadas a
execucao do contrato. No entanto, na maioria das vezes, eles regulam apenas os aspectos mais
praticos. Se o cumprimento do contrato requer regulamentos adicionais ou existem circunstancias que se
opdem a tal cumprimento, deve-se perguntar o que agora esta de acordo com a lei. O Cédigo previu
para estes casos um regulamento complementar do acordo contratual, que sé entra em vigor na medida
em que as proprias partes ndo tenham adotado outro diferente”. LARENZ, Karl. Derecho civil. Parte
general. Trad. Miguel Izquierdo Y Macias-Pievea. Santiago: Ediciones Olejnik, 2019, p. 49.

213 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 02. Para o
autor, o grande espago para o exercicio da autonomia permite dizer que é “enorme e inesgotavel a
possibilidade de contratar na zona intertipica”, ou seja, entre os tipos contratuais previstos pela
legislacé@o. Assim, no exercicio da liberdade de contratar, pode-se “celebrar contratos que se situem a
meio caminho entre dois ou mais tipos, que se aproximem mais de um tipo que de outro, que se
localizem na periferia de um tipo, ou que estejam foram do horizonte de qualquer um dos tipos”.

214 “Os catalogos de modelos de contratos que o direito privado coloca a disposi¢édo das pessoas para
que os utilizem nas suas relagdes reciprocas ndo sdo, no mais das vezes, inventados pelo legislador ‘ex
novo’ e correspondem a recolha que é feita na lei daquilo que é caracteristico dos contratos que com
maior frequéncia se celebram na pratica”. VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 21.

215 |evantamento realizado até a data do dep0ésito da tese, no Portal da Legislagéo brasileira, tendo
como parametro de pesquisa “contrato normativo” ou “contrato quadro”, indica que ndo existem menc¢des
diretas ao tema na legislacdo federal brasileira. BRASIL. Governo Federal. Portal da Legislagéo.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/legislacao. Acesso em: 29 jul. 2021.
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topico estranho. E certa a existéncia de regras especificas para disciplinar certos
arranjos negociais que podem ser reconduzidos a condi¢do de contratos normativos.

A avaliacdo que se segue, neste cenario, tera em vista um direito dos
contratos dos contratos, e ndo um direito dos contratos da lei. Contratos nascem
sobretudo em razao da criatividade e de praticas sociais. A doutrina contratual deve
partir deste ponto, e ndo do que dispBe a norma legal. A inversédo desta légica nédo
permite ver a riqueza dos arranjos negociais na construcéo da teoria contratual.

Este ponto parece ainda mais claro a se ter em vista 0 momento atual. Vive-
se um periodo de disrup¢do com poucos precedentes na histéria da humanidade, com
inovacdes em periodos cada vez mais curtos, decorrentes do dominio e da ampliacao
de tecnologias relacionadas a internet, a automacao, a inteligéncia artificial e a
captacao de dados.

A teoria dos contratos, conforme demonstrado no inicio desta pesquisa,
ndo € construida a parte das mudancas sociais e econémicas. Inovacdo, em suas
multiplas dimensdes, conduz a novos modelos de relacdo entre os sujeitos de direito,
0 que exige evolucao no desenho juridico dos contratos de maneira a acomodar estas
transformagoes.

Os séculos XVIII e XIX testemunharam a sedimentacdo dos principais
pilares da teoria geral dos contratos. O século XX, por sua vez, marcou a abertura das
teses classicas a realidade das contratacbes firmadas no ambito de relagcbes
massificadas, adaptando-se o edificio tedrico entdo existente — dai resultando o
reconhecimento das categorias do contrato de adesdo e das condigbes gerais de
contratacao.

Ndo € exagerado dizer que o século XXl deve ser palco para o
desenvolvimento da teoria geral dos contratos em direcdo a inovacao. Esta realidade
ja é presente quanto aos meios de constituicdo de contratos (pense-se, por exemplo,
nos impactos atuais de tecnologias como a blockchain e dos smart contracts sobre a
teoria dos contratos, ou sobre a erupcéo das redes colaborativas, do platform thinking
e da sharing economy sobre o canone da relatividade contratual). lgualmente, novos
modelos de negdcio desafiam a criatividade de juristas, o que exige do operador do
direito uma postura pré-inovacado, sob pena de ndo assegurar tratamento juridico
adequado as novas relagcdes econdmicas desenvolvidas sob o palio da liberdade de

contratar.



106

Sem duvida, trata-se de um desafio a ciéncia do direito. Ana Frazdo bem
aponta o tamanho da tarefa, ao afirmar, sobre estes novos modelos de negécio, que
‘por mais que o grande organizador da atividade seja o criador da logistica ou do
aplicativo, resta saber em que medida os cidaddos que aderem a plataforma para
prestar servigos ou ofertar bens [...] ndo deveriam ser considerados empresarios”?16.
A reflexdo da autora, realizada no contexto das plataformas colaborativas, também
causa alguma angustia a quem pretenda investigar o tema sob o ponto de vista da
teoria geral dos contratos.

Ainda que nos limites deste trabalho, a mesma premissa que parece opor
a realidade dos contratos a teoria juridica dos contratos pode ser vista ao tratar-se dos
contratos normativos. O seu uso como uma técnica € conhecida e bastante utilizada
na pratica contratual brasileira. Em muitas oportunidades, esta estrutura é adotada,
mas sem remissao a expressao pela qual € conhecida juridicamente, sem prejuizo da
presenca dos elementos indicados no capitulo anterior que a caracterizam.

De forma ndo exaustiva, somando-se aos demais exemplos, reais e
hipotéticos, indicados ao longo do trabalho, é possivel colher no Brasil relacbes
contratuais publicas e notoérias que se valem de estruturas baseadas em contratos
normativos. Os exemplos que seguem foram extraidos de noticias divulgadas na
imprensa nos ultimos anos.

Em primeiro lugar, pode-se tomar como exemplo o caso dos planos de
saude coletivos. Conforme definicdo da Agéncia Nacional de Saude, o “contrato de
plano coletivo é aquele assinado entre uma operadora de planos de salde e uma
pessoa juridica que oferece a populacdo delimitada e a ela vinculada, extensivel ao
seu grupo familiar’?’.

Como se vé da definicdo e se conhece da praxe de servicos deste tipo, 0
plano de saude, nestes casos, € contratado inicialmente por meio de um contrato-
base firmado com uma associagédo, um sindicato ou uma empresa. Posteriormente,
agueles que se interessarem poderdo aderir ao plano, pactuando seus proprios

contratos, eventualmente com condi¢cdes adicionais incluidas, mas desde que

216 FRAZAO, Ana. Internet, novos negdcios e economia do compartilhamento: desafios para a regulacdo
juridica. In;: MENDES, Laura Schertel; ALVES, Sérgio Garcia; DONEDA, Danilo (coord.). Internet &
regulacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 431.

217 AGENCIA NACIONAL REGULADORA DE SAUDE SUPLEMENTAR. Disponivel em:
http://www.ans.gov.br/aans/index.php?option=com_centraldeatendimento&view=pergunta&resposta=47&
historico=7399711. Acesso em: 13 jul. 2020.
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respeitadas as condi¢cdes negociais minimas com as quais a operadora do plano
obrigou-se no contrato-base.

Recentemente, ao divulgar os termos da parceria firmada com a companhia
norte-americana Boeing, a brasileira Embraer informou a constituigdo de um “Acordo
Global da Operagao”?'® — a maneira dos umbrella agreements ja referidos, sob o qual
outros “contratos acessorios”’?!° deveriam ser firmados.

Em sentido semelhante, o Facebook e a companhia brasileira Cielo
constituiram uma parceria para criar uma plataforma de pagamentos através do app
WhatsApp, o que fora feito por meio da constituicdo de um contractual framework
agreement, um sistema aberto ao qual outros bancos poderiam aderir para utilizar a
plataforma?2°,

Os exemplos se somam as hip6teses referidas na literatura estrangeira,
cuja ocorréncia também é verificada no Brasil, como se vé em particular nos contratos
de distribuicdo, de franquia e de factoring, dentre outros.

Todos estes casos revelam a constituicdo de um contrato-base, no qual as
partes pactuam condi¢cdes negociais cujos efeitos serdo projetados para negdécios que
poderao ser firmados posteriormente. Estes negdcios apenas traduzem o regulamento
contratual pactuado entre as partes se tomados em conjunto. Os contratos encontram-
se articulados e disciplinados sob um mesmo regime juridico previamente estipulado
pelas partes.

Vale destacar a existéncia de diferenca entre eles. Na hipétese do plano de

saude, estes efeitos se projetam sobre contratos firmados com terceiros, em um

218 O acordo fora posteriormente resolvido de modo unilateral pela Boeing, o que deu origem a um
procedimento arbitral aberto por requerimento da companhia brasileira. GIELOW, Igor. Embraer acusa
Boeing de romper acordo e exige compensacdo dos americanos: fabricante dos EUA diz que contrato
nao foi cumprido no prazo, e brasileiros veem deslealdade. Folha de S. Paulo. 25 abr. 2020. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/04/boeing-desiste-de-comprar-area-de-aviacao-
comercial-da-embraer.shtml. Acesso em: 13 jul. 2020.

219 Os “contratos acessorios” foram definidos no contrato como um acordo de acionistas, um contrato
geral de prestacéo de servigos, um contrato de servicos de engenharia, um contrato de licenca de
propriedade intelectual, um contrato de pesquisa e desenvolvimento, um contrato de uso das
instalacdes, um contrato de fornecimento preferencial com a nova sociedade que deveria ter sido firmada
entre Boeing e Embraer como fornecedora, um contrato de fornecimento preferencial com a Embraer
como fornecedor, um contrato de cooperagéo da cadeia de fornecimento, um contrato de servigos de
manutenc¢do e um contrato de suporte material. Os termos da operacéo foram divulgados no material
apresentado aos acionistas por ocasidao da Assembleia Extraordinaria convocada para aprovar o
negocio.

220 SOARES, Bruno; VAN ELSEN, Filip; TEXEIRA, André; LINDEMANN, Cedric; KAPPEL, Eduardo.
Allen & Overy advises Cielo S.A. on their agreement with Facebook, Inc. to launch Facebook Pay
in Brazil. [S.l.], 15 jun. 2020. Disponivel em: https://www.allenovery.com/en-gb/global/news-and-
insights/news/allen-overy-advises-ceilo-sa-on-their-agreement-with-facebok-inc-to-launch-facebook-pay-
in-brazil. Acesso em: 13 jul. 2020.
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genuino contrato normativo externo. O negdcio projetado entre a Boeing e a Embraer
serve de exemplo de contrato normativo em que as partes pactuam uma obrigacdo de
contratar. No arranjo entre Facebook e a companhia brasileira Cielo, € possivel intuir
a existéncia de normas de comportamento que regulem os termos da intensa
cooperacao entre as partes.

Todos os exemplos, contudo, demonstram o uso de arranjos que
disciplinam relacdes negociais que se desdobram em mais um contrato ou cujo
cumprimento do programa contratual exige a regulacdo ndo apenas de obrigacdes
pontuais, mas da conduta das partes.

A vista disso, é importante verificar como a doutrina brasileira qualifica

esses negocios.

4.2 Contrato normativo e contrato coletivo

A qualificacdo de negocios com o perfil indicado na secdo anterior é
frequentemente associada aos contratos coletivos. A expressao designa o negdécio
juridico especifico utilizado para se obter consensos coletivos, usualmente entre
grupos de pessoas ou entidades coletivas (sindicatos ou associagoes).

Apesar da expresséo, esta categoria®?! 2?2 reline elementos que permitem

descrevé-la como uma espécie de contrato normativo. Além disso, é frequentemente

221 Este é 0 caso da tese publicada por Roberto Senise Lisboa, em que se propde a definicdo de um
género, intitulado “contrato de massa”. No &mbito deste género, estariam o “contrato de direitos
transindividuais (metaindividuais), difusos ou coletivos, ou, ainda, contratos de interesses sociais”. Ao
tratar do contrato coletivo, o autor o desigha como “o acordo de vontades celebrado, ao menos, por uma
entidade legitimada para representar os interesses de um grupo, classe ou categoria de pessoas
indeterminadas, porém determinaveis, relacionadas entre si por um vinculo-base”. Ao longo do estudo,
Lisboa indica que a contratagdo coletiva pode abarcar contratos agrarios (“convengéo coletiva agraria”),
contratos para regulacdo do uso de direitos autorais (“convencgdes coletivas de protegéo dos direitos de
autos”) ou mesmo contratos de locacéo (Este é o caso da tese publicada por Roberto Senise Lisboa, em
que se propde a definicdo de um género, intitulado “contrato de massa”. No ambito deste género,
estariam o “contrato de direitos transindividuais (metaindividuais), difusos ou coletivos, ou, ainda,
contratos de interesses sociais”. Ao tratar do contrato coletivo, o autor o designa como “o acordo de
vontades celebrado, ao menos, por uma entidade legitimada para representar os interesses de um
grupo, classe ou categoria de pessoas indeterminadas, porém determinaveis, relacionadas entre si por
um vinculo-base”. Ao longo do estudo, Lisboa indica que a contratagao coletiva pode abarcar contratos
agrarios (“convencéo coletiva agraria”), contratos para regulagao do uso de direitos autorais
(“convencgdes coletivas de protegéo dos direitos de autos”) ou contratos de locagéo (“convencgao coletiva
de locagao”), neste ultimo caso a luz dos acordos coletivos de locagdo admitidos pela Lei francesa 86-
1290, em seu artigo 41 (accords collectifs de location). LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e
coletivos. A funcéo social do contrato. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 153.

222 porothee Susanne Rudiger também procurou contribuir para a abertura da teoria geral dos contratos
as contratacdes coletivas. Segundo a autora, o direito das relacées de consumo € o locus adequado das
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vista sob o pano de fundo da impossibilidade real de contratar servigos e produtos de
producao massificada mediante negociacdes individuais.

De um lado, tal circunstancia, segundo o ponto de vista dos autores que
tratam do contrato coletivo, teve como resposta juridica a criacdo dos contratos de
adesdo e das condigbes gerais do contrato — cuja principal caracteristica é a
predisposicdo unilateral de regras uniformes para todos que tiverem interesse em
aderir.

Uma outra resposta ao fendbmeno da massificagcdo contratual, todavia, néo
segue no sentido de restringir a possibilidade de conformacédo conjunta do contetdo
do contrato. Ao contrario, € possivel empoderar a parte mais fraca, viabilizando nao
uma negociac¢ao individual, mas coletiva, através de entidades de representacdo dos
contratantes, como organizacdes profissionais e sindicatos?23.

A defini¢cao de contrato coletivo encontrada na doutrina, embora importante
por fixar que contratacdes coletivas podem acontecer fora dos dominios do direito do
trabalho, carece de alguma precisdo. A apresentacdo da categoria dos contratos
coletivos sem a demonstracao de que séo eles, por sua vez, espécies de um género
mais amplo, deixa de apresentar os contratos normativos como uma estrutura para
coordenar contratos futuros, o0 que n&o necessariamente ocorre apenas em

contratacdes coletivas.

contratacdes coletivas na medida em que, de modo semelhante ao que ocorre no Direito do Trabalho,
tem-se neste setor a contraposicao de interesses conflitantes, sendo os consumidores tédo
hipossuficientes quanto os empregados nas relagbes com seus empregadores. Assim, “a finalidade dos
contratos coletivos de consumo € [...] o restabelecimento do equilibrio contratual, no &mbito da
autonomia privada, sempre que possivel, sem a ingeréncia do poder publico nas relagdes coletivas de
consumo”. RUDIGER, Dorothee Susanne. O contrato coletivo no direito privado: contribuicbes do
direito do trabalho para a teoria geral do contrato. Sao Paulo: LTr., 1999, p. 136. A autora localiza a
contratacao coletiva como espécie de regulagdo do mercado por meio de soft law, que ndo decorra do
poder publico, mas de ajustes contratuais amplos. Para Ridiger, “o soft-law tem vantagens inegaveis,
como o fortalecimento das organizagfes sociais, a proximidade com a pratica e com 0s interesses reais
dos envolvidos”. RUDIGER, Dorothee Susanne. O contrato coletivo no direito privado: contribuicbes
do direito do trabalho para a teoria geral do contrato. Sdo Paulo: LTr., 1999, p. 148.

223 Em Portugal, este €, por exemplo, o ponto de vista de Jodo de Matos Antunes Varela: “Em segundo
lugar, cumpre mencionar 0s contratos normativos e os contratos-coletivos, cujo contetdo, fixado em
termos genéricos, se impde, em determinadas circunstancias, como um padrao que 0s contraentes sao
obrigados a observar nos seus contratos individuais de natureza correspondente. Constituem exemplos
tipicos desta figura de standardizacéo negocial as convengdes colectivas de trabalho (os contratos
colectivos e os acordos colectivos de trabalho). [...] Se, pelo contrario, o clausulado genérico do contrato,
firmado em regra por entidades representativas de certas categorias econémicas ou grupos
sindicalizados, se destina a servir de modelo (obrigatdrio) a contratos individuais realizados entre
pessoas que ndo participaram na elabora¢éo do modelo, chama-se-lhe preferentemente de contrato-
normativo”. VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obriga¢cdes em geral. v. 1. 10. ed. Coimbra:
Almedina, 2018, p. 249-250.



110

4.3 Contrato normativo e negocio-base para relagdes futuras

Outro grupo de autores brasileiros confere maior destaque a caracteristica
dos contratos normativos consistente no seu uso como um negdécio-base, apto a
organizar e uniformizar outras relagdes futuras que venham a ser firmadas entre as
partes??4,

Neste grupo de autores, € corrente valer-se da doutrina francesa do
contrato-quadro para ressaltar a possibilidade de se uniformizar o regime juridico de
negocio futuros a partir de um contrato-base.

O retrato da realidade captado por estes autores, entretanto, € também
parcial na medida em que ndo se reconhece o uso dos contratos normativos para
instrumentalizar negociacdes coletivas??®,

Devem ser agregados a este grupo, que reconhece a existéncia de
instrumentos contratuais cuja principal fungéo € uniformizar o regime de contratacdes
futuras, as mencoes feitas por autores brasileiros que se ocuparam do fenbmeno da

coligacao contratual.

224 Este ponto de vista pode ser localizado na obra de Waldirio Bulgarelli a respeito dos contratos
mercantis. Segundo o autor, os “contratos normativos sdo os que tém por funcdo a disciplina (conjunto
de normas) pela qual as partes pretendem regulamentar os seus interesses. [...] Enquanto no contrato
normal o conteddo € patrimonial, dispositivo, no normativo é estatuir normas a serem elaboradas pelas
partes, nos futuros contratos”. BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2000, p. 117.

225 Este € o prisma, por exemplo, pelo qual Arnoldo Wald, Ana Elizabeth Cavalcanti e Liliana Paesani
escolhem tratar do fendmeno da conexao entre contratos. O “contrato quadro” ou “contrato basico”, de
acordo com autores, trata-se de “acordo entre as partes que se caracteriza por dominar e condicionar os
contratos de aplicacdo, ou de execucdo, também chamados de contratos especificos, em oposi¢éo ao
aspecto geral e mais amplo do contrato quadro, que fixa a estrutura e estabelece as condi¢bes dos
demais”. O instrumento tratado por Wald, Cavalcanti e Paesani se caracteriza por duas notas principais.
Em primeiro lugar, “ha a necessidade de um duplo consenso, exigindo-se o consentimento das partes
contratantes tanto no contrato basico, como em cada um dos contratos dele decorrentes”. Em segundo
lugar, os autores aludem a necessidade de existéncia de affectio cooperandi e de affectio modulus,
expressdes que designam, respectivamente, “a intengdo das partes de cooperar em varios negocios,
dentro de um condicionamento previamente estabelecido, havendo um certo sentido de parceria para
alcancar objetivos comuns”; e a “vontade das partes de padronizar os contratos futuros”. A aproximagao
da descricéo dos autores com a categoria dos contratos normativos parece clara sobretudo quando
concluem que “o contrato basico mantém a liberdade das partes de contratar ou nao contratar,
facultando-lhes discutir condi¢cbes especificas de cada operacdo, mas lhes retira, em parte, a liberdade
contratual, ou seja, a de fixar o regime juridico aplicavel a cada contrato”. WALD, Arnoldo; CAVALCANTI,
Ana Elizabeth; PAESANI, Liliana Minardi. Direito civil: direito das obrigacdes e teoria geral dos
contratos. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 292-293.
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Este ponto de vista destaca que 0 objeto dos contratos normativos néo se
restringe apenas a contratacdo coletiva. A solucdo engendrada pelo contrato
normativo é referida como uma das hipoteses de coligacdo contratual por disposicao
expressa das partes??6,

O uso desta técnica em relagfes contratuais coligadas ndo se da apenas
em razao da indeterminacdo, no momento da constituicdo do negocio, dos meios de
gue se valerdo as partes para alcancarem objetivos previamente definidos.

N&o somente em razdo da indeterminacdo, como também por forca da
necessidade de regras para harmonizar as disposi¢des entre contratos coligados e
para fixar critérios para situagbes de incompatibilidade??’, a celebracdo de um
contrato-base é comum no ambito de regimes de coligacéo.

Esta também é a perspectiva pela qual Paula Forgioni trata do tema,
valendo-se do quanto desenvolvido por autores franceses a respeito do contrat-cadre
para explicar a realidade econdmica e juridica do contrato de distribuicdo??®. Segundo
a autora, contratos de distribuicdo se estabelecem ndo apenas em torno de
obrigacdes pontuais, ainda que sucessivas, mas a partir de relacbes estaveis e
duradouras.

O alinhamento de interesses em uma tal relagé@o cria o cenario especifico
para a adocdo da técnica do contrato-quadro — a expressdo traduzida para o
portugués € criticada pela autora, dado que, no rigor do vernaculo francés, melhor
seria dizer “contrato moldura”, apesar da primeira expressao ja ter se consagrado.

A possibilidade de se instituir um quadro geral para regular a relacéo
juridica, no ambito do qual as partes constituirdo diversos contratos singulares (os
contratos de aplicacdo), alcancam igualmente a necessidade de flexibilidade e de
estabilidade, cujo equilibrio seria dificil caso ndo se adotasse tal solugéo contratual??®.

Por fim, é relevante anotar que esta perspectiva que destaca a

possibilidade de um negdécio-base subordinar negécios futuros firmados entre as

226 “Nestes [contratos normativos], por intermédio das clausulas contratuais, se estende, em medida
variavel, os efeitos de um contrato sobre os diversos outros que a partir dele sdo ou seréo
convencionados”

LEONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados, 0s contratos conexos e as redes contratuais. In:
CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito empresarial. t. IV. S8o Paulo: RT, 2016, p. 471-472.
22T MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 108.

228 FORGIONI, Paula. Contratos de distribuicdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 78.

229 FORGIONI, Paula. Contratos de distribuigcdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 79.
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mesmas partes € especialmente encontrada em pareceres forenses apresentados
como opinides legais em casos concretos submetidos ao Poder Judiciario ou em
arbitragens, e posteriormente publicados?,

Esta circunstancia sugere a existéncia de problemas reais na aplicacao
pratica de contratos normativos; essas questdes controversas, entretanto, ndo
chegam a ser identificadas nas obras de carater mais doutrinario, 0 que torna a
matéria mais afeta ao dominio pratico a tedrico. Neste sentido, a publicacdo dos
pareceres oferece um material de grande valor para se ter em conta quais os desafios
e as solucdes tedricas necessarias para o uso da categoria dos contratos normativos.

No contexto de uma disputa envolvendo um contrato de compra e venda
de laranjas, por exemplo, Anténio Junqueira de Azevedo apresentou parecer em que
tomou como ponto de partida a nogao de contrato-quadro. Esta expressao, segundo
0 autor, ndo foi usada no processo; foi sua a tese elaborada a respeito desta
gualificacdo para o contrato objeto do litigio.

Segundo relata,

impossibilitadas de estabelecer todas as condi¢cdes de um negocio
complexo e de longa duracdo, as partes limitaram-se a celebrar
contratos preparatorios, por meio dos quais estabeleceram algumas

230 O uso de pareceres forenses enquanto expressdo da doutrina deve ser visto com ressalva. Trata-se
de produc¢édo que ndo tem fim exclusivamente académico. Além disso, deve-se ter em vista potencial
conflito de interesses decorrente do pagamento do estudo — em sentido oposto, é usual que o
financiamento de pesquisa, fora do ambito juridico, exija que o autor apresente um disclaimer a respeito
desta circunstancia. Em critica contundente quanto a atribuigdo de carater cientifico destas opinides
legais, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin j& alertou: “No mundo todo, a doutrina é filha das
salas de aula, das revistas juridicas, dos manuais, de dissertacdes de mestrado e de teses de doutorado;
em sintese, do pensar e escrever sobre as bases e sob restricdes do método cientifico. No Brasil, cada
vez mais a doutrina reproduz pareceres, colagem sem minima anotacao de que se esta diante de
aproveitamento de pega processual argumentativa em favor de uma das partes no processo”.
BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Prefacio. In: SEEFELDER, Claudio; CAMPOS, Rogério
(coord.). Constituicdo e Codigo Tributario comentados. Sao Paulo: RT, 2020. Sem prejuizo disso,
contudo, os pareceres podem ser tomados como expressao de problemas praticos existentes sobre
determinado tema, bem assim das solugdes e escolhas tedricas dos juristas que optam por apresentar a
comunidade académica, em periodicos ou livros, os seus trabalhos. E nesta Gltima perspectiva que 0s
pareceres foram tomados neste trabalho, a luz do alerta de Otavio Luis Rodrigues Junior: “A doutrina-
parecer é de ser considerada a opinido oferecida por um jurista a cliente, para Ihe servir em negdcios
extrajudiciais ou em acdes, tendo como destinatario o magistrado e, por assim, merecedora de valoragéo
especifica, considerados seus vinculos imediatos com o interesse posto sob seu crivo. Posteriormente,
desligada do caso concreto e submetida a comunidade juridica, aquela contribuicdo podera assumir
natureza doutrinaria. O tempo e a autoridade do subscritor fardo com que se decantem os elementos
estritamente parciais da opinio, porque realmente inseridos em uma disputa de interesses, e do parecer
se extraiam resultados apreciaveis a ciéncia do Direito”. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica
e critica da jurisprudéncia (ou da vocagédo da doutrina em nosso tempo). Revista dos Tribunais, v. 891,
p. 65, jan. 2010.
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regras que deveriam ser observadas quando da celebragéo futura dos
contratos anuais de compra e venda de laranjas?®.

Este instrumento respondia principalmente a necessidade de se criar uma
etapa preliminar a aquisicédo das safras de laranjas propriamente dita, vinculando as
partes, mas nao ditando os precos — que certamente variariam a cada safra. A
despeito disso, em tal etapa ja existiam “desde ja algumas obrigacdes (fornecer as
mudas, por exemplo)"232,

O fato é que “pretendeu-se criar um modelo Unico e flexivel para a relacao
duradoura das partes, padronizar os negécios futuros, ‘standartiza-los’, facilitando e
agilizando a sua conclusdo”?33. Dadas estas carateristicas, Antdnio Junqueira de
Azevedo atribuiu ao instrumento referido no processo judicial a qualificacdo de
contrato-quadro.

O ponto central do parecer, no que concerne ao contrato-quadro, diz
respeito a auséncia de constituicdo dos contratos futuros (os contrats d’application
aludidos por autores franceses). Conforme explica o parecerista, a efetiva compra
anual de laranjas dependia da constituicdo de novos contratos anuais, com a
peculiaridade de que os precos para cada uma destas ocasides seria aquele acordado
entre as associagfes de classe das industrias de sucos citricos e dos agricultores do
Estado de Sao Paulo — acordo este que ndo ocorreu.

Diante disso, Antdnio Junqueira de Azevedo conclui: “em qualquer
contrato-quadro, a nao-conclusdo dos contratos de execucdo nao influi na sua
existéncia ou na sua validade; afinal, o contrato-quadro ja estd realizado. A ndo
concluséo dos contratos de execucéo influi somente na sua eficacia”?3.

Assim, para os fins do parecer, o autor afirma que o preco da venda e as
demais condi¢cOes negociais deixadas em aberto pelas partes no contrato-quadro nédo

poderiam ser fixados judicialmente; a impossibilidade de firmar a venda em razéo da

1 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. (Parecer) Contrato-quadro. Impossibilidade superveniente da
obrigacdo de celebracdo dos contratos de execucdo (compra e venda) por inexisténcia de critério
consensual para estipulacdo do preco. Inadmissiblidade de arbitramento judicial do preco. Resolugdo ex
nunc dos contratos-quadros e restituicdo do enriquecimento sem causa. AZEVEDO, Antonio Junqueira
de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 167.

232 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres do direito privado. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 167.

238 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres do direito privado. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 167.

234 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres do direito privado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 171.
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auséncia de consenso entre as associacdes, em verdade, cria, segundo o autor,
impossibilidade superveniente da obrigacédo de fazer (constituir o negocio juridico), o
gue tem por consequéncia a resolucédo do negécio, na forma do artigo 879 do Codigo
Civil de 1916, entéo vigente.

Também em parecer, Arnoldo Wald destacou 0 uso do mesmo instrumento
como uma espécie de matriz para organizar relacdes complexas, em que seja exigida
cooperacao das partes para atingir determinado objetivo.

No contexto de um acordo de parceria firmado entre certa petroquimica e
a companhia brasileira Petrobras, o autor menciona que como “elemento definidor ou
matriz de certos grupos de contratos surgiu o0 chamado contrato-quadro ou contrato
basico, que se caracteriza por dominar e condicionar os demais, fixando a estrutura
dos mesmos”?%,

Em sentido semelhante ao afirmado por Antdnio Junqueira de Azevedo,
Arnoldo Wald destaca duas caracteristica desta categoria contratual: a necessidade
de duplo consenso, vale dizer, ao se firmar o contrato-quadro e no momento da
constituicdo do seu correspondente contrato de aplicacéo; e a existéncia de affectio
modulus e affectio cooperandi, isto €, o0 interesse especifico de padronizar contratos
futuros e de obter cooperacdo das partes envolvidas a luz de regras de conduta
previamente estabelecidas?®.

Nelson Nery Junior também se vale da categoria do contrato-quadro em
parecer que avalia a legalidade do envio de cartbes de crédito por instituicao financeira
ao publico em geral. A qualificagcdo do contrato de cartdo de crédito como um contrato-
quadro é fundamental em seu estudo, ja que esta condi¢cao “permite o surgimento de
outros contratos dentro de uma relacdo que merece, autenticamente, o nome de
relacdo juridica moldural, préprio dos contratos de longa duracdo que envolvem
proximidade especial entre as partes”?3’.

Assim, segundo o autor, se ndo houver efeito algum para as partes se o
cartdo ndo for utilizado — uma vez que as obrigacdes apenas nascerdo com a

constituicdo dos contratos firmados na moldura definida pelo contrato-quadro — o

235 WALD, Arnoldo. Do regime legal do contrato de parceria entre a “X” petroquimica e a Petrobras.
Revista Tributaria e de Financas Publicas, Sao Paulo, v. 24, jul.-set. 1998.

236 WALD, Arnoldo. Do regime legal do contrato de parceria entre a “X” petroquimica e a Petrobras.
Revista Tributéaria e de Financas Publicas, Sdo Paulo, v. 24, jul.-set. 1998.

237 NERY JUNIOR, Nelson. Oferta contratual mediante antincios publicitarios. In: NERY JUNIOR, Nelson.
Solugdes praticas. v. 3. Sdo Paulo: RT, 2010.
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envio da tarjeta apenas se constitui em proposta de contrato e divulgacdo de material
publicitario.

O interessante conceito de relacdo juridica moldural € aprofundado em
outro parecer do autor, no qual se discute um contrato de prestacdo de servigos
firmado por um escritério de advocacia com seu cliente, a partir do qual diversos
servicos distintos foram contratados, mas cuja obrigacdo de contratar ndo fora
inicialmente ajustada.

Nelson Nery Junior qualifica este contrato como um contrato-quadro, “que
gera relagBes juridicas moldurais, as quais desencadeiam uma série de relagbes
juridicas emolduradas, em relacdo de continente e conteudo, tal e qual moldura e
quadro”?®®. Segundo o autor, “havendo contratos-quadro é despiciendo novo processo
de formacéo de outro vinculo obrigacional, nova hip6tese de fato voluntaria, bastando
a declaragéo primitiva e o cumprimento do procedimento previsto na relacao juridica
moldural”%.

Em outro parecer, sublinha que instrumentos deste tipo sdo aptos a
coordenar relacbes complexas, como um acordo de associacdo entre duas
sociedades. Esse negdcio juridico, segundo o autor, “é internamente complexo,
prevendo uma diversidade de obrigacdes concatenadas e interligadas, todas visando
ao atingimento do escopo principal desse contrato de associacdo e integracao
negocial™?40,

Para Nelson Nery Junior, o acordo firmado nestes termos funciona como

um contrato-quadro. Este instrumento faz surgir uma

série de contratos [seriados e articulados] que se encadeiam e
interagem entre si, todos com o fito Unico de viabilizar o objetivo final
e comum gque é a associacao e integracado de negdcios, a qual por se
consubstanciar em uma situagdo necessariamente complexa
demanda essa pluralidade de contratos interligados?*..

238 NERY JUNIOR, Nelson. Contratos orientados a servico e titulos executivos. In: NERY JUNIOR,
Nelson. Solu¢8es praticas. v. 3. Sdo Paulo: RT, 2010.

239 NERY JUNIOR, Nelson. Contratos orientados a servico e titulos executivos. In: NERY JUNIOR,
Nelson. Contratos orientados a servico e titulos executivos. In: NERY JUNIOR, Nelson. Solucdes
praticas. v. 3. Sdo Paulo: RT, 2010.

240 NERY JUNIOR, Nelson. Contrato de associacdo — inadimplemento e execugéo especifica. In: NERY
JUNIOR, Nelson. Solugdes préticas. v. 2. Sdo Paulo: RT, 2010.

241 NERY JUNIOR, Nelson. Contrato de associagdo — inadimplemento e execugdo especifica. In: NERY
JUNIOR, Nelson. Solug¢des préticas. v. 2. Sdo Paulo: RT, 2010.
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Dada esta caracteristica, observa que o seu uso se da sobretudo quando

as partes pretendem atingir em conjunto determinado objetivo, razdo pela qual

essa relacdo de cooperacao se torna ainda mais explicita [...], da qual
exsurgem interesses necessariamente comuns [no caso, associacao
e integracdo negocial], que justificaram a vontade de associar-se, cujo
objeto as partes devem empenhar-se em buscar cumprindo o
contrato?*2,

Assim, para Nelson Nery Junior, o inadimplemento do contrato-quadro, se
ajustada a obrigacdo de contratar futura, admite a execucdo especifica dessa
obrigagéo.

Por fim, mais recentemente, o tema tem sido revisitado em artigos que
buscam aplicar a l6gica do contrato normativo a novas relacdes, a exemplo do pacto
antenupcial®*® e em contratos de cumprimento completamente automatizado, como
no exemplo dos servigos contratados junto a concessionarias de rodovias, do tipo “Via
Facil” e “Sem Parar’%,

Este levantamento realizado entre autores brasileiros demonstra a
existéncia de descri¢cdes distintas para uma mesma técnica contratual.

Por seu turno, os autores que tratam da realidade dos contratos coletivos
sublinham a adocéo desta categoria para instrumentalizar negocia¢cdes coletivas; ao
tratar de estruturas firmadas em negécios-base, porém, outro grupo de autores
destaca um tipo semelhante de organizacdo de contratos coligados, considerando

neste caso negociacdes individuais, e ndo entre entidades coletivas.

242 NERY JUNIOR, Nelson. Contrato de associag¢do — inadimplemento e execucédo especifica. In: NERY
JUNIOR, Nelson. Solug@es préticas. v. 2. Sdo Paulo: RT, 2010.

243 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. O contetido econdmico e juridico do pacto antenupcial e o
planejamento patrimonial familiar. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 62, abr-jun. 2015. O autor
defende a qualificacdo de contrato normativo ao pacto antenupcial “na medida em que dispde sobre
regras e critérios destinados a reger a forma de aquisicdo do patrimdnio dos cdnjuges, e eventualmente
sua administracdo, independentemente da pratica de qualquer outro ato juridico posterior”.

244 VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Natureza juridica dos contratos eletrénicos. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 123, maio-jun. 2019. O autor suscita 0 uso de contratos-quadro como
veiculo juridico para os contratos intersistémicos. A expressdo designa os negécios “cujo acordo entre os
contratantes foge ao meio eletrénico, sendo que este é utilizado apenas para a sua concretizacdo em
acordos ulteriores”; tal ocorre quando a constituicdo de um contrato-base é feita por meios tradicionais,
mas os contratos que lhe seguem, vinculados ao primeiro, sdo constituidos e executados por meio
eletrbnicos, a exemplo, segundo o autor, de “contratos estabelecidos entre usuario e concessionaria
pelos sistemas ‘Via Facil’ e ‘Sem Parar”. Segundo o autor, o contrato-quadro acomoda estas
peculiaridades dos contratos intersistémicos, na medida em que cada contrato de aplicacao pode ser
constituido com a agilidade e auséncia de solenidade requerida pelos contratos eletrénicos. Definidas as
grandes linhas no contrato-base, “a questao da formacgao dos contratos de aplicagdo, que serao aqueles
celebrados por meio eletrénico, € diminuta, ja que a lei aplicavel, a distribuicdo das responsabilidades e a
periodicidade da contratacdo, certamente terdo sido tratadas pelo contrato-quadro”.
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As duas realidades podem ser acomodadas sob o conceito de contrato
normativo que, por sua vez, deve ser tomado como um modelo especifico de
contratacdo. Diante disso, situacfes juridicas aparentemente distantes e distintas
poder&o ser avaliadas sob o0 mesmo prisma, como fruto comum que sdo de um modo
de contratar proprio e adequado para a pés-mquodernidade.

A parte isto, a doutrina ndo capta uma dimens&o importante da aplicacéo
dos contratos normativos na ordem juridica brasileira. Como se vera adiante, a
legislagcéo prevé figuras contratuais que sdo verdadeiros contratos normativos tipicos,
com regras cogentes minimas que ndo podem ser afastadas pelas partes.

Esta circunstancia conflita com a légica usualmente ressaltada de que
estruturas firmadas em negoécios-base decorrem exclusivamente da liberdade
contratual. Conforme visto, sobretudo ao tratar-se da adoc¢do de contratos normativos
na pratica contratual, isto de fato é correto; porém, a existéncia de contratos
normativos tipicos permite concluir sobre a necessidade de qualificar esta segunda
categoria como a de um contrato normativo atipico.

Considerando este contexto, pretende-se demonstrar adiante que a
legislagcéo brasileira prevé uma clausula geral de atipicidade que atribui validade ao
contrato normativo atipico, o que refor¢ca o seu uso para regular inidmeras e distintas

relacoes.

4.4  Contratos normativos tipicos

No Brasil, é possivel indicar disposicdes legislativas que regulam contratos
normativos. Essas previsdes, ao disciplinar regras minimas e cuja eficacia ndo pode
ser afastada por vontade das partes, criam verdadeiros contratos normativos tipicos.

A configuracdo desses tipos para certos contratos normativos, para além
da incidéncia das normas gerais, cria a moldura da moldura, por assim dizer,
demonstrando que estas especificas figuras contratuais estdo sob maior controle
legislativo.

Nestes casos, h4 um sistema peculiar em que o contrato final que dele
resulte deve observar, em linha ascendente, o contrato normativo que lhe seja
imediatamente superior, que por sua vez deve adotar os parametros do seu tipo
contratual, se existente, e as regras gerais da legislacéo correspondente a existéncia,

a validade e a eficacia do negocio.
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A primeira previsdo diz respeito & convengao coletiva de consumo, prevista
no art. 107 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n. 8.078/1990)%%°. Este
dispositivo prevé a possibilidade de entidades civis de consumidores e associacdes
de fornecedores, ou sindicatos de categoria econOmica, regularem por convencao
escrita relagdes de consumo, mais particularmente condigcbes negociais relativas a
preco, qualidade, quantidade, garantia, caracteristicas de produtos e servicos,
reclamacao e composic¢éo de conflitos de consumo.

A eficacia destas disposices somente obrigara os filiados as entidades
signatarias, na forma do 8 2° do dispositivo mencionado; além disso, a sua
observancia obrigatoria depende do registro do instrumento no cartério de titulos e
documentos (8§ 1°).

O negédcio juridico referido pelo art. 107 se vale de esquemas préprios do
contrato normativo. Ao regular relagdes de consumo futuras, que venham a ser
estabelecidas entre as pessoas representadas pelas entidades signatarias, o que a
convencao coletiva de consumo faz € estabelecer regras que devem ser observadas
nos contratos firmados entre os fornecedores e consumidores vinculados a tal
contrato, caso venham a contratar.

Ao fazé-lo, a convencéao coletiva de consumo constitui um pacto de modo
contrahendo, ou seja, ndo cria obrigacdo de contratar propriamente dita, mas apenas
a obrigacao de observar tais regras se o contrato se formar.

A luz dos critérios de classificacdo propostos no capitulo anterior, afirma-
se que este peculiar esquema contratual previsto pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor é um contrato normativo externo bilateral corporativo: o pacto de modo
contrahendo € estabelecido entre contratantes com interesses distintos
(consumidores e fornecedores), representados por suas entidades (dai porque
corporativo).

Este ponto de vista refor¢a a natureza contratual da convencgao coletiva de

consumo, atraindo para si as regras proprias de formacao, interpretacao e integracao

245 BRASIL. Lei Federal n. 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). “Art. 107. As entidades civis
de consumidores e as associacdes de fornecedores ou sindicatos de categoria econdmica podem
regular, por convencao escrita, relacdes de consumo que tenham por objeto estabelecer condi¢bes
relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas de produtos e servigos, bem
como a reclamacao e composi¢cdo do conflito de consumo. § 1°. A convencéo tornar-se-4 obrigatoria a
partir do registro do instrumento no cartério de titulos e documentos. § 2°. A convencdo somente
obrigara os filiados as entidades signatéarias. § 3°. Ndo se exime de cumprir a convencao o fornecedor
que se desligar da entidade em data posterior ao registro do instrumento”.
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do negdcio juridico. Seu aspecto normativo € reconhecido na doutrina (“a Convengéao
Coletiva de Consumo tem natureza de norma e de contrato”’?#¢), o que demonstra a
sua relagdo com os contratos normativos.

De igual modo, esta compreensdo, a luz da técnica dos contratos
normativos, ratifica a caracteristica da convencgéo coletiva de consumo como um ato
de autorregulacédo, fruto da participacdo da sociedade civil na regulacdo do
mercado?*’.

No campo do direito administrativo, verifica-se o uso do mesmo esquema
contratual na figura do sistema de registro de preco, previsto no artigo 32 da Lei
Federal n. 12.462/20112%48,

Trata-se de modalidade de contratacdo publica em que o particular
submete-se a licitacdo especifica junto ao Poder Publico, ao final da qual lavra-se uma
ata de registro de preco, fixando, para o futuro, as condicdes negociais para 0
fornecimento de bens ou para a prestacao dos servicos relacionados a concorréncia.

Na forma do 8 3° do dispositivo, a existéncia de precos registrados nao
obriga a administracdo publica a firmar os contratos que deles poderéo advir.

Ao tratar do tema, Marcal Justen Filho pondera que o arranjo “consiste em
um contrato normativo” porque fixa “regras vinculantes para a Administragéo Publica
e um particular relativamente a contratacdes futuras, em condicbes
predeterminadas”?*°.

De fato, a ata de registro de preco, instrumento formal que fixa as condicdes
de contratacdo, ndo possui natureza de mera proposta. As condi¢gdes ali fixadas detém
carater vinculativo, obrigando os licitantes ao fornecimento de bens ou a prestacéo de
servicos, observados os precos, quantidades e demais condicbes previstas no

instrumento convocatorio.

246 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Convencao coletiva de consumo: interesses difusos, coletivos
e casos praticos. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 90.

247 SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Convencdes coletivas de consumo e a relevancia da participagdo
da sociedade civil organizada na prevencdo e no combate as praticas mercadolégicas abusivas. Revista
do CEPEJ, Salvador, n. 16, 2015.

248 Os artigos 1° a 47-A foram revogados pela nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n.
14.133/2021). Foi estabelecido vacatio legis de 2 anos. Por for¢a disso, optou-se por manter a referéncia
a legislacéo do sistema de registro de pre¢o, sem prejuizo da comparagdo com o regime instituido pela
Lein. 14.133/2021.

249 JUSTEN FILHO, Marcal. O sistema de registro de precos destinado ao regime diferenciado de
contratac6es publicas. Disponivel em: https://www.justen.com.br/pdfs/IE61/IE61 Marcal_RDC.pdf.
Acesso em: 16 maio 2020.
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O contrato normativo, nesta hipotese, sera do tipo interno bilateral nédo
corporativo, a ser firmado entre o particular e o ente publico.

Aqui, a solucdo engendrada através do uso da técnica do contrato
normativo permite adequar a relacdo entre oferta e demanda no ambito das
contratacdes publicas: como a demanda no ambito do Poder Publico € sempre
variavel e vinculada a uma série de procedimentos formais prévios a contratacéo
efetiva, a constituicdo de negdcios com este perfil permite instituir regras vinculantes
relativas as condi¢des de fornecimento de bens e a prestacdo de servicos na medida
da necessidade do contratante publico?°.

Por fim, a Lei Federal n. 13.476/2017 regula aspectos importantes de
contratos normativos financeiros, consistentes no uso de esquemas baseados em um
contrato-base (o instrumento de abertura de limite de crédito) e em contratos
singulares especificos que dele derivem (as operacdes financeiras), conforme previsto
em seu art. 4°.

O uso da técnica do contrato normativo no ambito do mercado financeiro &
bastante frequente, por razdes préprias deste setor?®l. A concessao de crédito nédo é
necessariamente uma contratacao singular; na realidade, as operacgdes financeiras se
desenvolvem, em diversas oportunidades, como verdadeiras relagdes juridicas de
crédito, no ambito das quais inumeras contratacfes sdo firmadas, o que avulta a
necessidade de um instrumento-base que possa nhortear e coordenar estas
obrigacdes?°2.

Este é o escopo da Lei Federal n. 13.476, que mesmo tendo se valido de
expressao diversa, claramente pretende regular ditos contratos normativos
financeiros, estabelecendo regras minimas.

O contrato normativo, designado na lei como instrumento de abertura de

limite de crédito, dever& prever o valor total do limite de crédito aberto, o prazo de

250 Sob este ponto de vista, embora a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos tenha
estabelecido novos procedimentos (artigos 82 a 85), os elementos que permitem considerar este
instrumento uma espécie de contrato normativo ndo foram modificados.

251 De modo préximo, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda qualifica o contrato de conta corrente
como um “negacio juridico normativo”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado. Atual. Bruno Miragem. t. XLIl. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 188.

252 A referida legislacdo, em larga medida, inspirou-se no Projeto de Lei n. 141/2017, apresentado pelo
Senador Paulo Bauer. O projeto pretendia regular o contrato de abertura de crédito. Em sua justificativa,
reconhecia: “o contrato de abertura de limite de crédito, que representa uma espécie de contrato
normativo ou guarda-chuva, assim entendido o contrato que fixa as condi¢des gerais de futuros contratos
derivados”. A Lei n. 13.476/2017, contudo, teve origem na Medida Proviséria n. 775/2017, enviada pela
Presidéncia da Republica, e posteriormente convertida em lei ordinaria.
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vigéncia e a forma de celebracéo das operagdes financeiras derivadas. Além disso, a
lei obriga que conste do instrumento importantes regras sobre taxa minima e maxima
de juros nas operacdes derivadas, descricdo das garantias e a previsdo de que o
inadimplemento de qualquer das operacgfes faculta ao credor considerar vencida
antecipadamente as demais operacgdes derivadas.

O contrato normativo financeiro previsto na Lei Federal n. 13.476 ser&a
interno bilateral e, nos termos do referido diploma, n&o corporativo. Nao ha proibicéo,
porém, a que 0s seus termos sejam ajustados entre uma instituicdo financeira e uma
associacgao, por exemplo, que represente agricultores de determinada localidade e
tenha interesse em obter condi¢ces especiais para a abertura do crédito.

O instrumento previsto na Lei Federal n. 13.476 ndo apenas estabelece
regras para as contracdes futuras, como enfeixa todos os negécios que venham a ser
firmados em uma moldura Unica, fixando-lhes regras que os unem tal qual uma Unica
operacéao global, um bloco econdémico formado pelas operacdes realizadas sob este

verdadeiro guarda-chuva contratual°3.

4.5 Contratos normativos atipicos

Ao lado dos contratos normativos tipicos, os inumeros usos identificados
na pratica contratual e nas referéncias da doutrina brasileira, sobretudo nos pareceres
publicados, demonstram a existéncia de contratos normativos atipicos.

A atipicidade é elemento importante para que o contrato normativo possa
desenvolver de maneira eficiente a sua funcéo de coordenar e de regular relacdes
juridicas complexas, que se desenvolvam em torno de mais de um negocio. Dada esta
sua atribuicdo, deve-se ter presente neste instrumento um incentivo a inovacgao e a
uma maior amplitude para o exercicio da modelagem contratual?®4.

Assim, a possibilidade de constituicdo de contratos normativos atipicos néo

se configura apenas uma importante questdo dogmatica, mas pode criar incentivos

253 CHALHUB, Melhim; DANTZGER, Afranio. Lei n. 13.476/2017 preencheu importante lacuna ao regular
“garantia guarda-chuva”. [S.l.], 31 out. 2017. Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-out-
31/opiniao-lei-preenche-lacuna-regular-garantia-guarda-chuva. Acesso em: 30 maio 2020.

254 O incentivo a atipicidade €, bem visto, um incentivo a inovagdo. Para uma relagéo entre civil law e
common law sob o ponto de vista do desenvolvimento econdmico e da existéncia de tipos contratuais
legislativos, ver: PARGENDLER, Mariana. Desenho contratual em perspectiva comparada: reflexdes
sobre a relacéo entre tipificacdo legal e inovacédo contratual. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Paran4, Curitiba, v. 61, jan-abr. 2016.
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fundamentais para a ado¢éo desta categoria como técnica de regulacéo e veiculo para
o desenvolvimento de negdcios inovadores.

Para isto ocorrer, 0 uso seguro dos contratos normativos atipicos depende
da apresentacdo de solugcbes para questdes ainda em aberto. Se é certo que o seu
uso é frequente em relagdes econémicas de colaboracdo ou que exijam concertacao
de interesses de uma multiplicidade de sujeitos ou de negocios futuros, a validade
juridica destes instrumentos é ainda questionada por um conjunto relevante de
fundamentos, 0 que exige que essas oposicdes tedricas sejam enfrentadas a luz da
legislacao brasileira.

4.5.1 Clausula geral de atipicidade dos contratos normativos

O primeiro ponto a ser considerado gira em torno dos limites impostos pela
ordem juridica brasileira a que as partes possam constituir contratos normativos.

J& se viu que o propdésito principal do contrato normativo € predispor regras
para contratos futuros. Imbuindo-se desta fungcédo, contratos normativos podem ter
amplitude menor, definindo o preco de produtos em vendas futuras, por exemplo. Ou,
de modo mais amplo, podem ter por objetivo criar verdadeiros regimes contratuais
para um setor econémico.

O que ocorre no mercado publicitario permite ilustrar esta segunda
perspectiva.

Em 16 de dezembro de 1998, associac¢des representativas de anunciantes,
agéncias de propaganda e veiculos de midia firmaram um documento intitulado
“Normas-Padrdo da Atividade Publicitaria”®®. Por meio deste instrumento, as
entidades signatarias, representando seus filiados, se comprometeram com uma série
de obrigagcOes tendo como objeto regular as relagdes entre estes agentes, com vistas
a disciplinar o mercado publicitario.

Com isto, a parte a disciplina legal destas atividades (Lei n. 4.680/1965), as
entidades contratantes ajustaram aspectos particulares do funcionamento deste

mercado.

255 CONSELHO EXECUTIVO DE NORMAS PADRAO. Normas Padrédo da Atividade Publicitaria: do
relacionamento comercial entre anunciantes, agéncias de publicidade e veiculos de comunicacao, frente
a Lein. 4.680/65 e aos Decretos n. 57.690/66 e 4.563/02, S&o Paulo, 1998. Disponivel em:
https://lwww.cenp.com.br/documento/normas-padrao-portugues. Acesso em: 17 jun. 2020.
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Como exemplo, definiu-se que as agéncias de propaganda participantes
devem ser certificadas por uma entidade independente, criada para monitorar o
cumprimento das Normas-Padrédo (o Conselho Executivo das Normas-Padrao —
CENP); a remuneracgdo das agéncias nao pode ser inferior a 20% sobre os negdécios
encaminhados aos veiculos (item 2.5.1); contratos entre agéncias e anunciantes
somente podem ser resolvidos com aviso prévio minimo de 60 dias (item 3.3); todos
os conflitos entre aqueles que se submeterem as Normas-Padrdo devem ser
solucionados por meio de media¢do ou arbitragem (itens 7.2 e 7.3), dentre inUmeros
outros aspectos.

Instrumentos deste tipo ndo criam apenas obrigacdes. Suas nhormas sao
verdadeiros modelos de autorregulacdo, emulando codigos e a norma legal tal a sua
abrangéncia. Negdécios com este perfil séo validos a luz da legislacao brasileira?

Ao afirmar ser “licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as
normas gerais fixadas”, o Cédigo Civil (artigo 425) estabelece uma diretriz que aponta
para o amplo reconhecimento da validade de estruturas deste tipo.

O dispositivo nacional admite seja interpretado em sentido semelhante ao
Cddigo Civil portugués, que garante as partes, nos limites da lei, “a faculdade de fixar
livremente o contelddo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste
codigo ou incluir nestes as clausulas que Ihes aprouver” (artigo 405°). O mesmo
dispositivo autoriza as partes “reunir no mesmo contrato regras de dois ou mais
negdcios, total ou parcialmente regulados na lei”.

A outorga da extensao da regra portuguesa ao dispositivo brasileiro decorre
de um pressuposto légico. A atipicidade é uma consagracao da liberdade de contratar.

Assim, ndo havendo proibicdo expressa a que um conjunto de contratos se
articule de tal modo que a eles se dé um mesmo regime juridico, ou que o contetdo
de contratos subsequentes seja preordenado por negocios anteriores, a atipicidade
de que trata o art. 425 do Codigo Civil permite a formagédo de negdcios a partir da
unido de contratos, tanto quanto o seu congénere portugués.

E certo que, em principio, a unido de regras de dois ou mais negocios,
conforme prevé o Cédigo portugués, tem o sentido de reunido para constituir contratos
mistos. Estes, por sua vez, sdo espécie de contratos atipicos, formados da fuséo de

elementos e de prestacdes de outros contratos tipicos ou atipicos?®®. Uma vez

2% AZEVEDO, Alvaro Vilaga de. Curso de direito civil. Teoria geral dos contratos. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2019 (ebook).
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constituido, o contrato misto se externa como um contrato distinto daqueles que o
formaram: trata-se de instrumento dotado de unitariedade, estabelecendo, atipico que
€, regulamento contratual proprio, conforme decidiram as partes na sua formatacéo.

Ao defender a atipicidade, no Brasil, como elemento dos contratos
normativos, busca-se sustentar coisa diversa do quanto visto a respeito dos contratos
mistos. A relacdo entre um contrato normativo e seu correspondente contrato de
aplicacdo nao cria um contrato misto. Os contratos nao se fundem; eles, em verdade,
se coligam, formando dois negécios formalmente distintos, porém funcionalmente
ligados?5’.

Dita coligacdo, onde o contrato normativo estabelece condi¢cdes negociais
ou projeta efeitos juridicos para o contrato de aplicacdo, também se encontra no
campo da liberdade de contratar. Se, por um lado, este fendmeno n&o cria um contrato
atipico, por outro, a coliga¢do vincula funcionalmente o contrato normativo ao seu
correspondente contrato de aplicacao, criando uma atipica forma de regulamentacéo
contratual, cujo conteddo somente pode ser compreendido a partir da compreensao
global dos dois negocios.

Nesta medida, o contrato normativo confirma a tendéncia contemporanea
de considerar plurais e atipicos os esquemas para formar as relacées contratuais. Por
meio dele, as partes resolvem constituir uma relacdo juridica para reger outros
contratos futuros que venham a ser firmados entre si. Admitir que essa op¢ao negocial
seja considerada juridicamente valida, a luz da legislacdo brasileira, alinha a ordem
juridica nacional a estudos prestigiados que advogam que a lei ndo deve pressupor
gue contrato sempre se forma apenas a partir de um acordo de vontade simples e

unitario2°s.

257 GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 100.

258 “Se a concepgao ampla de contrato obrigatorio foi uma marca evolutiva do contratualismo moderno
em relacdo a tipicidade contratual, que marcou as linhas gerais do direito romano classico, sustenta-se
gue o contratualismo contemporaneo é marcado pela atipicidade e pluralidade dos procedimentos de
formacao do contrato. Nos dias de hoje, essas duas caracteristicas, somadas a sua visdo abrangente
como processo, caracterizam a formacao dos contratos. Tratam-se de caracteristicas do common core
do trato do assunto no mundo. Por mais que permaneca a resisténcia sobre a admisséo dessas
caracteristicas por alguns grupos de teéricos e as legislacbes em geral demonstrem aparente rigidez, a
pratica contratual tem demonstrado a inviabilidade da manuten¢&o da nogdo de contrato baseada
unicamente no acordo de vontades”. GOMES, Técio Spinola. O processo de formacéo do contrato:
abordagem comparatista entre a tradicdo da common law e o direito brasileiro. 160 f. 2017. (Tese)
Doutorado em Direito. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 2017, p.
120-121.
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Conforme visto, um dos elementos que caracterizam o0s contratos
normativos é que a sua causa esta na articulacdo e na coordenacdo de negocios
futuros. Estes instrumentos, portanto, pressupdem uma unido de contratos, fenbmeno
contido na margem de liberdade atribuida aos sujeitos?>%;, é licito concluir pela
existéncia de uma clausula geral de atipicidade dos contratos normativos.

Atribuir o fundamento da atipicidade a possibilidade de formacdo de
contratos normativos prestigia a estipulacdo de regras de autorregulacdo. Afinal, o
contetdo de um contrato atipico, sem a existéncia de um tipo legal que |he regule, se
impde como norma vigente para a relacdo ou as relagbes juridicas por ele
constituidas.

Nada obsta a que esta autorregulagéo contratada?®® seja realizada por meio
de um negdcio-base, de observancia em futuros contratos, e ndo, como é usual, por
forca de um unico instrumento. Admitir a unido de contratos como elemento da
atipicidade, portanto, é admitir a regulacdo de negdcios por meio de contratos
normativos.

Sob outro ponto de vista, a atipicidade também alberga a possibilidade de
as partes providenciarem uma disciplina ampla para suas relagbes contratuais, em
termos de uma norma do caso concreto?®?, Isto d& aos particulares o poder de fixar as
regras juridicamente vinculantes que organizardo seus proprios interesses?2,

Assim, mesmo sempre tendo em conta os limites da lei, a criacdo de
normas contratuais que visem a regulacao de contratos futuros é algo conforme, e ndo

contra o direito.

259 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 218.

260 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 320.

261 Este conceito é especialmente importante na Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen. Para o autor
alemdo, a constituicdo de um contrato, por meio do encontro de vontades, é ato por meio do qual normas
séo criadas. O contrato assim entendido, enquanto vigente, deve ser visto como “a norma criada através
deste fato, pois s6 uma norma — e ndo um ato — pode ter ‘vigéncia”. KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 288. Em sentido
semelhante, Massimo Bianca distingue as dimensdes do contrato enquanto acordo e enquanto
autorregulamento de relacdes juridicas. Diversamente de Hans Kelsen, porém, Massimo Bianca propde
gue o contrato deve ser compreendido a partir da unido destes dois elementos, e ndo apenas nha sua
dimenséo objetiva — contrato como norma: “Il contratto, in definitiva, non & solamente un atto di volonta o
un regolamento ma € un acordo avente um contenuto regolamentare”. Tradugao livre: “Em Ultima
analise, o contrato ndo é apenas um ato de vontade ou um regulamento, mas um acordo com um
conteudo regulamentar”. BIANCA, Massimo. Diritto civile: Il contratto. v. 3. 3. ed. Milano: Giuffré, 2019,
p. 07.

262 \VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral. v. 1. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2018,
p. 232.
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Esta conclusdo é especialmente significativa a se ter em vista as criticas
suscitadas contra a categoria no contrato normativo, inventariadas ao longo do
trabalho e que pdem em causa ora os problemas decorrentes de se aprisionar a
liberdade futura das partes, em contratos futuros, ora a questao referente aos perigos
da privatizacdo do direito, fenbmeno que decorreria da natureza de norma atribuida
ao contrato normativo.

Ao se ter em vista 0 contrato normativo como produto da liberdade de
contratar e da atipicidade contratual, vé-se que a critica € exagerada e, a0 menos em
termos conceituais, ndo se sustenta. Tanto a teoria geral dos contratos, quanto a
pratica contratual, jA operam com a légica criticada, sem que disso tenha decorrido
gualquer deficiéncia na constituicdo e na aplicacédo de contratos com perfil normativo.

Em certa medida, a critica pode ser equiparada a defesa tedrica de um
modelo Unico de estrutura contratual, quando em verdade a realidade das préticas
negociais admite falar-se em pelo menos trés modelos distintos.

Esta postura monista, e ndo pluralista, quanto a liberdade de definir
estruturas contratuais € equivocada e desconsidera praticas contratuais ja arraigadas.
Como pontua Enzo Roppo, embora se possa falar que a contemporaneidade acentuou
o carater normativo dos contratos, esta dimensao, fruto da autonomia contratual, ja se
manifestava de diversas formas no passado, ndo apenas através da categoria dos
contratos normativos, mas por meio de contratos coletivos, associativos ou de
condicdes gerais de contratacéo?2,

Do mesmo modo, do ponto de vista tedrico, ilustra-se a relacado conhecida
e existente entre contratos normativos e autonomia privada com a afirmacao colhida
na doutrina italiana, que pode ser acolhida no Brasil, segundo a qual a autonomia
contratual, da qual decorre o poder de constituir estruturas atipicas, pode ser traduzida
na permissdo para fixar todos os elementos necessarios para regular uma dada

relacdo, inclusive o momento para o qual os seus efeitos se projetardo?64.

263 ROPPO, Vincenzo. Il contratto. 2. ed. Milano: Giuffré, 2011, p. 75: “La dimensione <<normativa>> del
contratto si manifestava variamente gia in passato, in relazione ai fenomeni che si sino menzionati
parlando del rapporto fra contratto e norma (contrato normativo, contratti collettivi, contratti associativi,
condizioni generali di contratto)”. Tradugao livre: “A dimensdo <<normativa>> do contrato se manifestava
de vérias formas ja no passado, em relagdo aos fendmenos até agora mencionados quando se fala da
relacdo entre contrato e norma (contrato normativo, convengdes coletivas, contratos associativos,
condig¢des gerais do contrato)”.

264 [ 'autonomia negoziale, difatti, nella sua dimensione positiva, pud tradursi nella scelta in ordine all'an,
al quid (utilizzo di negozi tipici, anche in combinazione o collegamento, ovvero atipici), al quomodo
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Esta ultima dimensédo é, em particular, importante como fundamento do
contrato normativo, tendo em vista que o seu propaosito principal é justamente estipular
regras para a incidéncia em contratos futuros, que as partes sequer sabem se serao
firmados ou ndo. Nesta perspectiva, contratos normativos também podem formar
tipos, ou seja, um quadro minimo de normas que deve ser observado em negdcios
futuros.

No caso, contudo, o tipo é contratual. Isto ndo retira a obrigacdo de, ao
definir tal estrutura, ter em vista as normas gerais previstas na legislacdo, o que
permite afastar a critica sobre suposta privatizagdo da ordem juridica.

A se ter em vista esta relagcdo entre norma negocial e norma legal, &
possivel discutir o problema da hierarquia das fontes no ambito dos contratos atipicos.
Além disso, a visdo segundo a qual um negécio juridico anterior pode servir de norma-
base para contratos posteriores resta ainda mais legitimada.

Sobre este ponto, questiona-se: firmados que sejam no ambito daquele
amplo espaco de autonomia, em que a norma legal ndo prevé tipos contratuais, que
fontes devem ser consideradas para regular os contratos atipicos?

A gquestao deve ser respondida no sentido de que 0s negdcios atipicos
regem-se, prioritariamente, pelas clausulas estipuladas pelas partes contratantes?,
Por este ponto de vista, desde que respeitado o espaco de atuacdo da norma legal,
nada obsta a que as partes disciplinem em um instrumento-base certas regras que
devem ser observadas para a constituicdo, a interpretacdo, os direitos e deveres
concretos, caso venham a contratar no futuro.

O reconhecimento dos contratos atipicos deve levar também ao
reconhecimento da atipicidade dos modos de contratar: se é dado a parte regular uma
certa relacdo por normas criadas no exercicio da liberdade de contratar, ndo € possivel
vedar que um conjunto de relagbes futuras seja também regulada por normas

definidas anteriormente.

(contenuto effettivo del contratto comprensivo di essentialia, naturalia e accidentalia negoti), al quando
della contratazione (modulando variamente gli effeti vincolanti immediati e quelli precettivi finali)”.
Traducéo livre: “De fato, na sua dimenséao positiva, a autonomia negocial pode traduzir-se na escolha em
relacdo ao an, o quid (utilizacdo de negdcios tipicos, também em combinac¢éo ou ligacdo, ou atipicos), o
guomodo (contelido real do contrato incluindo essentialia, naturalia e acidentalia negoti), no momento da
contratacdo (modulando de forma variada os efeitos vinculativos imediatos e os preceptivos finais)”.
FAVA, Pasquale. Lineamenti storici, comparati e constituzionali del sistema contrattuale verso la
european private law. In: FAVA, Pasquale (coord.). Il contratto: Trattato teérico-pratico. Mildo: Giuffre,
2012, p. 22.

265 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil portugués. v. 02, t. 2. Coimbra: Almedina,
2010, p. 244.
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Tomando-se emprestado o exemplo das Normas-Padrdo da Atividade
Publicitaria, antes referido, deve-se reconhecer neste instrumento validade e eficacia
juridica. Desde que nao colidam com regras ja estipuladas pela lei, podem os
contratantes preordenar normas para regular suas relagdes entre si ou entre eles
préprios e terceiros.

Concretamente, este ponto de vista permite, por exemplo, reconhecer
plena validade a disposicédo, contida nas Normas-Padrdo, no sentido de que os
contratantes que aderirem a este regime juridico convencional obrigam-se a resolver
os litigios entre si por meio de mediacéo e arbitragem (itens 7.2 e 7.3). O mesmo se
diga em relacédo a remuneracdo nao inferior a 20% sobre os negdcios encaminhados
aos veiculos (item 2.5.1), ou em relacdo ao aviso prévio minimo de 60 dias para a
resolucdo de contratos firmados entre contratantes que adotarem as Normas-Padrao
(item 3.3).

No Brasil, esta perspectiva foi reforcada pela Lei n. 13.874/2019,
reconhecida como “Lei da Liberdade Econdémica™®®. A pretexto de retomar uma
concepcao liberal do contrato, o diploma alterou o artigo 421, para retirar do caput a
alusdo a que a liberdade de contratar deva ser exercida “em razdo” da funcao social
do contrato; incluiu neste mesmo dispositivo um paragrafo unico para estabelecer “o
principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao contratual”; e criou
0 artigo 421-A, fixando prerrogativas para 0s contratantes em contratos civis e
empresariais.

Além disso, 0 mesmo diploma, ao introduzir dois novos paragrafos ao texto
do art. 113, disp6s no segundo deles: “As partes poderdo livremente pactuar regras

de interpretacado, de preenchimento de lacunas e de integracédo dos negdcios juridicos

266 Rigorosamente, a epigrafe da Lei n. 13.874/2019 a nomeia como uma “Declaragio de Direitos de
Liberdade Econémica”. O estranho termo é fruto de péssima técnica legislativa. Concorda-se aqui com
Eduardo Tomasevicius Filho, para quem “a expresséao ‘Declaragéo de direitos de liberdade econémica’
tem mais cunho retérico do que um verdadeiro rol de ‘direitos’ e ‘garantias’, uma vez que pouco se
acrescenta ao que ja esta verdadeiramente declarado e garantido no art. 170 da Constituicdo Federal”. O
termo retdrico, alids, parece servir ao proposito de ocultar a dificuldade de se extrair conteldo normativo
do referido rol, conforme corretamente destaca o autor. Este problema também foi identificado por Osny
da Silva Fiho, que equiparou a medida provisoria a um programa de “autoajuda empresarial”, dados os
problemas técnicos na sua redacao e nos seus propoésitos. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A tal “Lei
da Liberdade Econdémica”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo, v. 114, jan.-dez. 2019, p. 106; SILVA FILHO, Osny. Liberdade econémica e autoajuda
empresarial: texto traz uma série de mudancas confusas, redundantes e contraproducentes para a
regulacao dos contratos. 03 maio 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/liberdade-economica-e-autoajuda-empresarial-03052019. Acesso em: 21 abr. 2021.
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diversas daquelas previstas em lei”. As alteragdes trazem elementos importantes para
reforcar o regime concedido pela legislacéo brasileira ao contrato normativo.

De um lado, embora sem maior relevancia, posto que o texto anterior ja nao
criava oposicdo, a alusdo a ‘“intervengcdao minima” reforca a atipicidade como
fundamento para a constituicdo de contratos normativos atipicos.

Por outro, a referéncia expressa a que as partes podem definir livremente
regras de integracdo dos contratos reforca a possibilidade de constituicdo do contrato
normativo como regra da integrac&o dos contratos futuros que venham a se submeter
aele.

Além disso, criou-se o inciso | do artigo 421-A, que explicita: “as partes
negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a interpretacdo das
clausulas negociais e de seus pressupostos de revisédo ou de resolucao”.

A doutrina inclinou-se pela interpretacdo do dispositivo como uma
autorizacéo legal para um uso importado da pratica da common law, consistente da
longa definicdo de termos utilizados em instrumentos contratuais, de modo a precisar-
lhes os sentidos?6’. Também ja foi dito que a regra vai ao encontro de uma pratica
consolidada em contratos complexos ou de longa durag&o, contratos internacionais,
nos quais é frequente a utilizacdo de um glossario para limitar o sentido semantico de
certas expressdes presentes nos instrumentos?68,

Porém, sem prejuizo, o dispositivo também pode servir de fundamento a
gue, ndo apenas certos termos ou expressdes tenha sua semantica precisada, como
todo um conjunto de negdcios se submeta as mesmas regras de interpretacédo, revisdo
ou resolucéo. O avanco, neste ponto, para os fins dos contratos normativos, € enorme,

abrindo-se inUmeras possibilidades para o seu uso, em todas as suas vertentes.

4.5.2 Objeto do contrato normativo e exigibilidade das prestacdes

267 FRADERA, Véra Jacob de. Art. 7°: liberdade contratual e fungéo social do contrato — art. 421 do
Cadigo Civil. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO,
Rodrigo Xavier (org.). Comentarios a lei de liberdade econémica. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 294.

268 KROETZ, Maria Candida do Amaral. Interpretagdes — art. 113 do Cdédigo Civil. Comentario ao § 2°. In:
MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier
(org.). Comentarios a Lei de Liberdade Econémica. S&do Paulo: RT, 2020, p. 358.
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pY

Superado o problema dos contratos normativos a luz da liberdade
contratual, a exigibilidade de suas prestacfes ainda assim €& questionada pela
doutrina.

llustra-se esse debate a partir da manifestacdo de Giannantonio
Guglielmetti, na Itdlia. Em sua monografia sobre o tema, o autor italiano indica que se
a constituicdo dos contratos futuros, posteriores ao contrato normativo, for eventual,
nao obrigatéria, “nessuna obbligazione contratuale sorge, in sé e per sé, dalla
stipulazione di un c.d. contratto normativo bilaterale”?°,

Segue-se dai que, para o0 autor, o contrato normativo bilateral ndo teria
natureza contratual, tratando-se apenas de uma manifestacdo de vontade preliminar,
sem a capacidade de vincular juridicamente as partes, obrigando-as a adotar as
condi¢des contratuais preordenadas de comum acordo?’. As obrigacdes, por forca
deste raciocinio, ndo seriam exigiveis.

Esta posicdo é compartilhada por Francesco Messineo, que defendeu
inclusive a adocdo da expressdo “acordo normativo”, em oposicdo a contrato
normativo, ja que, para este autor, as disposi¢des sobre um negdcio juridico futuro e
eventual ndo poderiam ter exigibilidade?’ .

Ao trazer o debate para o ambiente juridico brasileiro, ndo é possivel negar
natureza contratual aos contratos normativos?’?2. Ao tomar-se as classificacdes do
contrato normativo, seja bilateral ou unilateral, corporativo ou ndo corporativo, interno
ou externo, em qualquer de suas modalidades a técnica imanente ao contrato
normativo constitui, de fato, um contrato.

Embora, como se viu, 0s contratos normativos sirvam a inumeros
propositos, o que de comum existe entre as diversas aplicacdes € que, por meio desta
categoria, 0s contratantes ajustam os termos de negocios futuros entre si ou com
terceiros, cuja constituicdo podera ser ou ndo obrigatéria. A este elemento deve ser
agregada a affectio modulus, assim compreendida a causa especifica manifestada

pelos contratantes visando a constituir um negadcio globalmente considerado, para o

269 Traducéo livre: “nenhuma obrigagdo contratual surge, por si s6, da estipulacdo de um chamado
contrato normativo bilateral”. GUGLIELMETT]I, Giannantonio. Contratto normativo. Enciclopedia
Giuridica Treccani, t. IX, Roma: IPZDS, 1990, p. 03.

270 GUGLIELMETTI, Giannantonio. Contratto normativo. Enciclopedia Giuridica Treccani, t. IX,
Roma: IPZDS, 1990, p. 03.

271 MESSINEO, Francesco. Il contratto in genere. t. I. Mildo: Giuffré, 1973, p. 665.

272 No Brasil, negando natureza contratual ao contrato normativo: BULGARELLI, Waldirio. Contratos
mercantis. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p.117.
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gual se exige a concertacdo de esfor¢cos, que sera alcancado a partir de contratos
futuros.

Assentada assim a sua arquitetura, o seu desenho demonstra existir efetiva
manifestacdo de vontade de pelo menos dois contratantes, apta a constituir, modificar
ou extinguir relacdes juridicas.

Sob este primeiro ponto de vista formal, portanto, ao direito brasileiro ndo
€ estranho o negacio juridico do tipo contrato normativo, visto que existe ai fato juridico
consistente em declaragéo de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos
designados como queridos pelas partes?’3, conforme classica definicdo compartilhada
pela doutrina brasileira.

Tomando-se este ponto de vista, desde que respeitados os demais
requisitos de validade, ndo se pode negar natureza contratual aos contratos
normativos. A circunstancia especial destes instrumentos subordinarem e regularem,
em alguma medida, contratos futuros, ndo € suficiente para que se retire deles a
validade.

A vista desta premissa, as regras pactuadas no contrato normativo so
plenamente exigiveis. As partes, a partir de sua constituicdo, tém pretensdes juridicas
relativas ao seu cumprimento, encontrando-se aptas, portanto, a obter as
consequéncias juridicas previstas na norma ou no contrato, em caso de
inadimplemento. Pensar de modo contrario seria considerar os contratos normativos
meras minutas contratuais ou memorandos de entendimento de pouco ou nenhum
valor juridico.

De todo modo, assentado este ponto, é preciso responder a uma questao
bastante plausivel: uma vez que as regras do contrato normativo projetam seus efeitos
sobre um contrato futuro e, normalmente, eventual, quais prestacdes sao exigidas das
partes no momento da sua constituigdo?

Quanto a primeira questao, Alfred Hueck, em sua monografia pioneira
sobre o tema, prop0s que 0s contratantes, no contrato normativo, criassem o dever
imediato de ndo celebrarem contratos de aplicacdo em sentido contrario ao disposto
no contrato normativo. Para o autor alemé&o, o contrato normativo cria um dever de

omissao que obriga as partes a nao firmarem contratos futuros em sentido diverso ao

218 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico — existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 16.
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fixado no contrato-base?’4. Posicionamento semelhante pode ser encontrado entre
autores que tratam do mesmo problema especificamente no ambito do contrato-
quadro?’®,

De fato, é correta a solugdo proposta. Ao projetar efeitos sobre contratos
futuros, as partes de um contrato normativo autolimitam o exercicio da liberdade
contratual, obrigando-se a conduzirem-se nos termos ja pactuados. Uma vez que este
negocio, no plano juridico, seja considerado valido, ndo poderdo os contratantes
unilateralmente irem contra o que avengaram.

Em vista disso, o contrato normativo constitui pretensao legitima quanto ao
cumprimento dos seus termos. As normas pactuadas entre as partes sdo exigiveis,
nos limites daquilo que foi firmado. Como dito, o contetdo do contrato normativo pode
variar desde a preordenacéao de condi¢des negociais futuras, até a criacdo de normas
de conduta que disciplinem o comportamento das partes para alcangcar um objetivo
comum.

Por tudo isto, a oposicdo apresentada por Francesco Messineo e

Giannantonio Guglielmeti ndo deve ser recebida a luz da ordem juridica brasileira?.

4.5.3 Auséncia de condicado puramente potestativa

Outra oposicao tedrica sustentada a respeito da validade dos contratos
normativos diz respeito a suposta criagdo de condicdo puramente potestativa. Como
a adocéao dos termos previstos nos contratos normativos dependeria de a propria parte
firmar o contrato futuro, a implementacdo da condicdo estaria arbitrariamente

vinculada a vontade do contratante.

214 HUECK, Alfred. Normenvertrage. In: Jherings Jahrbuicher fur die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, Jena, 1923, p. 62-69.

275 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. t. 273. Paris: LGDJ, 1996, p. 132-133; GUIMARAES, Maria Raquel
de Almeida Graga Silva. O contrato-quadro no &mbito da utilizacdo de meios de pagamento
eletrénicos. Lisboa: Wolters Kluwer. Coimbra: Coimbra, 2011, p. 143.

276 Também assim, no Ambito da legislagéo italiana: ROPPO, Vincenzo. Tratatto del contrato. v. Ill (a
cura de Maria Constanza). Mildo: Giuffré, 2006, p.109;

DIENER, Maria Cristina. Il contratto in generale. 3. ed. Milano: Giuffré, 2015, p. 178-179;

SIRENA, Pietro. Contratto normativo (diritto civile). In: Il diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24 Ore,
IV. Mildo: Corriere Della Sera, 2007, p. 290.
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Nestes termos, a condigcdo seria puramente potestativa e, como tal, nula?’’.
O argumento, porém, nao € adequado ou compativel com o regime juridico brasileiro
dos contratos normativos. De saida, deve-se ter presente se a hipotese suscitada por
alguns autores configura, de fato, uma condicdo. Como se sabe, o artigo 121 do
Cdédigo Civil prevé como condigdo “a clausula que, derivando exclusivamente da
vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a evento futuro e incerto”.

A luz do dispositivo, a hipotese que ilustra a oposi¢do manifestada por Luigi
Cariota-Ferrara tem como premissa a existéncia de um contrato normativo (portanto,
de um negocio juridico vélido ja constituido), no bojo do qual a obrigacdo pactuada
consiste em adotar certas condi¢cdes negociais se as partes pretenderem firmar um
dado contrato futuro.

Como se vé, os efeitos supostamente condicionados ndo sado os do
contrato normativo, mas aqueles que adviriam da constituicdo do contrato de
aplicacéo, o que pode vir ou ndo a ocorrer. Considerar que o segundo contrato estaria
condicionado, contudo, teria por efeito permitir suspender os efeitos de um negdcio
sequer existente.

A este proposito, lembre-se que a condigdo € elemento acidental do
negdcio juridico?’®. O contrato, para existir e ser valido, ndo depende da aposicéo de
uma condicdo; esta, porém, somente pode existir sobre um contrato ja constituido.
Isto posto, agora voltando os olhos para o problema do contrato normativo e da
suposta condicao, certo € que a prépria constituicdo do negécio futuro esta em causa,
nao € correto dizer que este estaria condicionado, uma vez que ele sequer existe.

Antes de se tratar sobre qualquer aspecto a respeito dos efeitos do negécio
futuro, € preciso constitui-lo. Se 0 negdcio futuro nao existe, € despiciendo discutir se
a obrigacao para ele pactuada, na hipétese de vir a existir, teria ou ndo efeitos — a
privacao de efeitos ndo existe por forca de uma condicdo, mas como decorréncia da
prépria inexisténcia do negdcio juridico.

A questao importante a ser desatada, portanto, parece estar em saber se a

manifestacdo de vontade que, para o autor italiano, seria condi¢cdo para a constituicao

277 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Riflessioni sul contratto normativo. In: Archivio Giuridico, Quarta Serie,
v. XXXIV. [S.l.] Padova, 1937, p. 58. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38550299/Luigi_CariotaFerrara_Riflessioni_sul_contratto_normativo_1937 .
Acesso em: 20 mar. 2020.

278 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Campinas: Servanda, 2008, p. 720.
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do negécio futuro, deve ser localizada no plano da existéncia ou da eficacia daquele
negaocio.

O problema deve ser verificado sob o ponto de vista da existéncia, de
maneira que ndo se pode falar em condi¢do nesta hipdtese. Mesmo entre autores
italianos, o ponto de vista suscitado por Luigi Cariota-Ferrara também nao tem
merecido acolhida?’.

Ainda que se cogitasse sobre esta possibilidade, a estrutura aventada por
Cariota-Ferrara também ndo poderia ser considerada uma condicdo puramente
potestativa.

E sabido que a eficacia do negdcio pode ser suspensa por um evento futuro
e incerto (artigo 121, Cdédigo Civil). Nesta hipétese, a condicdo € suspensiva, e a
obrigagédo exigivel apenas apos a ocorréncia do evento previsto pelas partes.

A depender da natureza da condicdo quanto ao possivel controle das
partes a respeito da sua ocorréncia, podera ser ela casual (o acontecimento é
estranho a vontade das partes, como ocorre, por exemplo, com a morte de uma delas)
ou potestativa (o acontecimento, no todo ou em parte, depende da vontade de uma
das partes do contrato)?2°. Em principio, nos dois casos, as condicdes sdo licitas.

Além das situacdes em que sejam as condi¢des contrarias a lei, a ordem
publica ou aos bons costumes, no caso especifico da condi¢cdo potestativa, esta ndo
sera considerada valida se ficar sujeita “ao puro arbitrio de uma das partes” (artigo
122, Codigo Civil). Neste caso, a condicdo sera puramente potestativa, em oposicao

as potestativas, que sdo admitidas pela ordem juridica 2. A distincdo entre as duas

219 GUGLIELMETTI, Giannantonio. Contratto normativo. Enciclopedia Giuridica Treccani, t. IX, Roma:
IPZDS, 1990, p. 03; SIRENA, Pietro. Contratto normativo (diritto civile). In: Il diritto. Enciclopedia
giuridica del Sole 24 Ore, IV. Mildo: Corriere Della Sera, 2007, p. 290: “(o contrato normativo) non é
necessariamente indifferente per (una delle) parti, in quanto implica il mandato soddisfacimento del
correlativo interesse patrimoniale, soprattutto quando esso consista nel godimento di un bene o di un
servizio. Cio e sufficiente per escludere che la stipulazione dei contratti particolari sia meramente
potestativa, almeno se esse non sono a titolo gratuito”. Traducao livre: “o contrato normativo néo é
necessariamente indiferente a (uma das) partes, pois implica o dever para satisfazer o interesse
patrimonial correspondente, principalmente quando se trata da fruicdo de um bem ou de um servico. Isso
é suficiente para excluir que a estipulacdo de contratos particulares seja puramente potestativa, pelo
menos se ndo forem gratuitos”.

280 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atual. Marcos Ehrardt
Janior e Marcos Bernardes de Mello. t. V. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 215.

281 MALUF, Carlos Alberto Dabus. As condigdes no direito civil. Potestativa, impossivel, suspensiva,
resolutiva. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 55.
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categorias esta em que a ilicitude da condi¢do decorre de um ato ou omissao “por
mero capricho”?®?, consistente na clausula classica si voluero (“se me aprouver”)?3,

Firmar ou ndo um contrato futuro, em um contexto tal que este ato ndo seja
uma obrigacao, ndo pode ser considerado um ato de puro arbitrio. H4 em todo negocio
onus e boénus, direitos e obrigacdes dele decorrentes. Diante disso, em principio, ndo
podera ser considerada arbitraria a decisdo de nado contratar. Isto somente seria
verdadeiro se o ato pudesse ser praticado sem 6nus ou sem qualquer consequéncia
para o contratante?84,

Ao proibir as condicbes puramente potestativas, o legislador proibiu o
“querer puro”, o “fago o que eu quiser”; a lei vedou apenas a condicdo que submeta o
negocio “ao puro arbitrio” de uma das partes; no entanto, a verificacdo desse requisito
ndo depende apenas das palavras utilizadas no contrato, mas da intengcao
manifestada na vontade condicionada?®.

Em outras palavras, € possivel condicionar os efeitos de um dado negdcio
a vontade de uma das partes. O que ndo se admite é que isto ocorra, insista-se,
considerando a vontade manifestamente arbitraria de um dos contratantes. Assim,
guem contrata a venda de um apartamento, mas condiciona a entrega a compra de
um novo imovel, pactua condicao licita — em verdade uma condi¢cdo mista, uma vez
gue além da compra por parte do alienante do apartamento, € necessaria a
manifestacdo da vontade de um terceiro. Distintamente, quem contrata a venda de um
apartamento e condiciona a entrega ao dia que entender adequado, pactua condi¢céo
puramente potestativa, e como tal, ilicita?®®.

Esta Gtica reforca o fato de que os contratos normativos ndo podem ter sua
eficacia comprometida em razao de criarem supostamente condi¢ao potestativa pura.
Ao pactuarem um negdcio com este perfil, as partes tém em vista uma causa legitima

e um objetivo reconhecido pela ordem juridica, como visto até aqui.

282 MALUF, Carlos Alberto Dabus. As condiges no direito civil. Potestativa, impossivel, suspensiva,
resolutiva. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.

283 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atual. Marcos Ehrardt
Janior e Marcos Bernardes de Mello. t. V. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 215.

284 Gabriel Baudry-Lacantinerie apud MALUF, Carlos Alberto Dabus. As condi¢des no direito civil.
Potestativa, impossivel, suspensiva, resolutiva. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 58.

285 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atual. Marcos Ehrardt
Junior e Marcos Bernardes de Mello. t. V. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 217.

286 MARTINS-COSTA, Fernanda Mynarski. Condic&o suspensiva. Fungao, estrutura e regime juridico.
S&o Paulo: Almedina, 2017, p. 70-71.
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7

A possibilidade de se firmar ou ndo os contratos futuros ndo é um ato
puramente arbitrario atribuido as partes. H4& um propdsito e uma funcdo nessa
permissao, uma vez que o contrato normativo destina-se a estipular previamente as
bases minimas e a regular contrato futuros.

Portanto, contratos normativos ndo sao negdécios submetidos a condicao
suspensiva, menos ainda a condi¢do suspensiva puramente potestativa. Como se viu,
a construcado dogmatica da condicdo néo autoriza tomar os contratos normativos como
hipotese de aposicao deste elemento acidental do negdcio juridico.

A realidade, os problemas e as solu¢gbes que o contrato normativo procura
enfeixar, em outras jurisdi¢cdes, ndo sdo desconhecidas da ordem juridica brasileira.

De um lado, a legislacéo prevé instrumentos que podem ser qualificados
como contratos normativos — contratos normativos tipicos. De outro, a investigacao
sobre a pratica contratual demonstra que o especifico esquema contratual estruturado
pelo contrato normativo tem validade admitida por forca da clausula geral de
atipicidade.

Resguardados os requisitos de validade, € possivel constituir contratos
normativos unilaterais, bilaterais, corporativos, ndo corporativos, internos e externos,
ndo se lhes aplicando as oposi¢des tedricas quanto a sua auséncia de natureza
contratual, a inexigibilidade de suas disposi¢cdes ou a suposta circunstancia de que
ele constitui uma condi¢cédo puramente potestativa.

A parte isto, porém, € preciso tomar 0s contratos normativos em termos
funcionais, de maneira que seja possivel examinar problemas néo relacionados
apenas com a sua genética, mas também quanto a sua aplicacdo. Sob este ponto de
vista, a se considerar o proposito concreto dos contratos normativos, nota-se
usualmente duas funcbes praticas, que por sua vez se conectam com questdes
tedricas distintas e igualmente importantes.

Em primeiro lugar, contratos normativos, ao servirem de moldura para
contratos futuros, preparam as bases para as relagdes juridicas eventuais que
venham a ser firmadas entre as partes ou entre uma delas e um terceiro. Eles firmam
condi¢cdes negociais minimas que as partes deverdo observar caso ou quando
venham a contratar no futuro. Nesta medida, contratos normativos séo instrumentos
preparatoérios, assemelhados aos congéneres contratos preliminares. Ao valer-se do

contrato normativo para esta finalidade, tem-se em conta uma funcéo preparatéria.
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Em segundo lugar, contratos normativos, ao definirem normas de conduta
para as partes, ou que devem ser observadas pelas partes em face de terceiros,
regulam as relacdes juridicas sobre as quais eles incidem. Eles podem estipular como
as partes devem se conduzir para atingir determinado objetivo, criar mecanismos de
integracéo ou de interpretacdo da cadeia de contratos por ele regulada, ou coordenar
um conjunto de contratos coligados firmados em vista de uma determinada causa
econdmica. Ao valer-se do contrato normativo para esta finalidade, tem-se uma funcéo
regulatéria®®’.

Estas duas fun¢des ndo séo estanques: ao contrério, € possivel vislumbrar,
em exemplos e em casos concretos, instrumentos que demonstram a aplicacao
conjunta desta dupla dimensdo. O exame de cada uma delas, indicando a eficacia
juridica especifica decorrente de cada hipétese, os problemas possiveis na execugao

e, eventualmente, em caso de inadimplemento, seréo estudados posteriormente.

287 A divisdo proposta neste estudo assemelha-se a distingéo feita por Paula Forgioni a respeito das
“duas principais categorias de contratos-quadro”, a saber: (i) “aqueles que visam organizar a operagao
econdmica como um todo, com contratos satélite celebrados concomitantemente”; e (ii) “aqueles que
ditam as regras e os principios que deverdo imperar em contratos, que serao futuramente celebrados”.
FORGIONI, Paula. Contratos empresariais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 55. O ponto sustentado pela
autora se aproxima do que aqui se defende, quanto ao fato de que certos contratos normativos preparam
contratos futuros, estipulando condi¢cdes negociais minimas, e outros, por sua vez, ndo fixam condicdes
negociais, mas sim normas de conduta e de organizacdo para coordenar as relacdes a eles submetidos.
Tendo em vista que a distingao diz respeito a funcdo, por uma questao didatica, optou-se aqui por
distingui-los valendo-se de expressdes distintas. A expressao fungdo preparatéria pretende designar os
efeitos proprios do contrato normativo voltados a preparacéo de negécios futuros. Com a expressao
funcao regulatdria, pretende-se designar os efeitos que Ihe sédo préprios quando suas disposicdes
pretendem regular o comportamento das partes no ambito de contratos futuros.
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5 FUNCAO PREPARATORIA DO CONTRATO NORMATIVO

Uma das dimensdes praticas do contrato normativo esta na possibilidade
deste instrumento preparar as bases para a constituicdo de contratos futuros.

Ao estipular regras que deverédo ser observadas se e quando as partes
vierem a contratar, o contrato normativo preordena certas condicbes negociais,
limitando o exercicio da autonomia contratual.

Esta dimensdo aproxima os contratos normativos dos preliminares em
termos funcionais. Neste capitulo, examina-se se esta semelhanca permite atribuir
aos contratos normativos uma funcdo preparatoria, a maneira do que a doutrina
usualmente o faz em relagédo as promessas de contratar.

Além disso, considerando as peculiaridades do contrato normativo,
também serdo examinados os efeitos juridicos por ele projetados sobre as partes,

além das consequéncias do seu inadimplemento.
5.1 Funcéo preparatdria e contratos preliminares

A obtencdo do acordo de vontades necessario para a formacao de uma
relacdo contratual pode se dar pelos diversos meios socialmente admitidos e
disciplinados pela lei.

As legislacdes, de um modo geral, preveem a formacao de um mecanismo
composto pelo envio de uma proposta e a sua posterior aceitacao.

Sob esta rubrica, o Codigo Civil dispbe: “a proposta obriga o proponente,
se o0 contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negécio, ou das
circunstancias do caso” (artigo 427). Emitida a proposta, o Cédigo Civil trata de regular
em que hipoteses ela ndo sera obrigatoria (artigo 428); € certo que fora destas
situacdes, a aceitagdo importara na formagdo do contrato. Se manifestada fora do
prazo, ou com modificagdes, a aceitacdo tera efeitos de nova proposta (artigo 431),
reabrindo-se o ciclo necessario para a constituicdo do contrato.

Este mecanismo geral oculta perspectivas muito diferentes para a formacéao

dos contratos. Proposta e aceitacdo, por exemplo, diferentes de sua dinamica



140

classica, podem ser atos praticamente instantaneos?®, sem formar um iter negocial?8®
de que as partes se valham para construir em conjunto o regulamento contratual.

Por outro lado, existem casos nos quais a proposta e a aceitacdo nao
formam o negécio integralmente, mas apenas uma de suas etapas?®. Nestas
situacOes, as partes entendem por bem, em primeiro lugar, firmar um contrato cujo
objeto seja constituir um contrato futuro; somente por forca do cumprimento deste
primeiro negdécio é que surgira a relacao principal, exigindo-se para tanto um novo
instrumento.

Este é o propésito dos contratos preliminares. Por qualquer razéo, havendo
interesse das partes em fragmentar o consenso necessario para formar a relacao
contratual, os contratantes podem se valer da formacdo de um contrato (dito
preliminar) cujo objeto seja justamente estipular as obrigacbes que, uma vez
cumpridas, levardo a formacao do contrato dito principal. Este € o principal mével do
contrato preliminar: por ele, as partes se obrigam a celebrar um outro contrato — o
contrato definitivo?°?.

Por inUmeros motivos os contratantes podem preferir a fragmentacdo do
consenso em dois instrumentos distintos, e ndo em um momento Unico.

Na aquisicdo de iméveis, por exemplo, pode o comprador entender ndo ser
adequado firmar a escritura de compra e venda definitiva sem antes obter as certiddes

negativas de débitos do imovel e do vendedor. Antes disso, porém, as partes ja podem

288 S50 as hipoteses em que os contratos s&o formados “mediante o mero encontro de uma oferta e de
uma aceitacdo, sem que existam, ou ndo existindo quase, anteriores aproximac¢@es dos contraentes ou
negociagdes prévias”. COSTA, Mario Julio Almeida. Direito das obrigagdes. 12. ed. Coimbra: Almedina,
2014, p. 68.

289 “N&o se nega que ha uma fase preparatoria nessas hipoteses; ela apenas é muito curta e
normalmente ndo se exterioriza”. GRECCO, Renato. O momento da formacgédo do contrato: das
negociacdes preliminares ao vinculo contratual. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 23.

2%0 “Qutros contratos, seja pela complexidade do seu contelido, elevado valor econ6mico ou importancia
estratégica para as partes, demandam um periodo de maturacdo sobre sua contratacdo futura e seu
conteudo. Este periodo de negociacdes objetiva, sob a perspectiva pessoal de cada contraente, permitir,
entre outros: a analise e a verificacdo da viabilidade e da conveniéncia da contratagcdo; o conhecimento
preciso do objeto do contrato pretendido; a obtencéo de informacdes relevantes a cada parte sobre o
futuro contrato; a verificacdo de aspectos inerentes ao objeto do contrato pretendido etc.” GRECCO,
Renato. O momento da formacao do contrato: das negociacdes preliminares ao vinculo contratual.
S&o Paulo: Aimedina, 2019, p. 24.

291 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. v. 7. Coimbra: Almedina, 2018, p. 281. Em
sentido semelhante, Orlando Gomes indica que o contrato preliminar “é convengao pela qual as partes
criam em favor de uma delas, ou de cada qual, a faculdade de exigir imediata eficacia do contrato que
projetaram”. GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 135.
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fixar o preco e demais aspectos da aquisi¢cdo, vinculando-se mutualmente através de
uma promessa de compra e venda.

O exemplo pode ser ampliado para outras hipoteses, conhecidas nas
relacdes concretas ou referidas na doutrina, a exemplo da promessa de sociedade ou
da promessa de permuta?®?.

Em todas elas, a solucdo criativa engendrada pelo contrato preliminar
permite que 0s contratantes se obriguem a contratar, valendo-se do periodo até a
constituicdo do contrato principal para realizar estudos, obter financiamento, levantar
informacbes e obter todo tipo de providéncia que permita a formacdo segura da
relacao definitiva.

O prestigio adquirido na lida dos profissionais, alids, se sobrepds a certa
desconfianca ou critica, dirigida por alguns autores a categoria do contrato preliminar.

Esta aparente incompreensao foi registrada por Orlando Gomes, ao
mencionar que o contrato preliminar chegou a ser considerado supérfluo. Conforme
registrou o autor baiano, a critica decorria de que “se alguém prometeu obrigar-se em
dia certo, obrigado estara nesse dia, como se nele houvesse contraido a obrigagao”.
Diante disso, exigir que o contratante se obrigue duas vezes, seria admitir, “como
diziam certos canonistas, um circuitus inutilis”?93,

A critica historica também é referida por outros autores. Ao resgatar as
origens do contrato promessa, Antonio Menezes Cordeiro destaca que, a despeito do
atual uso consagrado, foram inimeros os detratores do contrato preliminar durante o
século XIX. “Joannes Andrea’, na Alemanha, o “considerou como um circuitus
inutilis”®*, conforme mencionou Orlando Gomes, ou seja, um rodeio sem utilidade
alguma. Outro estudioso aleméao, August Bechmann, deu-lhe a pecha de uma “criagcéo
hibrida da vontade das partes sem qualquer escopo razoavel’?%®, Mesmo para
Savigny, o contrato promessa seria frequentemente resultado de um erro dogmaético,

seja porque se trataria de um contrato incompleto, “o qual, naturalmente, n&o pode ter

292 “|_a pratica conosce, oltre il preliminare di vendita, il preliminare di societd, inoltre il preliminare di
appalto, di locazione, di lavoro, etc.” Tradugao livre: “A prética conhece, além da venda preliminar, a
contrato preliminar de sociedade, também o contrato preliminar de arrendamento, obra, etc.” SACCO,
Rodolfo; NOVA, Giorgio de. Trattato di diritto civile: Il contratto. t. Il. Torino: Utet,1993, p. 266.

293 GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 135.

294 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. v. 7. Coimbra: Almedina, 2018, p. 282.
295 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. v. 7. Coimbra: Almedina, 2018, p. 282.
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qualquer eficacia”; seja porque, em outros casos, seria “um contrato plenamente
concluido, apenas com o cumprimento adiado”2% 297,

Hoje, estas objecfes tém apenas interesse historico, e ndo é exagero notar
gue o contrato preliminar as venceu sobretudo em razao do interesse econdémico que
impulsionou seu uso, antes mesmo da sua regulacéo legal.

No Brasil, em particular, o contrato preliminar somente veio a ter disciplina
geral no Cédigo Civil de 2002 (artigos 462 a 466), embora seja bastante conhecido o
seu uso no mercado imobilidrio ao menos desde o inicio do século XX, com
disposicBes especificas previstas no Decreto-Lei n. 58/1937.

Este perfil do contrato preliminar lhe atribui qualificacdo interessante.
Mesmo sendo inegavel a sua natureza contratual, seja no ambito da doutrina ou, no
Brasil, por forca da previsdo expressa do artigo 462 do Cdadigo Civil, ndo se pode
esquecer de que sua causa sempre tera ligagdo com o instrumento principal que se
pretende firmar no futuro. Sob este aspecto, vé-se no contrato preliminar muito mais
um modelo de contratacdo, aplicavel a uma gama bastante ampla de negdcios, do
que um tipo contratual para um negdcio especifico?%.

O contrato preliminar é, assim, um género®®°. Sdo espécies deste género,
por exemplo3°: (i) o contrato preliminar de que resulte a obrigacdo de firmar um Gnico
contrato; (ii) o contrato preliminar de que resulte a obrigacdo de firmar uma pluralidade

de contratos; (iii) o contrato preliminar de que resulte a obrigacéo de proceder de certo

2% MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. v. 7. Coimbra: Aimedina, 2018, p. 284.

297 Se por um lado as principais criticas ao contrato preliminar Ihe foram dirigidas por autores alemées, é
justo reconhecer que coube a outro aleméo, Heinrich Degenkolb, o desenvolvimento dogmatico deste
instituto em monografia escrita em 1887, cujas principais diretrizes foram adotadas pelas legislacfes na
Europa: MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. v. 7. Coimbra: Almedina, 2018, p.
284; BIANCA, Massimo. Diritto civile: Il contratto. v. 3. 3. ed. Milano: Giuffré, 2019.

p. 159; SACCO, Rodolfo; NOVA, Giorgio de. Trattato di diritto civile: Il contratto. t. Il. Torino: Utet,1993,
p. 259.

298 “Q contrato preliminar ndo possui um conteudo proprio que o caracterize. Sua marca fundamental
consiste na unidade do objeto: a celebracéo de outro contrato. Trata-se de um esquema neutro dentro do
qual pode ser inserido, provisoriamente, o conteido dos mais diversos tipos contratuais”. GAGLIARDI,
Rafael Villar. Contratos preliminares. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria geral
dos contratos. Sédo Paulo: Atlas, 2011, p. 568. Também assim: “Na trajetéria da realizagdo de um
negacio definitivo, o contrato preliminar pode surgir entre este e as tratativas, pelo que sob certo aspecto,
pode ser entendido como uma fase particular da formacgéo dos contratos. BUENO, Sérgio. Contrato
preliminar. Doutrinas Essenciais — obrigacdes e contratos, v. 4, p. 283-300, S&o Paulo: RT, 2011, p.
283-300.

299 “[...] sdo preliminares os contratos que conferem o direito a celebracdo de um outro contrato ou que
definem, no todo ou em parte, o conteldo de eventuais contratos futuros”. ALMEIDA, Carlos Ferreira de.
Contratos IV: fungbes — circunstancias — interpretacéo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 61.

300 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos IV: fungdes — circunstancias — interpretacéo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2019, p. 61.
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modo na formacao de contratos futuros; (iv) o contrato preliminar de que resulte a
obrigacéo de incluir certas clausulas em futuros e eventuais contratos; (v) o contrato
preliminar de que resulte a um direito potestativo a formacédo de um outro contrato,
como ocorre com o contrato de opcéo; e (vi) o contrato preliminar de que resulte a
obrigacdo de dar a preferéncia para a constituicdo de certo contrato futuro a certa
pessoa, conforme ocorre com o pacto adjeto de preferéncia. Esta perspectiva permite
tomar o contrato preliminar sob sua caracteristica mais primordial: sua estrutura ndo
se revela um tipo contratual especifico, mas uma matriz para formar outras relacdes
contratuais®?,

Seu principal proposito € a formacdo progressiva de uma relacéo
negocial®®?, o que permite aos contratantes se acautelarem quanto a imprevisdes que
possam prejudicar o cumprimento perfeito do negdcio.

Sem o contrato preliminar, o negécio € formado em uma dinamica iniciada
em um “ndo contrato” (tratativas, minutas, pontuagdes) e se conclui no contrato; com
0 contrato preliminar, é possivel formar um negdcio final, iniciando-se em um “nao
contrato”, passando por um negécio intermediario, para somente depois chegar-se ao
contrato principal.

O contrato preliminar, portanto, desempenha uma fungao preparatéria3’3. E
possivel vislumbrar outros interesses na elaboracdo de um contrato preliminar e
mesmo de um ponto de vista dogmatico elaborar outras funcdes. A sua funcéo
preparatoria, contudo, € o ponto central de onde se irradia a causa imanente desta
categoria: viabilizar a formacgao de relagdes contratuais de modo fragmentado.

Existem indmeras vantagens em um esquema com esse perfil. Basta
pensar que, havendo contrato preliminar entre as partes, a desisténcia do negocio

correspondera a descumprimento contratual — se o instrumento ndo conceder esta

301 pasquale Fava, ao sistematizar a apresentacdo dos temas em seu tratado sobre os contratos,
considera o contrato preliminar como integrante do género dos “contratos preparatérios” (contratti
preparatori) e, nesta condic¢éo, algo proximo, do ponto de vista funcional, da opcao, da preferéncia e do
contrato normativo. FAVA, Pasquale (coord.). Il contratto: trattato tedrico-pratico. Mildo: Giuffré, 2012, p.
1.263.

302 EAVA, Pasquale (coord.). Il contratto: trattato tedrico-pratico. Mildo: Giuffré, 2012, p. 1.263. Ainda na
Itdlia, a mesma orientagdo metodolédgica é adotada em: GUAGLIONE, Luciano. Il contratto: sistema de
diritto civile. Torino: Giappichelli, 2018, que examina o regime do contrato preliminar em conjunto com 0s
outros atos preparatérios. No mesmo sentido: DIENER, Maria Cristina. Il contratto in generale. 3. ed.
Milano: Giuffre, 2015, que considera todos estes instrumentos Uteis para a “fase preparatoria (eventuale)
di formazione del contrato”. Tradugao livre: “fase preparatéria (eventual) de formacéo do contrato”.

303 BIANCHINI, Luiza Lourengo. Contrato preliminar: conteido minimo e execugdo. Porto Alegre:
Arquipélago Editorial, 2017, p. 39.
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prerrogativa as partes; sem o contrato preliminar, em regra, o rompimento de
negociacdes nao tem efeito algum, a menos que se esteja diante dos elementos para
a aplicacéo da responsabilidade civil pré-contratual e, ainda assim, com pesados 6nus
probatorios para a parte prejudicada.

De outro lado, a constituicdo do negocio preliminar também permite obter
consensos parciais. Em uma promessa de compra e venda de imével, por exemplo, o
momento preliminar exprime a concordancia das partes em efetivar a transmisséo da
propriedade, obrigando-as a buscar consenso quanto a outros aspectos do negdcio —
o preco final, a responsabilidade quanto a dividas, a solu¢cdo para pendéncias
registrais que possam aparecer, dentre outros.

Esta compreensao do contrato preliminar como um modelo ou como uma
estrutura contratual especial para a formacdo de outros contratos3%#, aproxima esta

figura dos contratos normativos.

5.2 Funcéo preparatdria e contratos normativos

De modo semelhante ao quanto visto a respeito dos contratos preliminares,
0s contratos normativos também encontram sua causa essencial na prefixacdo das
regras para formar outros negdécios juridicos.

Para tanto, os contratos normativos, a moda dos contratos preliminares,
também ndo constituem propriamente tipos contratuais; antes, sua natureza é melhor
descrita a partir da légica que Ihe atribui a condicdo de um modelo a partir do qual
relacbes juridicas futuras serdo constituidas. Esta técnica, assim, admite sua
aplicacdo em negocios diversos, e hao apenas a tipos especificos.

Por forca desta caracteristica, vé-se nos contratos normativos um veiculo
importante para formar relagcdées contratuais cujo consenso seja atingido por partes, e

nao por um ato Unico, Nnos mesmos termos vistos no contrato preliminar. Estas

304 “Sg, portanto, é o elemento categorial objetivo, ao qual se faz meng&o, no contetido do contrato (ou
do negdcio) causal, aquilo que determina a categoria ou 0 tipo a que o contrato estd subsumido, cumpre
indagar: qual é o objeto tipico determinante da categoria contrato preliminar? O que da ao contrato
preliminar a sua caracteristica juridica peculiar é ter ele como objeto um outro contrato, isto é, o contrato
definitivo ou projetado”. TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execuc¢do do contrato preliminar. Dissertacéo
(Mestrado em Direito). Universidade de S&o Paulo (USP), Sdo Paulo, 1982, p. 18.
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semelhancas permitem atribuir ao contrato normativo também uma funcgéo
preparatoria®®.

Ao exercer esta funcdo, os contratos normativos devem ser enquadrados
no arco mais amplo dos instrumentos juridicos voltados para a formagao progressiva
das rela¢des contratuais.

Certos contratos, em exemplos cada vez mais numerosos, ndo se formam
de modo instantaneo, em etapas claras que vao das tratativas a criacdo definitiva do
vinculo. Esta realidade pode passar despercebida a um leitor desavisado do Cédigo
Civil, que levado pela disciplina legislativa certamente imaginara que os contratos séo
formados em esquemas estaticos de oferta e aceitacdo. Conforme apontou Técio
Spinola Gomes, este modelo estatico apenas abarca parte das relacfes contratuais,
no entanto, € necessario ter em mente que ha um universo bastante relevante de
negocios formados em circunstancias diferentes, o que exige ter regular de igual modo
um modelo de formacé&o progressiva do contrato3°°,

Ao lado de outros instrumentos citados pelo autor, como as cartas de
intencdo e os acordos parciais, 0 contrato normativo também deve ser considerado
como prova desta realidade, trata-se de importante ferramenta para a formacao
progressiva de contratos. Alias, insistindo na metafora, na caixa de instrumentos
juridicos voltados ao desenho das relacdes negociais, a sua funcéo o distingue dos
demais: diferente de figuras como os memorandos e das cartas de intencédo, o contrato
normativo ja € contrato, o que vincula as partes e |lhe confere eficacia juridica; por
outro lado, ao contrério dos contratos preliminares, os seus efeitos ndo obrigam, em
regra, as partes firmarem um contrato no futuro, mas apenas a adotar certos termos

caso o facam.

305 Maria Cristina Diener, a este respeito, sublinha que esse instituto enquadra-se no conceito de
contratos preparatérios, o que, portanto, aproxima o contrato normativo da fungéo atribuida ao contrato
preliminar. DIENER, Maria Cristina. Il contratto in generale. 3. ed. Milano: Giuffre, 2015, p. 178. Esta
orientacdo também é compartilhada por Massimo Balestieri ao julgar que “il contratto normativo rientra
nella categoria dei contratti preparatori”. Tradugéo livre: “o contrato normativo esta dentro da categoria
dos contratos preparatérios”. BALESTIERI, Massimo. | contratti preparatori: Il contratto normativo. In:
FAVA, Pasquale (coord.). Il contratto: trattato teérico — pratico. Milao: Giuffre, 2012, p. 1.417 e por
Luciano Guaglione. Este ultimo afirma que o contrato normativo é normalmente “inquadrato fra i negozi
preparatori’. Traducao livre: “enquadrado entre 0os negécios preparatorios”. GUAGLIONE, Luciano. Il
contratto: sistema de diritto civile. Torino: Giappichelli, 2018, p. 119.

306 GOMES, Técio Spinola. O processo de formagéo do contrato: abordagem comparatista

entre a tradicdo da common law e o direito brasileiro. 160 f. 2017. (Tese) Doutorado em Direito.
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), Sao Paulo, 2017, p. 98.
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De fato, apesar de contratos preliminares e normativos ligarem-se em
termos funcionais, ha uma diferenca substancial entre estas duas categorias que deve
ser tomada em consideracdo antes de apurar se é possivel, dada a semelhanca
indicada, atribuir o regime juridico da promessa de contratar ao negécio normativo.

O contrato normativo estipula regras que devem ser observadas na
eventualidade de as partes do negdcio (contrato normativo interno), ou estas com
terceiros (contrato normativo externo), firmarem negocios futuros.

Neste ponto, a distingdo em face do contrato preliminar € marcante, ja que
ndo é elemento essencial do contrato normativo a obrigacdo de contratar (pactum de
contrahendo), mas apenas a de adotar regras pré-estipuladas caso as partes venham
a contratar (pactum de modo contrahendi)3%’. Com este mecanismo, as partes podem
se manter ligadas em uma espécie de relacdo pré-pronta, latente e estavel, de modo
que quando decidam contratar ja exista entre elas um ajuste minimo quanto aos
termos da relacao.

Esta diferenca cria possivel embaraco a aplicacdo pura e simples do regime
juridico do contrato preliminar ao contrato normativo, apesar de ambos unirem-se
quanto a func¢dao juridica de preparar as bases de contratos futuros.

Ao passo em que, em uma promessa de compra e venda, por exemplo, o
promitente comprador tem direito subjetivo a lavratura da escritura publica — o contrato
dito principal — a aplicacéo desta I6gica ao contrato normativo ndo € automatica porque
os direitos que dele emergem sujeitam-se ao fato eventual e futuro de as partes virem
a contratar.

Além disso, que efeito as regras pré-ordenadas no contrato normativo
geram em face de terceiros, na hipétese de celebracdo de um contrato normativo
externo? Se ja& ndo parece claro o modo como essas regras incidem sobre
participantes da mesma relacdo, o problema assume um grau a mais de dificuldade

guando visto sobre o ponto de vista de terceiros que nao participam da relacéo.

307 “Contrato normativo — Este tipo de contrato pode ter em comum com o contrato preliminar a
circunstancia de ser também preparatdrio de um contrato definitivo. No contrato preliminar as partes se
obrigam a celebragéo do contrato definitivo enquanto que no contrato normativo as partes regulam
determinadas relagdes juridicas futuras e eventuais entre elas”. BUENO, Sérgio. Contrato preliminar.
Doutrinas Essenciais — obrigac8es e contratos, v. 4, p. 283-300, Sdo Paulo: RT, 2011.
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5.3 Eficaciadafuncao preparatéria nos contratos normativos: regras
estipuladas no contrato normativo devem ser consideradas parte dos
contratos futuros

O problema da eficécia juridica do contrato normativo tem desafiado a
doutrina desde as primeiras publicagdes sobre o tema. Nao sabendo ao certo que
efeito as partes poderiam alegar uma contra a outra, muitos autores negaram inclusive
natureza contratual ao contrato normativo.

Este ponto de vista tem destaque especial na monografia publicada sobre
o tema, em 1969, por Giannantonio Guglielmetti®®®, Segundo o autor italiano, o exame
da eficécia juridica do contrato normativo depende do tipo de ajuste realizado (bilateral
ou unilateral).

Se bilateral, os contratantes estaréo a se obrigar entre si a dar determinado
contetido a uma relacdo contratual futura e eventual. Nesta hipotese, segundo o autor,
nao se pode admitir sua natureza contratual; a obrigacao criada ndo é juridica, logo,
nao pode vincular as partes.

Se as proprias partes estipulam que o contrato normativo néao tera efeito
enguanto néo houver a decisdo para constituir o contrato futuro, esta manifestagcéo de
vontade n&o as vincula de fato. Conclui o autor que a manifestacao de vontade apta
a gerar vinculo juridico sera aquela externada para formar o contrato futuro, e ndo a
anterior, dada por ocasido do contrato normativo. Deste modo, 0 contrato normativo
bilateral ndo seria, na verdade, um contrato3°°,

No contrato normativo unilateral, por seu turno, apenas uma das partes
obriga-se a adotar determinada regra em contratos futuros. Seria uma obrigacao
concreta, como ocorre, por exemplo, quando um grupo de empresas se obriga entre

si a adotar certas regras nos contratos com seus consumidores. Diversamente do

308 GUGLIELMETTI, Giannatonio. | contratti normativi. Verona: CEDAM, 1969.

309 GUGLIELMETTI, Giannatonio. | contratti normativi. Verona: CEDAM, 1969, p. 99. Maria Cristina
Diener segue a mesma linha, mas chega a conclusao ligeiramente distinta. Para a autora, embora o
contrato normativo bilateral tenha natureza contratual, seu descumprimento ndo pode ser considerado
inadimplemento “perché i successivi contratti, eseguiti in deroga al patto, rappresentano uma revoca che
le stesse parti, almeno per quel caso, hanno ritenuto di effetuare volontariamente” Tradugao livre:
“porque os contratos subsequentes, executados em derrogacéo do acordo, representam uma revogagao
gue as mesmas partes, pelo menos para esse caso, decidiram realizar voluntariamente”. DIENER, Maria
Cristina. Il contratto in generale. 3. ed. Milano: Giuffre, 2015, p. 179.
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ocorrido no contrato normativo bilateral, tem-se nesta hipétese relagbes juridicas
verdadeiras e anteriores que dao origem a direitos e obrigacdes reciprocos310.

Embora a distincdo proposta seja arguta, seu exame demonstra que ela
ndo traduz, sob a ética atual, a compreensao mais correta sobre o tema. Para avaliar
a suposta auséncia de natureza contratual do contrato normativo bilateral, tome-se
como exemplo um contrato de factoring firmado entre uma faturizadora e seu cliente,
por meio do qual as partes acordam em adotar determinadas condi¢cbes para a
realizacéo de cessdes de crédito futuras3t.

Neste contrato, as partes pactuam as regras gerais de conduta que deveréao
observar, as garantias e as taxas de desconto para as cessdes de crédito futuras, cuja
ocorréncia e volume dependerdo de novas manifestacées de vontade das partes.

Trata-se, como se V&, de contrato normativo bilateral, na medida em que
as partes previamente ajustaram as condi¢cdes negociais caso venham a celebrar
contratos de cessdo de crédito futuras®?. Ao se considerar o caso concreto, parece
claro que negar natureza contratual a tal convencdo vai de encontro ao que 0sS

contratantes, neste negocio bastante comum, pretenderam ajustar.

310 GUGLIELMETTI, Giannatonio. | contratti normativi. Verona: CEDAM, 1969, p. 170.

311 Esta estrutura & assim descrita pela doutrina especifica sobre o tema: “A estrutura comumente
utilizada no pais se desenvolve com a celebragdo de um instrumento, denominado contrato-mée ou
contrato guarda-chuva. Por ele, o faturizador apenas se compromete a adquirir, de acordo com as
condigbes pré-estipuladas, os direitos creditorios oferecidos pelo faturizado; aquisi¢édo esta que podera —
ou nao — ser cumulada com a prestacao de servi¢os (cujo elenco geralmente ja é definido no contrato).
Ao celebrar o contrato, as partes apenas estipulam as condi¢des gerais do negdcio, estabelecendo os
direitos e obrigac8es reciprocos, assim como 0 modo pelo qual os negécios de cessao de crédito e/ou de
prestacao de servigos irdo se desenvolver no futuro. Outrossim, também é usual definir, desde o inicio, o
limite do crédito disponivel para a aquisicdo de recebiveis de cada cliente, bem como eventuais
garantias que serdo prestadas. [...]. A cesséo do crédito em si, a definicdo da modalidade de contratacéo
e 0s servicos prestados serdo formalizados posteriormente ao contrato, em instrumento distinto, o que,
geralmente é feito por meio de um aditivo contratual”. SANTOS, Thiago do Amaral. Direito de regresso
nos contratos de factoring. Curitiba: Jurua, 2016, p. 124-125. O uso desta mesma estrutura contratual
também é referido por autores franceses, mesmo em artigos da década de 1970 e que testemunham
como o contrat cadre foi produto mais da praxe contratual do que do desenvolvimento doutrinario dos
juristas: “Le contrat présent cepedant la spécifité d’étre un contrat cadre, figure juridique dont la théorie
genérale rest a faire. Le factoring est, en effet, um contrat dont 'exécution entraine une série d’'éperations
juridiques distinctes” Traducao livre: “O presente contrato, porém, tem a especificidade de ser um
contrato-quadro, uma figura juridica cuja teoria geral ainda esta por fazer. O factoring €, na verdade, um
contrato cuja execug¢do acarreta uma série de operacgdes juridicas distintas”. DHAEYER, Bernard. Le
contract de factoring en droit belge. Le Revue Juridique Themis, v. 9, n. 1, p. 19, 1974,

312 De acordo com Antonio Pinto Monteiro e Carolina Cunha, o factoring ndo € exemplo de contrato
normativo, mas de contrato-quadro. MONTEIRO, Antonio; CUNHA, Carolina. Sobre o contrato de cesséo
financeira ou de “factoring”. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, v. 75, p. 550, 2003.

A distingdo, porém, ndo se aplica aqui. O contrato normativo, nos termos deste trabalho, pode ser
firmado com ou sem obrigacao de constituir os negécios futuros. Além disso, a obriga¢éo futura de ceder
os créditos ndo é essencial no mercado de faturizagdo, uma vez que as partes podem entender mais
adequado avaliar a cada operacéao se ela é conveniente ou nao, a luz das necessidades financeiras.
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As obrigacbes ajustadas, ao contrario do que afirmava Giannantonio
Gugliemetti, tém carater concreto e direto. O objeto do contrato € licito, possivel e
determinado (artigo 104, Il, do Cdédigo Civil), de modo que ndo € possivel negar
validade a este negocio.

O objeto do contrato normativo, alids, € uma das questdes fundamentais a
serem enfrentadas para que se Ihe reconheca natureza contratual. A importancia do
tema pode ser enquadrada a luz de um proficuo debate estabelecido na doutrina
francesa.

Em obra que tratou da executoriedade das promessas em geral, 0
problema foi ilustrado com um caso ficticio bastante elaborado. Um fornecedor de
ferro prometeu vender para uma fabrica de automoveis tanto ferro quanto a industria
de carros pedisse durante o ano, fixando um certo prego por tonelada.

Neste contexto, pergunta-se: (i) Esta promessa vincula as partes se o preco
do ferro no mercado subir acima de 20% do preco ajustado no contrato? (ii) Esta
promessa vincula as partes se o preco do ferro no mercado subir mais de 20% do
prego ajustado no contrato e se a industria automobilistica fizer mais que o dobro de
pedidos habituais? (iii) Esta promessa vincula as partes se 0 pre¢o no mercado cair
20% do preco ajustado no contrato e se a industria automobilistica ndo comprar ferro
algum da contratada, passando a fazé-lo junto a outros fornecedores do mercado?3%?

O caso, a luz do direito francés, descreve uma tipica estrutura de contrato-
guadro: apesar das regras gerais relativas ao fornecimento de ferro, inclusive quanto
ao preco, a venda somente serd aperfeicoada por meio de contratos futuros, na
medida em que houver pedidos do comprador, inclusive em relacdo a quantidade
comprada.

Tais circunstancias suscitam a seguinte questdo: quantas toneladas de
ferro devem ser fornecidas? Se a resposta for “tanto ferro quanto for requerido”, deve-
se discutir se o instrumento tem um objeto determinado ou determinavel, a pretexto

de dar-lhe natureza contratual34.

313 GORDLEY, James. The enforceability of promises in European Contract Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2001, p. 193.

314 GORDLEY, James. The enforceability of promises in European Contract Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2001, p. 194. O exame de validade realizado na obra citada tem como
parametro o artigo 1.129 do Cadigo Civil francés, na sua redagéo anterior a reforma de 2016: “Article
1129. | faut que I'obligation ait pour objet une chose au moins déterminée quant a son espece. La quotité
de la chose peut étre incertaine, pourvu qu'elle puisse étre déterminée.”. Tradugao livre: “Artigo 1129. A
obrigacédo deve ter como objeto algo pelo menos determinado quanto a sua espécie. A quantidade do
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Na Franca, por um longo periodo, a Corte de Cassacéo considerou nulos
negocios com este perfil — de modo que, no exemplo, a produtora de ferro poderia se
negar a cumprir as obrigacdes ajustadas, uma vez que nado se constituiriam em
obrigacdes juridicas®*®.

Esta compreenséo foi revista pela Cour de Cassation, que a partir da
década de 1990 passou a entender que a auséncia de especificacdo das obrigacdes
ajustadas ndo teria por consequéncia invalidar o contrato32®,

A evolugao na jurisprudéncia francesa deve ser compreendida como um
reconhecimento da funcéo preparatoria dos contratos normativos. De fato, se a causa
destes instrumentos é circunscrever as bases de contratos futuros, ndo se pode negar
a eles algum grau de indeterminacdo, sob pena de exigir-se 0s mesmos elementos
para a formagao do contrato principal.

A se pensar deste modo, negar natureza contratual a esta convencgao
significa retomar, em verdade, um Gbice tedrico ja superado pela doutrina do contrato
preliminar, quanto a existéncia de causa distinta do contrato principal. A manifestacéo
gue da origem ao contrato normativo tem eficacia propria, justificando-se a partir do
interesse das partes de estabelecer as bases das relages futuras. A luz desta
circunstancia, a ordem juridica ndo admite que um contrato preparatério, seja ele
preliminar ou normativo, seja considerado um mero ato inuatil e despido de qualquer
efeito juridico3'’.

Este ponto de vista, que prestigia a funcdo preparatéria dos contratos,

atribui eficacia juridica as regras fixadas em contrato normativo, afastando qualquer

objeto em questéo pode ser incerta, desde que possa ser determinada”. Conforme destacado
anteriormente, na sua atual versédo, o Code Civil expressamente reconheceu a validade do contrato
quadro, ao menos quanto a este aspecto de seu objeto: “Article 1111. Le contrat cadre est un accord par
lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures.
Des contrats d'application en précisent les modalités d'exécution”. Tradugao livre: “Artigo 1111. O
contrato-quadro é um acordo pelo qual as partes estabelecem caracteristicas gerais das relacdes
contratuais futuras. Os contratos de aplicacéo especificam os termos da execu¢éo”. A despeito disso, o
debate tem ainda interesse para a experiéncia brasileira, considerando a auséncia de regra legal sobre o
tema.

315 GORDLEY, James. The enforceability of promises in European Contract Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2001, p. 195.

316 GORDLEY, James. The enforceability of promises in European Contract Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2001, p. 195.

317 Por todas estas razdes, deve ser ratificada a afirmacéo peremptéria segundo a qual “In realta, i dubbi
sulla vincolativita del contratto normativo interno o bilaterale non hanno ragionne di sussistere”. Traducgéo
livre: “Na realidade, as duvidas sobre a natureza vinculativa do contrato regulatério interno ou bilateral ndo
tém razéo de ser’. ROPPO, Vincenzo. Tratatto del contrato. v. lll (a cura de Maria Constanza). Mil&o:
Giuffre, 2006; DIENER, Maria Cristina. Il contratto in generale. 3. ed. Milano: Giuffre, 2015, p. 109.
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oposi¢cdo quanto a sua natureza contratual, seja ele bilateral ou unilateral. As suas
regras sao obrigatérias3'e.

Dizer que o contrato normativo interno ndo vincula as partes porque elas
podem escolher ndo constituir os contratos futuros importa em uma conclusao
absurda: a de que, pela mesma razdo, nenhum contrato pode vincular as partes
porque elas podem a qualguer momento resolvé-lo por mituo consenso3'°,

Portanto, sejam bilaterais ou unilaterais, deve-se ter presente a natureza
(contratual) dos contratos normativos. Como desdobramento, ha dever juridico de
ambas as partes (se bilateral), ou de apenas uma delas (se unilateral), de dar aos
contratos futuros o contetdo previamente ajustado no contrato normativo.

A primeira hipotese pode ser ilustrada com o caso dos planos de saude
coletivos, conforme mencionado no capitulo anterior.

Se por um contrato firmado com um sindicato, ou uma associagao, uma
operadora de plano de saude obriga-se a oferecer cobertura médica aos filiados da
entidade, nas condi¢cbes previamente ajustadas, tem-se ai um contrato normativo
unilateral. Neste cenario, é dever juridico da operadora, sujeitando-se as
consequéncias decorrentes do inadimplemento, cumprir nos contratos que vier a
firmar com os terceiros 0s termos previamente ajustados no contrato normativo.

A conclusao néo é alterada quando se p6e em causa um contrato normativo
bilateral, ao contrario da doutrina que entende inexistir relacdo contratual nestes
casos. Tome-se, por hipétese, um contrato de distribuicao firmado entre uma inddstria
de alimentos e uma distribuidora, em que as partes fixem as regras gerais para o
exercicio da distribuicdo (obrigacfes, responsabilidade, territério de atuacdo), mas
deixem para os contratos individuais futuros a definicdo dos produtos que serdo

distribuidos e a respectiva contraprestacéos®?.

318 DIENER, Maria Cristina. Il contratto in generale. 3. ed. Milano: Giuffré, 2015, p. 178-179. A autora
distingue contratos normativos de acordos normativos, atribuindo a primeira expresséo para o que, neste
trabalho, se nomeia contrato normativo bilateral (ou interno), e a segunda para o contrato normativo
unilateral (ou interno). Esta distin¢éo, contudo, ndo afeta a conclusé@o sobre a natureza contratual de
ambos.

319 SIRENA, Pietro. Contratto normativo (diritto civile). In: Il diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24
Ore, IV. Mildo: Corriere Della Sera, 2007, p. 290.

320 A hipotese é aventada na experiéncia francesa do contrat cadre: “Les rapports entre une entreprise et
ses revendeurs passent le plus par la conclusion d’un contrat-cadre organisant I'ensemble de leurs
relations et réglement la conclusion des contrats de ventre et de prestations diverses qui concrétiseron
ces relations” Tradugéo livre: “As relacdes entre uma empresa e 0s seus revendedores passa
principalmente pela celebracdo de um contrato-quadro que organiza todas as suas relacdes e regula a
celebracdo de contratos comerciais e diversos servicos que irdo concretizar essas relacdes”. SAYAG,
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Também aqui deve-se reconhecer a obrigacéo juridica de dar aos contratos
futuros, tantos sejam os produtos que as partes venham a incluir no escopo do
contrato normativo, o contetdo previamente ajustado.

Esta obrigacdo, alias, além de compativel com aquilo que foi ajustado no
contrato normativo, tem forte fundamento também no Cédigo Civil. De um lado,
prestigiar aquilo que foi contratado voluntariamente entre as partes significa atribuir
relevancia a intencdo externada pelos contratantes, conforme dispde o artigo 112 do
Codigo Civil®?L,

Neste exame, ndo se deve considerar 0s aspectos subjetivos que moveram
as partes e a levaram a constituir o negécio, mas a manifestacdo de vontade que
objetivamente se materializou.

A se ter isto em vista, o intérprete deve observar que o contrato normativo
tem como proposito justamente alinhar certas condi¢cdes para contratos futuros.
Assim, a Unica interpretacédo util € aquela que une as duas manifestacdes de vontade
(a do contrato normativo e a do contrato futuro), como forma de apreender a real
intencdo externada pelas partes.

Feito isto, uma vez que as partes preordenaram condi¢cdes contratuais,
deve-se ter presente que a intencdo consubstanciada pelas partes é exatamente
projetar nos contratos futuros as regras previstas no contrato normativo, de maneira
gue desconsiderar este ponto significaria violar diretamente o artigo 112 do Cddigo
Civil.

Por outro lado, a solugéo proposta também vai ao encontro da interpretacdo
dos contratos conforme a boa-fé, nos termos do artigo 113 do Cédigo Civil3?2,

A parte, em um contrato normativo, compromete-se com condi¢cdes
contratuais futuras. Se o contrato &, de fato, firmado, desconsiderar o ajuste firmado

bY

no passado caracteriza uma afronta aberta a boa-fé. Pela mesma razdo, a

Alain. Le contrat-cadre: exploration comparative. Paris: Litec, 1995, p. 21. Neste mesmo sentido,
qualificando o contrato de distribuicdo como contrato normativo, com referéncia a jurisprudéncia na
Argentina: “El contrato de distribucion puede ser considerado como um contrato normativo de ulteriores y
sucesivas compraventas”. Tradugao livre: “O contrato de distribuicdo pode ser considerado um contrato
normativo de vendas futuras”. PORTILLO, Gloria Yolanda. Modernos contratos del derecho. Rosario:
Juris, 2000, p. 91.

321 BRASIL. Cddigo Civil (2002). “Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

322 BRASIL. Cédigo Civil (2002). “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”.
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interpretacdo que, ao final, retire os efeitos do que havia sido ajustado, ndo pode ser
considerada adequada, a luz do artigo 113.

Enfim, o contrato normativo ndo € uma minuta sem valor, que apenas
adquire efichcia quando firmados os contratos futuros. Trata-se de negdcio
preparatorio, cujas clausulas devem ser consideradas integradas nos negdécios que
lhe sobrevenha.

Este ponto de vista prestigia a autonomia das partes e atribui relevancia a
manifestacdo de vontade; esta € a diretriz que permite superar o Obice teorico
construido pelos autores que negaram eficacia juridica a este instrumento.

Considerando que suas regras sao obrigatorias, importa discutir como
operam os efeitos decorrentes da funcéo preparatoria.

Nesta linha, Luciano Guaglione divide os efeitos do contrato normativo em
efeitos reais (effeti reali) e efeitos obrigacionais (effeti obbligatori)323.

A primeira espécie tem lugar nos contratos normativos bilaterais (internos).
Isto permite adotar, automaticamente, as regras previstas no contrato normativo como
se estivessem expressamente previstas nos contratos que venham a ser firmados
futuramente entre as partes. Nao ha, porém, proibicdo a que esetas regras sejam
ressalvadas, excluidas ou modificadas pelas partes, nos seus contratos futuros, por
mutuo consenso.

Ja a segunda espécie tem sua aplicacao limitada aos contratos normativos
unilaterais (externos). Nao se podendo impor automaticamente as regras do contrato
normativo ao terceiro, sem que ele tome ciéncia e anua com o regulamento, o dever
de observar o conteudo previsto no contrato-base € imposto apenas a parte que com
ele se obrigou. Por isto, a violagcdo dessas regras em negocios com terceiros gera
responsabilidade contratual por parte de quem firmou o contrato normativo3?4,

Em sentido aproximado, Pietro Sirena entende que ndo ha razdo para
negar que o contrato normativo produza imediatamente o efeito de fixar determinar
clausula. Isto pode ocorrer de modo diferido, em que se exigirdA uma nova
manifestacdo da parte no contrato particular que vier a ser feito. Ou, por outro lado,
na auséncia de manifestacao de vontade em sentido contrario, deve-se reconhecer a

integracdo automéatica do contrato particular pelas clausulas do contrato normativo.

323 GUAGLIONE, Luciano. Il contratto: sistema de diritto civile. Torino: Giappichelli, 2018, p. 120.
324 GUAGLIONE, Luciano. Il contratto: sistema de diritto civile. Torino: Giappichelli, 2018, p. 120.
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Em nenhum caso, conclui o autor, as partes ficardo proibidas de, em
comum acordo, modificar as clausulas do contrato normativo ao firmar contratos
futuros. Nesta hipotese, ndo sera possivel, de modo algum, arguir-se a nulidade da
clausula, como se ela tivesse violado uma norma legal®?®,

Estes efeitos sdo também avalizados entre autores franceses, embora por
fundamento diverso. Para Jean Gatsi, as regras do contrato normativo criam direitos
e obrigacfes eventuais (droits et obligations eventuels). Assim, embora validos, sua
eficacia nasce quando da constituicdo dos contratos futuros. Uma vez que o fagam,
as estipulacGes constituidas no contrato-base serédo obrigatérias as partes32.

Visto sob esta Otica, pode-se arguir que o contrat cadre firmado sem
obrigacdo de contratar cria, no minimo, uma obrigacdo de nao fazer (obbligation de
ne pas faire). Assim, as partes, ou uma delas no caso de contrato unilateral, ficardo
obrigadas a nao firmar contratos futuros que afrontem as disposi¢cdes do contrato
normativo; caso o fagam, o reconhecimento da existéncia de tal obrigacdo de nao
fazer permitira acionar as regras da responsabilidade civil em razdo da violacdo
contratual®?’.

Ha, portanto, um bloco substancial de fundamentos para reconhecer os
efeitos juridicos do contrato normativo. Por ele, cria-se direito subjetivo da parte a
observancia das regras fixadas pelo contrato normativo, em contratos futuros. Isto,
contudo, ndo exclui a necessidade de se examinar a solucéo proposta pelos autores
europeus a luz da legislagédo brasileira3?.

Ao examinar-se o tema, vé-se que os efeitos dos contratos preparatérios
nao receberam tratamento especifico por parte do Cddigo Civil. Embora o Cadigo
tenha atribuido regras bastante esparsas para o direito de preferéncia, e ainda assim
na perspectiva de uma mera clausula acesséria da compra e venda (artigos 513 a
520), apenas o contrato preliminar foi merecedor de um regime minimamente

articulado.

325 SIRENA, Pietro. Contratto normativo (diritto civile). In: Il diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24
Ore, IV. Mildo: Corriere Della Sera, 2007, p. 291.

326 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 132.

827 GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 133.

328 A integracdo entre contrato normativo e contratos individuais, de que tratam autores italianos e
franceses, tem praticamente nenhuma atencéo na doutrina brasileira. Quando o tema foi tratado, de
modo brevissimo apenas foi dito que as regras do contrato normativo “nao integrardo, como clausulas, o
conteudo obrigacional dos contratos individuais, mas serdo como uma norma abstrata a ser neles
obedecida”. FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 474.
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Assim, os efeitos juridicos dos contratos normativos no Brasil devem ser
extraidos dos termos da propria convencéo, a luz do respeito aos contratos atipicos,
conforme prevé o artigo 425 do Codigo Civil®%°.

Esta perspectiva de modo algum retira a forga vinculante dos contratos
normativos. A formagdo de contratos por meio da técnica do contrato normativo
encontra respaldo em préaticas negociais da contemporaneidade. Neste cenario,
admitir que a eficacia dos contratos normativos esta assentada na liberdade contratual
€ um corolério l6gico do reconhecimento juridico dessas praticas.

Se, no exercicio desta liberdade, as partes ajustam certas regras que
devem ser observadas em relacfes futuras, ndo se pode desconsiderar
completamente este ajuste, como se ele ndo tivesse existido. Ante uma tal
manifestacdo contratual, ou bem as partes a modificam por novo consenso posterior,
ou, ndo havendo qualquer ressalva, deve-se toma-la como parte integrante dos
negaécios futuros que venham a firmar entre si.

O respeito, portanto, a liberdade contratual e a atipicidade dos efeitos dos
negocios juridicos, sob a luz da legislacdo brasileira, tem por consequéncia o
reconhecimento dos efeitos do contrato normativo. As partes ficam obrigadas a se
conduzirem por suas regras nos contratos futuros e o intérprete, em caso de litigio, a
toma-las em consideracao.

Em contrapartida, os termos exatos daquilo que foi contratado no
instrumento normativo assume maior importancia. Os efeitos serdo aqueles pactuados
entre as partes e estes poderao ajustar maior ou menor eficacia.

Podem, por exemplo, os contratantes ajustarem a sua transposicao
automatica para os contratos futuros — quando entdo a sua observancia sera
obrigatdria. Por outro lado, podem também pactuar expressamente a necessidade de

anuirem com tais regras a cada contrato futuro — e neste caso, a eficacia dependera

329 Merece destaque o fato de que o contrato preliminar, mesmo antes do Cédigo Civil de 2002 e sem
previsdo expressa no Cédigo Civil de 1916, gozava de amplo reconhecimento na doutrina. Semelhante
situacdo ocorre atualmente a respeito dos contratos normativos e, a semelhanca do que se deu com o
contrato preliminar, ndo se pode concluir que esta categoria é incompativel com a ordem juridica
brasileira. Sobre o tema, confira-se artigo publicado em 1980, sendo testemunha desta circunstancia: “O
nosso direito positivo nao disciplina especificamente o contrato preliminar, embora seja reconhecido
unanimemente na doutrina. Costuma-se dizer que o germe legislativo desse contrato encontra-se no art.
1.088, pelo qual é licito a qualquer das partes arrepender-se antes de o assinar, quando o instrumento
publico for exigido como prova do contrato, ressarcindo a outra perdas e danos resultantes do
arrependimento”. BUENO, Sérgio. Contrato preliminar. Doutrinas Essenciais — obriga¢fes e contratos,
v. 4, p. 283-300, S&o Paulo: RT, 2011, p. 283-300.
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desta nova manifestacdo de vontade. Por fim, as partes podem também admitir que
as regras gerais funcionardo apenas como um memorando de entendimentos, ndo
havendo eficacia juridica direta.

Assim, para a realidade brasileira, deve-se ter em vista que os efeitos do
contrato normativo ndo podem ser deduzidos em termos conceituais. Eles seréo
definidos a partir do exame do seu contetido concreto3; neste exame, deve-se ter
como ponto de partida o respeito ao que foi pactuado, e ndo a desconsideracao, como
se o contrato normativo fosse um ajuste sem efeito algum.

Ao contrario, a luz da ordem juridica brasileira, considerar inlGteis as
disposicbes do contrato normativo corresponde a rasgada violacdo do dever de boa-
fé. Ao menos neste ponto, a construcao francesa que reconhece uma obrigacéo de
nao fazer na hipotese, consistente em ndo contratar em desconformidade com aquilo
gue foi ajustado no contrat cadre, pode ter lugar na jurisdicdo brasileira pela méo da
boa-fé objetiva.

Eduardo Tomasevicius Filho sustenta que uma das dimensdes da boa-fé
visa a proteger a confianca no ambito das rela¢des juridicas. Resguardar expectativas
e garantir previsibilidades entre os sujeitos de direito tém o propdsito de reduzir a
complexidade social e os custos de transagédo. Segundo o autor, “ao confiar a pessoa
nao precisa buscar mais informac@es destinadas a reduzir os custos de transacéo na
tomada de determinada decis&do”33!.

Tomasevicius Filho demonstra que um dos meios para resguardar a
confianga tem lugar no controle do comportamento contraditério. A boa-fé objetiva, ao
impor um dever geral de coeréncia, permite considerar ilicito o comportamento
contraditorio.

Aqui ndo se tem uma proibicdo genérica, mas ao contrario, como regra, a

liberdade de comportamento. De modo especialmente importante quando se tem em

330 41...] dli effetti del contratto normativo non possono essere desunti dalla definizione che si & scelto
stipulativamente di dare alla categoria stessa: che le parti si vincolino o0 meno le parti alla stipulazione dei
singoli contratti particolari, in altri termini, non puo essere una conseguenza necessaria della definizione
concettuale di quello normativo, ma soltanto una conseguenza eventuale del suo contenuto concreto.”
Traducéo livre: “os efeitos do contrato normativo ndo podem ser deduzidos da definicdo que foi
estipulada para ser dada a prépria categoria: se as partes vinculam-se a estipulacéo de contratos
individuais, ou seja, ndo podem ser uma consequéncia necessaria da definicdo conceitual do normativo,
mas apenas uma consequéncia possivel de seu contetido concreto”. ROPPO, Vincenzo. Tratatto del
contrato. v. lll (a cura de Maria Constanza). Mildo: Giuffre, 2006, p. 108.

331 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Sdo Paulo: Aimedina,
2020, p. 168.
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vista 0s contratos normativos, o autor demonstra que esta liberdade para mudar de
comportamento ndo deve ter lugar “nos casos em que se assumiram compromissos
negociais™?,

Nesta perspectiva, o encontro de vontades que resulta na formagcao de um
contrato normativo cria expectativas legitimas as partes, ainda que subordinadas a
constituicdo de uma relacao futura (no caso do contrato normativo interno).

O fato de se ter declarado contratualmente estes propoésitos reforca ainda
mais esta impressao porque ndo se estd diante de uma mera manifestacéo tacita
geradora de confianga na outra parte. Neste caso, existem termos muito claros para
uma futura contratacédo, de maneira que a liberdade para nao firma-la, ou para mudar
as condicdes ajustadas, deve ser vista com extremo critério.

Diz-se, assim, que o contrato normativo constitui uma obrigacdo de nao
fazer: ainda que este efeito ndo seja convencionado — por exemplo, por uma clausula
gue expressamente proiba as partes de firmarem contratos futuros em termos
diversos — a liberdade de contratar deve ser limitada pela boa-fé objetiva. O dever de
coeréncia e a proibicdo do abuso podem ser acionados para controlar o
comportamento do contratante que pretenda considerar o contrato normativo um
instrumento sem efeito algum.

Por tudo isto, sendo o contrato normativo expresso quanto a sua
observancia nos negacios futuros, devem ser admitidos, a luz da legislacéo, os efeitos
reais dos contratos normativos: as regras do contrato normativo bilateral (interno)
deverdo ser consideradas inseridas nos contratos futuros entre as partes,
independentemente de nova manifestacéo de vontade333,

A expressao utilizada na doutrina italiana, contudo, ndo deve ser
confundida com outra, muito utilizada no Brasil: a chamada obrigacdo com eficacia
real. Esta dltima exprime a possibilidade de uma obrigagdo, em principio vinculante

apenas as partes de uma dada relacdo, pode ser exigivel em face de terceiros, como

332 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Sdo Paulo: Aimedina,
2020, p. 169.

333 Esta conclus&o é reforcada por Enzo Roppo: “In effetti, la conclusione piu attendibile, in base a un
esame complessivo della dottrina e della giurisprudenza, € che in contratto normativo interno o bilaterale
abbia <<forza de lege>> tra le parti quando esse abbiano (espressamente o tacitamente) manifestato la
loro volonta al riguardo; abbia invece il caractere de una minuta provvisoria quando tale volonta manchi.”
Traducéo livre: "Na verdade, a conclusdo mais confiavel, com base em um exame geral da doutrina e da
jurisprudéncia, € que em um contrato normativo interno ou bilateral exerce “for¢a de lei” entre as partes a
partir do momento em que elas manifestaram (expressa ou tacitamente) a sua vontade; em vez disso,
tem a caracteristica de uma minuta proviséria quando esta vontade estiver faltando”. ROPPO, Vincenzo.
Tratatto del contrato. v. lll (a cura de Maria Constanza). Mildo: Giuffré, 2006, p. 109.



158

acontece a partir do registro do contrato preliminar. Nao é o que ocorre com os effetti
reali, que exprimem o fato de que as regras do contrato normativo devem ser
consideradas automaticamente integradas aos contratos futuros.

O mesmo efeito ja foi enunciado na doutrina com uma expressao que, para
o0 jurista brasileiro, tem melhor significado. Para Fernando Hinestrosa, a integracéo
entre contrato normativo e os contratos futuros ocorre per relationem, de maneira que
0s contratos individuais, por referéncia, revelem que parte de seu conteudo deve ser
encontrado no instrumento-base anteriormente firmado334.

No Brasil, o termo é comumente utilizado na situacdo em que, havendo
confirmacdo de uma decisdo judicial por outra, a segunda informa que seus
fundamentos podem ser colhidos, por referéncia, na primeira. Para evitar confusées
conceituais, esta expressao deve ser compreendida ao longo desta tese como
decorrente de um exercicio de integragcdo dos contratos de aplicagéo.

5.4 Inadimplemento e execucdo especifica da obrigacdo

Definido o efeito juridico decorrente da funcéo preparatoéria dos contratos
normativos, é importante ter em vista a hipétese de inadimplemento das suas
obrigacdes.

Como visto, as regras do contrato normativo interno devem ser
consideradas inseridas nos contratos particulares, se a isto ndo se opuser o proprio
instrumento ou se as partes ndo exigirem um novo consentimento expresso3® para

gue as disposicdes do contrato-base integrem os negdcios futuros.

33 HINESTROSA, Fernando. Funcion, limites y cargas de la autonomia privada. Revista de Derecho
Privado, n. 26, 2014, p. 28. No Brasil, esta lé6gica foi desenvolvida em sentido aproximado por Luciano
de Camargo Penteado. PENTEADO, Luciano de Camargo. Integracéo de contratos incompletos.
Tese (Livre-Docéncia) — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo (USP),
Ribeirdo Preto, 2013, p. 293.

335 Jean Gatsi defende que o double consentement é elemento essencial para a formagdo do contrato-
guadro e do contrato futuro (contrat d’application): “la necessite dun double consentement dans les
contrats-cadre ne veut pas dire quon nest jamais fautif si le contrat d'aplication nest pas forme, mais que
ce dernier ne peut se former sans le second consetement. Le double consentement s'affirme comme un
principe general dans les contrats-cadre. Il permet aux contractants de conclure des contrats
d'application, et assure la distinction entre le contrat-cadre et diverses notions”. Traducéo livre: “a
necessidade de um duplo consentimento nos contratos-quadro ndo significa que nunca haja culpa se o
contrato de execucao néo for celebrado, mas que este ndo pode ser celebrado sem a segunda
consequéncia. O duplo consentimento é afirmado como um principio geral nos contratos-quadro. Permite
as partes celebrarem contratos-quadro e assegura a distingdo entre o contrato-quadro e 0s varios
conceitos”. GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996, p. 147. Esta nova manifestacédo de
vontade, contudo, conforme informa o autor, pode se dar de modo expresso ou tacito, pelo simples inicio
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Nos contratos normativos externos, por sua vez, embora exista obrigagao
de essas regras constarem nos contratos firmados com outros contratantes, estas

disposicdes deverdo ser aprovadas pelos terceiros.

5.4.1 Inadimplemento do contrato normativo interno

Na situacdo mais simples, considerando-se as regras do instrumento
normativo inseridas, per relationem, no contrato futuro firmado entre 0s mesmos
contratantes, sua inobservancia correspondera a inadimplemento contratual. O
contratante que descumprir estas regras estara sujeito as sancfes eventualmente
previstas no contrato normativo e igualmente no contrato de aplicacdo, uma vez que
ambos deverdo ser considerados integrados como um Unico negdcio juridico.

Esta solucédo fica bem marcada em julgado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo33, usualmente referido em discussbes a respeito do efeito de clausulas
compromissorias em contratos coligados.

Segundo consta do relatorio do acordao, o caso tem como pano de fundo
relacdo contratual mantida por uma seguradora e uma corretora de seguros, a fim de
gue esta ultima pudesse oferecer produtos da primeira a clientes de um banco.

Com base neste instrumento, um segundo negdcio fora formado com uma
segunda corretora de seguros. Diante de controveérsias entre as partes a respeito do
pagamento de comissdes, discutiu-se se a clausula compromissoéria firmada no
primeiro instrumento também vincularia as partes do segundo negécio.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo qualificou o primeiro instrumento como
um “contrato-quadro que rege os demais”; tal relagdo se comprovou em razao da
“‘ligacao funcional de todos os instrumentos”. Por forga dessa relacdo, “todos (os
instrumentos) se submetem em conjunto ao juizo arbitral, para a analise das questdes
derivadas do contrato-quadro, com repercussao nos negocios acessorios”.

Além disso, a Corte paulista destacou que ignorar esta relacdo entre os
instrumentos romperia a boa-fé que inspirou a coligacdo funcional entre os dois

negocios, em linha com o quanto se sustentou anteriormente.

de execucdo do contrat d’application. Assim, se pactuado expressamente que a anuéncia deva se dar
por escrito, por exemplo, esta ldgica leva a conclusao de que as regras do contrato normativo nao serao
aplicadas aos contratos futuros caso ndo ocorra esta nova manifestacédo de vontade.

336 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Apelagdo n. 0018814-07.2010.8.26.0068,
Rel. Rosa Maria de Andrade Nery, 342 Camara Civel, j. 31/03/2014, Public. 02/04/2014.
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Isto permite dizer que, uma vez fixado, no contrato normativo, um regime
juridico comum aos futuros negdécios que venham a ser firmados entre as partes, cria-
se uma relacdo de coligacdo contratual permanente, de modo que somente por
manifestacdo contratual expressa das partes em sentido contrario é que as suas
clausulas néo regulardo os contratos de aplicacéo.

Este regime contratual comum, por exemplo, pode fixar uma clausula
compromissoria geral, de observancia obrigatéria para todos os futuros negécios que
venham a ser firmados entre as partes.

Assim, por forca do efeito gerado pelo contrato normativo ao longo da
cadeia contratual a ele submetida, a eficacia da clausula compromisséria deve ser
admitida independentemente de mencao expressa nos negécios que venham a ser
firmados entre as partes — ressalvada a possibilidade de as partes, em conjunto,
disporem de modo contrario, caso entendam conveniente.

Este problema sobre a eficacia objetiva da clausula compromisséria é
recorrente em lides submetidas a jurisdicao arbitral.

Particularmente em situagcdes envolvendo a técnica do contrato normativo,
Paula Butti Cardoso observa ser comum a situacdo em que “as partes firmam um
contrato-quadro, contendo disposi¢des gerais a respeito da empreitada e, em seguida,
diversos outros contratos, envolvendo ou ndo outras sociedades, voltados para a
execucao das etapas ja determinadas no primeiro contrato”3%’.

Nestes casos, a constituicdo do contrato normativo deve ser tomada como
manifestacdo de vontade expressa tendente a uniformizar o regime juridico contratual
aplicavel aos negocios que venham a ser firmados entre as partes. Este ponto de vista
prestigia a affectio modulus que leva as partes a firmarem relagdes com este perfil,
atribuindo-se eficacia a clausula compromissoria em toda a cadeia de contratos.

O contrato normativo, neste contexto, explicita a causa supracontratual que
serve de pano de fundo para a cadeia de contratos. Em razao disso, deve-se dar
eficacia maxima a clausula compromissoéria nestes casos. Dada a manifestacao
expressa e a articulacdo dos contratos a partir do negdcio-base, somente nova
manifestacdo expressa admitiria a restricdo da eficacia da escolha da jurisdicéo

arbitral.

337 CARDOSO, Paula Butti. Limites subjetivos da convencao de arbitragem. 184 f. Dissertagéo
(Mestrado em Direito), Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 2013, p. 70.
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Neste mesmo sentido, o debate sobre os limites objetivos da clausula
compromissoOria em contratos normativos ja obteve da Camara de Comércio
Internacional pronunciamento expresso.

No caso n. 5.989, julgado em 1989, Bernardo Hanotiau descreve que o
tribunal arbitral foi instado a decidir sobre sua competéncia, dado que a convencgao de
arbitragem fora fixada em um contrato-base de distribuicdo, em termos ligeiramente
distintos do que fora pactuado no contrato de aplicacdo mais diretamente ligado ao
objeto do litigio.

Nesta hipotese, entendera o tribunal que a fixagdo de clausula
compromissoéria no basic agreement demonstra intengdo das partes em submeter a
arbitragem seus litigios e que néo interpretar desta maneira seria desconsiderar que
o contrato de aplicacdo submeteu-se ao regime instituido pelo negécio-base33,

Outro caso semelhante pode ser recolhido do repositorio de decisdes da
mesma Camara, que tem como pano de fundo a clausula compromissoria fixada em
um contrato-quadro. Na hipétese, duas empresas firmaram um contrato-quadro para
0 que se pretendia uma cooperacgao longa e estavel no setor de armazenamento e de
distribuicdo de hidrocarbonetos. Essa relagao se desdobrou em sucessivos contratos
de aplicagao, por meio dos quais as contratantes disciplinaram outros aspectos dos
negoécios estabelecidos em comum.

A Céamara entendeu que as partes decidiram resolver suas eventuais
disputas no ambito da jurisdicdo arbitral porque pactuaram clausula compromissoria
no contrato-quadro3®. Para chegar a esta conclusdo, a Camara destacou a
necessidade de buscar o respeito a vontade originalmente manifestada pelas partes:
sob este ponto de vista, o contrato-quadro deve servir de chave-mestra para
compreender as motivacdes e os propdésitos dos contratantes, a partir dos quais nao
se pode afastar o interesse em acessar a jurisdicao arbitral.

O exemplo da clausula compromissoria € vistoso. Se mesmo em relagdo a
arbitragem admite-se a extensao dos efeitos da clausula para outros contratos, com

mais razdo deve ser admitido para outras obrigagdes. Afinal, a clausula

338 HANOTIAU, Bernard. Problems raised by complex arbitrations involving multiple contracts — parties —
issues. Journal of International Arbitration, Kluwer Law International, v. 18, p. 321, 2001.

339 No original: “[...] que les parties elles-mémes avaient décideé de faire régler leur contentieux éventuel
en vertu de la clause d'arbitrage convenue entre elles dans le contrat cadre”. ARNALDEZ, Jean-Jacques;
DERAINS, Yves; HASCHER, Dominique. Recueil des sentences arbitrales de la CCl: 1996-2000.
Paris: ICC Publishing, 2003, p. 462.
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by

compromissoéria restringe o0 acesso a jurisdicdo estatal, direito alcado ao texto
constitucional da maioria dos paises3*. Ainda assim, esta circunstancia ndo tem
impedido que a clausula pactuada no negocio-base seja estendida para outros
instrumentos.

A eficacia, ademais, no a&mbito de contratos normativos internos deve ser
admitida independentemente de mencéo expressa nos contratos futuros.

Novamente valendo-se da metafora de uma lex contractus, assim como
somente é possivel afastar a norma legal (quando ela ndo for cogente) por expressa
disposicéo entre as partes, a liberdade contratual impde que a regra contratada entre
as mesmas partes para valer em contratos futuros somente podera ter sua eficacia
restringida por nova manifestacéo contratual.

Sem isto, mesmo que nao expressamente repetida no instrumento, nao
aplicar o contrato normativo torna letra morta as suas disposic¢oes.

Situacado distinta, porém, ocorre se as regras do contrato normativo ndo
puderem ser consideradas integradas ao contrato futuro firmado entre as mesmas
partes.

Veja-se, por exemplo, a hipétese em que as partes pactuem um contrato
de franquia®*! e, neste instrumento, fixem os termos de uma possivel ampliacéo do
seu escopo, com instalacdo de novos estabelecimentos e das respectivas
contrapartidas financeiras.

Se, neste caso, as partes dispuserem que as regras previamente
estipuladas precisam ser ratificadas nos novos instrumentos: (i) ndo se podera falar
em inadimplemento enquanto nos novos contratos nao forem firmados; e (ii) quando
o forem, a auséncia de mencéao as disposi¢cdes do contrato negativo significara que as

partes ndo adotaram tais regras.

340 BRASIL. Constituigdo Federal (1988). Art. 5°, XXXV.

341 “Es frecuente, también, em la literatura juridica encuadrar la relacion de franquicia em el esquema del
contrato normativo [...]". Tradug&o livre: “E frequente, também, na doutrina enquadrar a relagéo de
franquia dentro de uma situac&o de contrato normativo”. GONZALEZ, Guillhermo Bermuadez. La
franquicia: elementos, relaciones y estratégias. Madrid: Esic Editorial, 2002, p. 212. De modo
semelhante, valendo-se da expresséo contrat-cadre: “Franchise contracts are described as being
typically formulated as adhesion contracts and as being structured as framework agreements (contrat
cadre) under which particular contracts are subsumed (contrats d’application)”. Traducéo livre: “Contratos
de franquia séo descritos como sendo tipicamente formulados como contratos de adeséao e estruturados
como contratos quadro, nos quais os contratos individuais sdo considerados contratos de aplicacéo.
DIAZ, Odavia Bueno. Franchising in European contract law. Munique: Sellier, 2008, p. 36.



163

E certo que esta solucéo preserva a liberdade dos contratantes e a propria
esséncia dos contratos normativos, uma vez que eles ndo criam obrigacdo de
contratar, mas apenas de adotar certas regras se as partes decidirem fazé-lo.

N&o se pode excluir, no entanto, a circunstancia em que uma das partes
maliciosamente decida ndo contratar para ndo adotar as regras antes estipuladas,
forcando o outro contratante a consentir com a alteragéo do que havia sido ajustado3#2.
Ou, ao contrario, a hipétese em que apOs constante e sistematica realizacdo de
contratos particulares, uma das partes, sem motivagédo, deixa de modo abrupto de
fazé-lo343.

Neste cenario, eventual comportamento malicioso de uma das partes pode
ser objeto de controle sob a o6tica do abuso de direito (artigo 187, Cddigo Civil). De
fato, embora a regra seja resguardar aos contratantes o direito de constituir os
contratos futuros ou ndo, esta prerrogativa ndo pode ser exercida de modo emulativo.

Ainda que a liberdade de contratar contemple uma dimensao negativa, que
permite as partes ndo contratar, ndo se admite o uso deste direito para fraudar o
cumprimento daquilo que se ajustou. Esta l6gica tem no campo dos contratos
normativos especial aplicacdo, dada a peculiaridade das circunstancias: embora o
contrato normativo ja seja, por si, um contrato que projete efeitos sobre negécios
futuros, é certo que estes poderdo nao existir.

Portanto, de um lado, os contratos futuros tém seu conteudo previamente
ajustado; por outro, na génese desse conteldo, é certo que ndo ha obrigacdo alguma
de contratar.

Dadas estas peculiaridades, o exame de eventual comportamento abusivo
nao pode se afastar deste primeiro e mais importante propésito negocial. A principal
diretriz, nestes casos, deve ser firmada na liberdade de concluir ou néo o contrato. O
abuso do direito de ndo contratar, nesta perspectiva, deve ser aferido a partir do fato
de um dos sujeitos ter causado danos ao outro, e que isto tenha ocorrido por forca de

uma desleal quebra de expectativas3#4.

342 Esta situacéo € destacada por Enzo Roppo: “é chiaro che I'inadempimento dell’obbligo di contrarre a
determinati contenuti puo facilmente mascherarsi con um rifiuto di contrarre tout court, in apparenza
legittimo”. Traducéo livre: “é claro que o ndo cumprimento da obrigacdo de contratar determinados
conteudos pode facilmente ser disfarcado como uma recusa de contratar tout court, aparentemente
legitima”. ROPPO, Vincenzo. Il contratto. 2. ed. Milano: Giuffre, 2011, p. 497.

343 SIRENA, Pietro. Contratto normativo (diritto civile). In: Il diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24
Ore, IV. Mil&o: Corriere Della Sera, 2007, p. 290.

34 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Critérios para sua aplicagéo. So Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 419.
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Por isso, a mensuracéo do abuso diz respeito, sempre, a uma especifica
situacdo concreta. A prerrogativa de ndo ser obrigado a firmar um contrato deve ser
sempre um ponto de partida firme, ainda que 0 negocio esteja a meio-caminho de ter
seu conteudo preenchido, como ocorre com 0s contratos normativos na perspectiva
de sua funcéo preparatoria.

O modo concreto de exercer esta prerrogativa, porém, pode resvalar para
fora do campo de licitude. O momento anterior a constituicdo do contrato ndo é uma
zona em que se admite todo tipo de conduta arbitraria e dolosa, a pretexto do exercicio
da liberdade de néo contratar34.

Assim, na verificagéo do abuso in concreto de ndo contratar na situagdo em
gue as partes tenham firmado um contrato normativo, deve-se ter certo que a
liberdade das partes em nao constituir os contratos futuros somente podera ser objeto
de controle em casos patoldgicos.

Alguns elementos poderéo ser considerados para a afericdo do abuso de
nao contratar: (i) se o contratante manifestou interesse em efetuar o contrato, mas
pretende modificar os termos contratados anteriormente; (i) se o contratante deu
inicio a sua execucdo, mas negou-se a formalizar o negdcio; (iii) se o contratante
gerou ha outra parte a expectativa em relacéo a constituicdo dos contratos, obrigando-
Ihe a realizar investimentos, mas depois postulando a modificacdo das condicbes
ajustadas no contrato normativo, dentre outras situagdes.

Presentes estes elementos, 0 uso abusivo da prerrogativa de ndo contratar
deve ser rechagado a luz da responsabilidade civil pré-contratual. Nesta hipotese, a
responsabilidade civil tera um pano de fundo muito singular.

O fato que aciona o dever juridico de indenizar nestes casos consiste em

uma ruptura qualificada das tratativas para a constituicdo de um contrato. Quer-se

345 Eduardo Tomasevicius Filho enuncia diversas situagdes de abuso ilegal: “Por exemplo, o caso em
gue um empresario, querendo obter informacgdes confidenciais, inicia um processo de negociacéo. Este
j& sabe que as negocia¢Bes ndo chegardo ao seu termo, isto €, a formacao do contrato, porque ndo tem
nenhum interesse em celebra-lo: apenas quer usar a negocia¢cdo como pretexto para obter informagées.
Ou nos casos em que uma das partes negocia com outras duas e ndo informa este fato a ambas.
Também se pode pensar em casos em que uma das partes age de forma individualista, furtando-se a
dar a devida consideracao para com a outra parte ou, na hipétese comum de ter vontade de desistir,
mas, por julgar desagradéavel dizer a verdade, conduz as negociac¢des a contragosto até produzir uma
situacdo insustentavel, culminando na ruptura. Ainda, quando a parte ndo revela o que a leva a negociar
e depois desiste do negécio. Nestes casos, fala-se em ruptura injustificada das negociacdes, que é a
situacdo em que uma das partes retira-se das negociacdes de um contrato de forma anormal,
inaceitavel, inesperada”. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Séo
Paulo: Almedina, 2020, p. 412.
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dizer: ndo se trata de mera desisténcia de seguir mantendo tratativas, nem desisténcia
de constituir o contrato; somente sera considerada ilicita a ruptura que revele uma
abrupta mudanca de posicao por parte do sujeito, violando a confianca que, por seu
comportamento anterior, gerou na outra parte e que lhe fez incorrer em prejuizos34.

Neste quadro fatico, o comportamento da parte que rompe de modo
abusivo as negociacdes, é coibido pela proibicdo do abuso de direito (artigo 187,
Cadigo Civil) e pela tutela da confianca criada na outra parte, cuja fonte seria o dever
de agir de boa-fé (artigo 422, Cédigo Civil)3+’.

Por qualquer um dos fundamentos, a responsabilidade civil pré-contratual
tem lugar no momento anterior a constituicdo do negocio propriamente dito, quando
ndo ha ainda relacdo juridica contratual entre as partes que tomam parte das
tratativas. Neste espaco especifico, sem prejuizo da auséncia de vinculo estabelecido
em contrato, h4 grande consenso doutrinario quanto a possibilidade de incidirem as
regras de tutela da responsabilidade civil.

Tendo em vista o contrato normativo, tem-se um outro elemento que parece
justificar ainda mais a tutela do abuso no ato de n&o contratar. De modo mais grave
do que nas situacbes que formaram a doutrina da responsabilidade civil pré-
contratual, as partes jA mantém entre si um vinculo preparatério pelo qual se
obrigaram a observar tais e quais regras para contratos futuros.

Assim, presentes elementos concretos que demonstrem ma-fé, com maior
razao ainda é possivel sustentar o dever de reparar os danos causados em razdo da

violagéo do contrato normativo.

5.4.2 Inadimplemento do contrato normativo externo

J& quanto aos contratos normativos externos, as questdes colocadas

guanto ao inadimplemento giram em torno de duas peculiaridades.

346 4...] la rottura di una trattativa non & di per sé illecita, essendo manifestazione della liberta
contrattuale: solo con la conclusione del contratto alla liberta subentra il vincolo, como bem demonstra,
del resto, il potere riconosciuto alle parti di revocare proposta e accetazione”. Traducao livre: “a quebra
de uma negocia¢éo nao € em si ilicita, sendo uma manifestacao da liberdade contratual: s6 com a
celebragdo do contrato € que a liberdade assume o constrangimento, bem como demonstrado, afinal, o
poder reconhecido pelas partes se revoga a proposta e a aceitacdo”. ROPPO, Vincenzo. Il contratto. 2.
ed. Milano: Giuffre, 2011, p. 173. Também assim, no Brasil: ZANETT]I, Cristiano de Sousa.
Responsabilidade pela ruptura das negociac8es. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 209.

347 para um amplo inventario destas duas correntes: GRECCO, Renato. O momento da formagao do
contrato: das negocia¢des preliminares ao vinculo contratual. S&o Paulo: Almedina, 2019, p. 146-147.
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De um lado, questiona-se a eficacia do contrato normativo em face do
terceiro. Tem o terceiro direito subjetivo as condicdes com as quais se obrigou seu
contratante no contrato normativo? Em outro giro, € importante precisar em que
momento se da o eventual inadimplemento, certo que ao terceiro ndo havera direito a
contratacdo em si, mas apenas a observancia das regras previstas no contrato
normativo caso ocorra a contratagao.

Estes problemas podem ser vistos de modo mais concreto ao se tomar
como exemplo novamente um contrato normativo de plano de saude. Conforme
aludido, é muito comum que operadoras estipulem contratos com entidades coletivas,
obrigando-se com certas condi¢des para oferecer cobertura médica aos seus filiados,
0 que devera ser formalizado através de contratos individuais.

Visto o problema nestes termos, ndo € possivel negar-se direito ao
consumidor final, filiado da entidade coletiva, a observancia das regras do contrato
normativo. Respeitadas as regras do contrato normativo (por exemplo, em relacéo a
comprovar a condicdo de associado, ao envio de informacdes relativas a sua saude e
caréncias), o consumidor tera direito ndo apenas aquelas condi¢cbes pré-ajustadas,
como a prépria constituicdo do contrato, se assim o desejar.

Bem se vé, nesta hip6tese, que o contrato normativo, como fruto da
autonomia privada das partes, contém estipulacdo em favor de terceiro. Se isto ocorre,
a obrigacao ndo alcanca apenas as partes do contrato normativo, como cria também
direito atribuido ao terceiro “em favor de quem se estipulou a obrigacao”, garantindo-
Ihe a possibilidade de exigir seu cumprimento judicialmente (artigo 436, paragrafo
anico, Cédigo Civil).

Apesar de o Codigo Civil ndo ter adotado esta expressao, a estipulacdo em
favor de terceiro é, em verdade, um contrato em favor de terceiro3#¢. N&o é estranho,
assim, que esta categoria seja adotada para extrair efeitos juridicos do contrato
normativo externo, uma vez que sua eficacia é voltada justamente para sujeitos que
nao integram o instrumento-base.

Deve ser notado, contudo, que a estipulacdo em favor de terceiro é

comumente descrita como um negdcio por meio do qual o beneficiario adquire,

348 Neste sentido, com referéncia a inimeros outros autores: FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal.
Estipulagdo em favor de terceiro. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni, Ettore (coord.). Teoria geral
dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 465.
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by

imediatamente, direito subjetivo a prestacdo do promitente, mesmo sem ter
participado do negdcio®*°. Este ponto de vista tem origem na concepcdo segundo a
gual a estipulacdo em favor de terceiro somente pode ser realizada se a prestacéao for
gratuita.

Tratando deste ponto, Orlando Gomes entendeu que a “gratuidade do
proveito é essencial, ndo valendo a estipulagdo que imponha contraprestagao”;
segundo o autor, a “estipulacdo ndo pode ser feita contra o terceiro. Ha de ser feita
em seu favor”3®0, Esta compreenséao deve ser vista com ressalvas, ndo havendo aqui
incompatibilidade com o contrato normativo externo.

Dizer que a estipulacao deve ser sempre gratuita apenas pde em causa 0S
exemplos classicos do seguro prestado em favor de terceiro ou da doacdo em favor
de terceiro, mas estes exemplos ndo devem ser tomados como esséncia deste
instituto para proibir a estipulacéo onerosa. Afinal, estd-se no campo aqui da liberdade
contratual, de maneira que se nao houver proibicdo, ndo se veda que a estipulacao
possa prever obrigacdes ao terceiro, desde que este as aceite3L.

O wuso dos contratos normativos externos confirma este perfil
contemporaneo da estipulacdo em favor de terceiro. Por esta linha, as partes do
contrato normativo podem estipular que uma delas obrigue-se com determinadas
condicBes contratuais em face de terceiros.

A estipulacéo, portanto, concedera um direito subjetivo a estas condicdes,
se o terceiro quiser firmar o contrato. Nestes casos, havera inadimplemento se,
exigido o cumprimento da obrigacéo pelo terceiro, a parte que com ela se obrigou no
contrato normativo deixar de cumpri-la.

Este ponto de vista também permite afastar o entendimento segundo o qual
o descumprimento do contrato normativo externo impde apenas responsabilidade civil
contratual entre os contratantes do instrumento normativo. Entre autores italianos,

afirma-se com frequéncia que a parte que firma, com terceiros, condi¢des diferentes

349 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. v. 2. 7.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2000, p. 143.

350 GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 168.

351 FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal. Estipulagéo em favor de terceiro. In: LOTUFO, Renan; NANNI,
Giovanni, Ettore (coord.). Teoria geral dos contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 473.
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daquelas previstas no contrato normativo viola suas disposicbes e,
consequentemente, pode ser responsabilizada pelo descumprimento do negécio®2.

Embora ndo se possa negar o inadimplemento do contrato normativo, o
terceiro ndo devera ser considerado completamente indiferente ao negdcio. Ele tera
direito proprio decorrente do contrato normativo, ficando autorizado a postular o
cumprimento, ou as sanc¢des pelo inadimplemento, caso o contratante do instrumento
normativo ndo observe, no contrato individual, estas prerrogativas.

Este painel teérico permite avaliar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica a respeito da relacdo entre o beneficiario e a operadora de planos de saude
coletivos.

O problema tem como pano de fundo a estrutura contratual construida para
oferecer planos de saude coletivos. S&o coletivos, conforme dispbe a Agéncia
Nacional de Salide Suplementar (ANS)3%3, os planos privados de assisténcia a satude
do tipo “coletivo empresarial” ou “coletivo por ades&do”. Enquanto os primeiros
oferecem cobertura aqueles que sejam tenham relacdo de emprego ou relacéo
estatutaria  com uma pessoa juridica (empregados, socios, diretores ou
administradores®®4), no segundo tipo, a cobertura abrangera os filiados a corporacées
de carater profissional, classista ou setorial3®.

Planos de saude oferecidos por esta modalidade devem ser caracterizados

como contratos normativos. A operadora do plano firma um negocio-base com uma

352 “[...] la parte che accetta nel contratto com il terzo clausole difformi, viola gli obblighi, com
conseguente responsabilita per inadempimento contrattuale”. Traducao livre: “a parte que aceita
cldusulas diferentes no contrato com um terceiro, viola as obrigacdes e, consequentemente, pode ser
responsabilidade por quebra de contrato”. BALESTIERI, Massimo. | contratti preparatori: Il contratto
normativo. In: FAVA, Pasquale (coord.). Il contratto: trattato teérico — pratico. Mildo: Giuffre, 2012,

353 Resolugdo Normativa n. 195, de 14 de julho de 2009.

354 O artigo 5°, § 1°, da Resolucéo citada permite também que sdcios, empregados demitidos ou
aposentados, trabalhadores temporarios, estagiarios, menores aprendizes, agentes politicos (aludindo
aqui provavelmente a relacdo no ambito dos partidos politicos) e parentes de empregados, até terceiro
grau se “consanguineo” ou até segundo grau se “por afinidade”, possam ser beneficiarios do plano.

355 Resolugdo. Art. 9°. Plano privado de assisténcia a salde coletivo por ades&o é aquele que oferece
cobertura da atencao prestada a populacao que mantenha vinculo com as seguintes pessoas juridicas
de carater profissional, classista ou setorial: | — conselhos profissionais e entidades de classe, nos quais
seja necessario o registro para o exercicio da profissdo; Il — sindicatos, centrais sindicais e respectivas
federacgbes e confederagdes; Il — associacgdes profissionais legalmente constituidas; IV — cooperativas
gue congreguem membros de categorias ou classes de profissdes regulamentadas; V — caixas de
assisténcia e fundacgdes de direito privado que se enquadrem nas disposicdes desta resolugdo; VI —
entidades previstas na Lei n. 7.395, de 31 de outubro de 1985, e na Lei n. 7.398, de 4 de novembro de
1985.
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dada pessoa juridica, por meio do qual obriga-se a oferecer esses servigcos a terceiros
em atencao aos termos pré-negociados (preco, caréncia, abrangéncia da cobertura).

Em inUmeros acordaos, o Superior Tribunal de Justica caracteriza esta
estrutura como uma estipulacdo em favor de terceiro. E interessante ver, porém, que
esta caracterizacao é feita sem apoio na categoria do contrato normativo, embora em
todos os casos levantados esta figura se faca presente, seja na forma de uma
convengdo coletiva firmada entre certa empresa e seu sindicato de empregados3%®,
ou do contrato firmado entre operadora de plano de satde e outra entidade coletiva3®’.

Esta caracterizacdo tem permitido que a Corte admita corretamente a
legitimidade ativa do beneficiario do plano de saude para discutir aspectos da

prestacdo de servicos por parte da operadora.

5.4.3 Execucéo especifica da obrigacdo no contrato normativo interno e
externo

Ainda na hipétese de inadimplemento, deve-se examinar a possibilidade de
execucao especifica da obrigagcdo no ambito de contratos normativos. A técnica da
execucao especifica tem locus privilegiado no ambito dos contratos preliminares. Uma
vez que estes criam a obrigacdo de contratar, o0 descumprimento desse dever cria,
para a doutrina dominante, a possibilidade de execuc¢ao do dever de contratar.

Este consenso aparente, porém, nao foi obtido de modo facil. Para que isto
fosse possivel, foi necessario que a doutrina evoluisse até superar o obstaculo tedrico
relativo a possibilidade de constituicdo forcada de uma relacéo contratual.

O problema aqui colocado parte da premissa de que uma vez descumprida
a obrigacéo pelo seu devedor, n&do haveria a possibilidade de compelir-lhe fisicamente
a prestar a declaracdo apta a formar o contrato pelo qual se obrigou. Ainda que por
ordem judicial o sujeito fosse obrigado a cumprir o dever de contratar, 0

inadimplemento ndo autorizaria que sua manifestacao fosse extraida manu militari. A

356 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 976.679-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, j. 08/09/2009, DJe 02/10/2009.

357 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 1.510.697-SP, Rel. Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, 32 Turma, j. 09/06/2015, DJe 15/06/2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca, Recurso
Especial 1.575.435-SP, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, 32 Turma, j. 24/05/2016, DJe 03/06/2016;
BRASIL. Superior Tribunal de Justic¢a, Recurso Especial 1.705.311-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, j. 09/11/2017, DJe 17/11/2017.
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recusa apenas permitiria ao credor requerer indenizacdo compensatoéria pelas perdas
e danos correspondentes3%8,

Este ponto de vista tornou-se dominante mesmo entre os autores italianos
responsaveis pelo desenvolvimento dogmatico do contrato preliminar, ainda antes de
sua previsao expressa, em 1942, no Cdédigo Civil daquele pais. Sem instrumentos
para forcar a parte a firmar o contrato definitivo, a compreensdo comum, aquela altura,
proibia que o juiz, por ato proprio, considerasse formada a relacdo, pois assim se
substituiria a vontade das partess®.

Deve-se aos processualistas, e ndo aos civilistas, a constru¢ao do cabedal
necessario para afastar esta primeira orientacdo. Giuseppe Chiovenda, conhecido
processualista, se op6s a tese da impossibilidade de execucdo. Segundo ele, a parte
de um contrato preliminar ndo deseja uma declaracdo de vontade do outro
contratante; o que lhe interessa é o efeito juridico da declaracdo, o que pode
perfeitamente ser concedido pelo juizo35°,

Esta perspectiva revelou-se vitoriosa. O Cadigo Civil italiano de 1942
afastou as oposic¢des tedricas que negavam a possibilidade de atribuir as partes, por
ato judicial, os efeitos do contrato definitivo.

Semelhante orientagdo passou a ser adotada no Brasil. Mesmo antes do
Cadigo Civil italiano de 1942, o Decreto-Lei n. 58/1937 previa a possibilidade de
execucdo da promessa de compra e venda de imovel, de maneira que o comprador
pudesse adjudicar e registrar o bem em seu nome — a despeito do descumprimento
da obrigacao de firmar escritura puablica.

Em termos mais gerais, esta também era a previsao no ambito do Cédigo
de Processo Civil de 1939, que em seu artigo 1.006 considerava “a declaragao havida
por enunciada” se, condenada a contratar, a parte ndo o fizesse. Nao era, e nem é
ainda hoje, estranha ao regime processual brasileiro, a execucdo especifica da
obrigacdo de contratar. Esta linha foi adotada tanto no Codigo de Processo Civil de
1973 (artigo 466-A), como na codificacdo mais recente, em 2015 (artigo 501).

Neste sentido, ao criar previséo legal para o contrato preliminar, o Cédigo

Civil de 2002 (i) permitiu a execucao da obrigacéo de fazer consistente em firmar o

3% GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 159.

359 BIANCHINI, Luiza Lourengo. Contrato preliminar: contetido minimo e execugdo. Porto Alegre:
Arquipélago Editorial, 2017, p. 180-181.

360 BIANCHINI, Luiza Lourengo. Contrato preliminar: contetido minimo e execugdo. Porto Alegre:
Arquipélago Editorial, 2017, p. 181.
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contrato principal, desde que o preliminar tenha os elementos minimos para tanto
(artigo 463); e (ii) viabilizou ao juizo suprir a vontade da parte contraria, “conferindo
carater definitivo ao contrato preliminar” (artigo 464).

Ao contrario, porém, do que este conjunto de normas permite supor, a
execucao do contrato preliminar ndo € um tema incontestavel, o que ainda permite
investiga-lo sob a luz dos contratos normativos.

A complexidade do tema foi ricamente exposta por Alcides Tomasetti
Junior, em sua dissertacdo de mestrado defendida em 1983. Ao autor deve-se
reconhecer o mérito de tomar um aspecto pratico como ponto de partida, deixado a
margem do tema pela doutrina de sua época, no que diz respeito aos diferentes graus
gue o encadeamento entre contrato preliminar e contrato definitivo pode assumir.

Para o autor, “o principio dominante em doutrina, e, com menos clareza, na
jurisprudéncia € [...] o da identidade de contetdo do contrato preliminar e do contrato
definitivo”®%!, Porém, esta identidade tomada como verdadeira, ndo se revela na
pratica negocial, havendo, ao contrario, um arco de hipéteses que demonstra existir
situagcdes de encadeamento mais forte, de encadeamento intermediario e de
encadeamento fraco.

Assim, esta relacao sera forte quando “o conteudo do contrato definitivo ja
esta totalmente preestabelecido no contrato preliminar’3%?. A exemplo do que ocorre
em uma promessa de compra e venda na qual as partes ja disciplinam todos os termos
da venda de imével, vé-se que a outorga da escritura publica — o contrato definitivo —
“é@ mais adimplemento do que conclusao de um novo negocio”.

Por outro lado, a relacédo entre negocio preliminar e definitivo pode revelar
um encadeamento de forga intermediaria, “um termo médio de programacéo [...]
guando algo Ihe falta”. Tal € o que ocorre, com frequéncia, segundo o autor, se a
formacgao do contrato definitivo depender “de declaragdes inovativas dos figurantes,
aos quais cabe propriamente entdo concluir um segundo contrato, isto é, fazer todo o

necessario e suficiente par que este produza os efeitos queridos”363.

361 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execucdo do contrato preliminar. Dissertagéo (Mestrado em
Direito). Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 1982, p. 27.

362 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execuc&o do contrato preliminar. Dissertagéo (Mestrado em
Direito). Universidade de S&o Paulo (USP), Séo Paulo, 1982, p. 22.

363 Eis 0 exemplo: “Um negodcio que auxilia o entendimento desse termo médio de programagéo do
conteldo do contrato definitivo é dado pelo exemplo [...] dos cénjuges, proprietarios de um imével, que
prometem, por instrumento publico, a conclusédo, também por escritura publica, de contrato constitutivo
de garantia hipotecéria, em favor de terceiro, credor do pai do cdnjuge vardo, sendo que o contrato
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Por ultimo, o encadeamento sera fraco se, no contrato preliminar, apesar
do regramento estabelecido, subsistirem “em aberto pontos negociais que carecem
de acordos residuais ulteriores, em virtude da complexidade ou da determinacé&o in
fieri do conteido do segundo contrato no momento em que se d4 a conclusédo do
preliminar”364,

Neste caso, segundo Alcides Tomasetti Junior, a formacédo do contrato
definitivo ndo prescinde da construcéo de consenso quanto a pontos ainda em aberto,
sem o que este negdcio pode se ter como constituido. Em outras palavras, as partes,
“concluindo o contrato preliminar, asseguram-se o direito de exigir a complementacéo
pendente, em consonancia com certos pressupostos vinculantes, langados” no
negoécio-base3%s.

A execucao de cada um destes modelos de contrato preliminar, segundo o
autor, devera assumir modos distintos. Na primeira hipétese, o descumprimento do
dever de contratar corresponde a inadimplemento de um “ato devido”, devendo o juizo
proceder com a constituicdo da relacao que foi negada pelo promitente inadimplente.
Na segunda, por sua vez, embora existindo pontos em aberto para a constituicdo do
contrato definitivo, podera igualmente o juizo constituir o negdcio principal.

Mesmo na terceira hip6tese, devera o juizo constituir o contrato principal
que foi negado por uma das partes, devendo inclusive “preencher, no caso concreto,
[...], os acordos residuais ulteriores sob reserva de complementacdo nao dissolvida
em virtude da recusa a ‘execugdo negocial consistente na complementagdo e

conclusdo do contrato definitivo”3%,

prometido fica para ser celebrado tdo logo o bem, a ser onerado pela hipoteca, seja liberado de clausula
de inalienabilidade temporaria ja ineficaz, recebendo, por outro lado, os promitentes, no ato da
assinatura do contrato definitivo, uma certa soma, a ser prestada pelo devedor, em correspectivo pela
garantia recebida. Neste caso, a relacéo continente (ato devido) — contetdo (contrato definitivo) ja se
mostra consideravelmente alterada; com as declaracfes e atos materiais que incumbem as partes, o
preenchimento das previsdes constantes do contrato preliminar sdo muito mais de natureza negocial do
que meramente executiva; o continente esta menos cheio”. TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execuc¢édo do
contrato preliminar. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de S&do Paulo (USP), Sédo Paulo,
1982, p. 24.

364 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execuc&o do contrato preliminar. Dissertacéo (Mestrado em
Direito). Universidade de Sao Paulo (USP), S&o Paulo, 1982, p. 25.

365 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execuc¢&o do contrato preliminar. Dissertacéo (Mestrado em
Direito). Universidade de Sao Paulo (USP), Sao Paulo, 1982, p. 26.

366 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execuc¢&o do contrato preliminar. Dissertacéo (Mestrado em
Direito). Universidade de Sao Paulo (USP), Sdo Paulo, 1982, p. 310.
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Em suma, o autor critica a tese segundo a qual o contrato preliminar deve
ter todos os elementos do contrato principal para que possa ele ser objeto de
execucao especifica.

Esta exigéncia, segundo ele, “empobrece e enfraquece as fungdes atuais
e virtuais do esquema que envolve a coordenagao dos dois contratos”%’, ja que exigir
a presenca de todos os elementos do contrato principal no contrato preliminar
desconsideraria as possibilidades deste encadeamento ocorrer a despeito da
auséncia de consenso global quanto a todos os aspectos do negdcio. Portanto,
mesmo nesta hipétese de encadeamento de forca minima, a execugdo especifica
seria devida.

Esta perspectiva pode ser utilizada para viabilizar a execucéo especifica de
um contrato normativo, ainda que em regra esta categoria nao crie uma obrigacéo de
contratar.

Sobre o tema, no contexto dos contratos-quadro, conforme ja abordado, a
possibilidade de execugcao € uma questdo problematica. De fato, “a efetivagdo das
clausulas do contrato-quadro devera passar pelos percalgcos caracteristicos da
execucao dos acordos preliminares”. Os ébices mencionados apenas admitem que o
contrato-quadro apenas tenha execucédo especifica quando encerrar o acordo sobre
todos os elementos essenciais do negécio368.

E possivel avancar neste debate a se ter em conta duas perspectivas
distintas quanto ao contrato normativo externo ou interno. Iniciando-se pelos contratos
normativos externos, duas possibilidades podem ser colocadas: (i) o contrato
normativo pode ser firmado de tal modo que nao gere efeitos enquanto o contrato de
aplicacado nao for firmado; ou (ii) o contrato principal pode ser firmado, porém, em
desconformidade com o contrato de aplicacéo.

llustra-se a primeira situacao a partir do exemplo: uma industria e uma
associacao de produtores firmam um contrato normativo, pelo qual fixam os termos
gerais (precos, responsabilidade, despesas) para o fornecimento de frutas pelos
produtores que desejarem firmar contratos individuais com a industria. Nado sendo
constituido contrato individual algum, o problema da execucao especifica ndo tera

lugar, na medida em que nao tera havido obrigacdo descumprida.

367 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execuc&o do contrato preliminar. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 1982, p. 30.
368 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 55.
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Por outro lado, ocorrera a segunda hipétese se a industria firmar com algum
produtor um contrato individual com termos distintos daquilo que previa o contrato
normativo. Valendo-se novamente do ensinamento de Alcides Tomasetti Junior, o
cumprimento destas regras é ato devido, deixando claro o inadimplemento do negdcio,
gue para todos os efeitos devera ser tomado como constituido com as regras do
contrato individual e com as outras, do contrato normativo.

Antonio Menezes Cordeiro, nesta mesma direcdo, também admite a
execucdo especifica. O autor portugués enquadra os contratos normativos como
espécie de contrato-promessa. Sob esta perspectiva, afirma que o contrato normativo
“pode obrigar a pratica de actos juridicos, ainda que em termos gerais e abstractos;
em certos casos, fara sentido aplicar, havendo incumprimento, a execucao especifica
ex 83007369,

Os “certos casos” mencionados deverao ser preenchidos no caso concreto.
O intérprete deve se valer daquilo que foi, efetivamente, disposto pelas partes. Em
algumas situacdes, a vinculacdo muito pequena, dada a auséncia de elementos
minimos para a formagdo do negocio. Estando presentes, contudo, os elementos
necessarios para a definicAo do objeto das prestacdes contratadas, a execucdo
especifica deve ser prestigiada, e ndo a simples e automatica conversdo em perdas e
danos.

Na hipotese tratada de contrato normativo externo, a estipulacéo realizada
no negoécio-base deve ser imposta pelo juizo, alterando os termos do contrato
individual. Conforme visto, nada obsta a que os termos contratuais estipulados na
origem sejam exigidos pela parte, tendo por fundamento a regra de estipulacdo em
favor de terceiro.

Igualmente, nos contratos normativos internos, ndo havendo ressalva entre
as partes quanto a nao aplicagdo ou quanto a mudanca de regra pactuada no contrato
normativo, as suas regras devem ser consideradas integradas ao contrato. Isto
permite requerer o seu cumprimento forcado, e ndo apenas postular indenizacéo e

demais efeitos da mora, em razao do inadimplemento.

369 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. v. 7. Coimbra: Almedina, 2018, p. 312.
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6 FUNCAO REGULATORIA DO CONTRATO NORMATIVO

Por meio da funcéo regulatoria, objeto deste capitulo, o contrato normativo
pode ndo apenas prefixar o conteddo negocial minimo de contratos futuros, como
ocorre no ambito da funcao preparatoria. Neste campo, 0s contratos normativos criam
normas de conduta e enunciados normativos abstratos, aptos a elaborar uma
disciplina contratual privada que regera as relaces estabelecidas entre as partes.

A identificacdo dos contratos como instrumentos para regular relagbes
econbmicas nao esta circunscrita ao campo especifico dos contratos normativos.
Neste capitulo, pretende-se apresentar de que modo a dogmatica contratual tem
enfrentado o tema e em que medida negdcios com esta natureza podem se relacionar
com os contratos normativos.

A eficacia juridica decorrente desta fungdo sera avaliada a luz de duas
situacOes distintas: na hipotese em que o contrato normativo sirva para regular
negoécios futuros entre 0s mesmos contratantes (contrato normativo interno) ou, por
seu turno, se 0 objetivo se voltar para a regulacdo de negdécios futuros dos

contratantes com terceiros (contrato normativo externo).

6.1 Contrato-troca e contrato-associagao

A doutrina, ao levantar questfes e propor solu¢gdes para controveérsias em
torno do contetdo dos contratos, considera um modelo contratual especifico.

Este modelo vé o contrato como um instrumento para trocas econémicas.
Estas trocas, em termos classicos, pressupfem que as principais obrigacdes
decorrentes de um contrato giram em torno da transferéncia da propriedade de um
bem, ou da cesséo de sua posse, ou quando muito na prestacdo de uma obrigagao
de fazer dotada de conteudo patrimonial direto.

A expressao contrato-troca descreve e resume o perfil deste modelo
contratual especifico.

Trata-se de um padrao implicito a grande parte dos institutos de direito dos
contratos e mesmo a maioria dos tipos contratuais previstos pela legislacdo. Vé-se
isto, por exemplo, a considerar regras seculares como aquelas referentes aos vicios
redibitérios (art. 441 e seguintes, Cddigo Civil) e a evicgcdo (art. 447 e seguintes,
Cadigo Civil).
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7

Quanto aos contratos em espécie previstos no Cadigo Civil brasileiro, é
possivel sustentar que este modelo esta presente na maioria deles. Em alguns com
mais for¢ca, como na compra e venda (cuja localizacdo em primeiro lugar dentre os
contratos em espécie é bastante significativa da sua importancia para estes termos),
na permuta ou na locagdo. Em outros, com menos contundéncia, como se vé na
empreitada ou no contrato de transporte, mas que ainda assim encontram-se
marcados por este modelo negocial particular3’,

Esta perspectiva classica pde em relevo a fungédo do contrato como ato
criador de direitos e de deveres de uma parte contra a outra. Ao fazé-lo, as partes
criam entre si um regulamento fechado e definitivo de obrigacdes, que por um lado
devem observar 0s requisitos previstos na lei para que possam ser exigiveis
juridicamente e, por outro, devem ser cumpridas sob pena de sofrerem as
consequéncias do inadimplemento.

Esta l6gica, porém, ndo consegue traduzir juridicamente certas relacdes
cujo desenvolvimento ndo recomende a fixagdo simples deste catalogo de direitos e
deveres, considerando o objetivo final das partes. A despeito da prevaléncia deste
perfil em termos legislativos, a experiéncia pratica dos contratos demonstra a
existéncia de um universo bastante amplo de negdécios que ndo tem em vista este
modelo tradicional.

Indmeros exemplos correntes dao conta de relacbes que nao se
estabelecem em termos de trocas simples, mas com o propdsito de associar 0s
contratantes em torno de um objetivo comum. Esta circunstancia exige mais do que a
disciplina de uma troca econdmica. E necesséario regular uma relacdo usualmente
longa, duradoura e para a qual a conduta das partes é fundamental para que o
programa contratual seja cumprido.

Hipétese bastante atual pode ser extraida das parcerias para o
desenvolvimento de vacinas para o combate a pandemia de Covid-19. A imprensa
tem noticiado inUmeras iniciativas entre empresas, ou entre empresas e entidades

publicas, para estudar, desenvolver, fabricar e distribuir imunizantes a populagéo. Em

370 para Antonio Menezes Cordeiro, existem “cinco grandes tipos classicos”: a compra e venda, a
doacéo, o mutuo, o0 mandato e a sociedade. Tomando-os como referéncia, diz-se que os trés primeiros
representam o paradigma do contrato-troca, enquanto o Ultimo tem a prevaléncia da légica do contrato-
associacdo, sendo o mandato um tipo hibrido, com caracteristicas dos dois modelos. MENEZES
CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. v. 7. Coimbra: Almedina, 2018, p. 247.
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Sao Paulo, por exemplo, foi amplamente celebrada e divulgada na midia o acordo de
parceria tecnolégica firmado entre o Instituto Butantan, a Fundacdo Butatan e a
farmacéutica chinesa Sinovac Biotech.

Embora o instrumento firmado n&o tenha sido divulgado®"*, é possivel intuir
gue uma relacao deste tipo ndo se circunscreve apenas a compra e venda de vacinas.
Para que o programa contratual seja cumprido, as partes devem cooperar entre si
para desenvolver a solucdo tecnoldgica, o que envolve a realizacdo de pesquisas e
estudos conjuntos. O contrato, pois, deve regular em que termos esta associacao sera
estabelecida, e ndo apenas obrigacdes definidas e pontuais.

Perfil semelhante pode ser verificado em contratos de distribuicdo. Se uma
distribuidora se obriga a revender produtos de uma determinada industria, a praxe
contratual demonstra que as obrigacbfes ndo se esgotam no ato de comprar 0s
produtos junto a fabricante e pagar o preco correspondente.

A distribuicdo envolve esquemas contratuais complexos, em que as partes
buscam, em verdade, desenvolver em conjunto um determinado mercado, 0 que
envolve treinamento de funcionarios, obrigacdes relacionadas a uso de marca,
acordos de exclusividade e investimentos conjuntos. As partes, portanto, cooperam
entre si, com beneficios mutuos, para promover os produtos da fabricante, o que
também denota um certo nivel de associacao entre elas.

Os dois exemplos suscitam as mesmas perplexidades. Para que o contrato
seja cumprido com perfeicdo e o0s objetivos das partes sejam alcancados, €
necessario que as partes se associem e cooperem entre si.

Esta caracteristica especifica permite designar-se este modelo pela

expressao contrato-associacdo?®’?. Diante deste perfil, 0 modo como esta relacéo se

871 O instrumento que formalizou esta parceria, até a data do deposito deste trabalho, ndo foi objeto de
divulgacéo por parte do Estado de S&o Paulo. A auséncia de transparéncia se justificaria, segundo o
Instituto Butantan, em razao de segredos comerciais e tecnoldgicos envolvidos. Em artigo sobre o tema,
os pesquisadores Daniel Francisco Nagao Menezes, Marcelo Barreto Leal e Marco Aurélio Barberato
Genghini demonstram como a dificuldade de acesso a esta informacao dificulta a fiscalizacdo pelos
orgédos do controle e impede que o quadro normativo existente no Brasil, sobre a relac@o entre Poder
Publico e inovacgédo, possa ser melhorado. MENEZES, Daniel Francisco Nagao; LEAL, Marcelo Barreto;
GENGHINI, Marco Aurélio Barberato. Cronologia e desenvolvimento juridico da contratacdo da empresa
farmacéutica Sinovac Biotech pelo Estado de S&o Paulo (Instituto Butantan) para a producéo da vacina
Coronavac sob o prisma da inovacado. Revista Justica do Direito, v. 35, n. 01, p. 57-83, 2021.

372 Em sentido aproximado as expressées contrato-troca e contrato-associacdo aqui utilizadas, o italiano
Paolo Ferro-Luzi designa este mesmo fendmeno pelas expressfes contrato de escambo e contrato
associativo. Para o autor, o contrato de escambo tem como objeto tipico a criacéo de direitos subjetivos
em torno da propriedade e do crédito — ou seja, cria, modifica ou extingue estes direitos. O contrato
associativo, por sua vez, cria, modifica ou extingue uma organizacao. O contrato de escambo aludido
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desenvolvera ndo pode ser preso em esquemas contratuais estaticos, ou seja, € 0
caso de se criar um esquema contratual aberto, mais apto a regular comportamentos
e eventuais disputas.

Este problema pode ser descrito a partir de outro exemplo. Na introducao
preparada para a edicao inglesa da obra de Gunther Teubner sobre redes contratuais,
alude-se a hipotese em que, em uma rede contratual, agentes independentes operem
de modo coordenado entre si, mantendo suas atividades em atencdo a regras que
organizam esta rede.

Vé-se isto em uma rede de franquias, em que os franqueados submetem-
se a regras para pertencerem a rede, comprometendo-se cada qual com obrigacdes
em face de terceiros (0 modelo de negdcio deve ser sempre 0 mesmo) e da
franqueadora contratada®"3.

Neste exemplo, a mera fixacdo prévia de obrigacdes e 0 mecanismo que
impbe o dever de indenizar ou o direito de resolver o contrato em caso de
inadimplemento, néo é suficiente para garantir que as partes atinjam plenamente os
seus interesses ao ajustarem uma relacdo desse tipo. A atividade conjunta e
coordenada da rede exige colaboracao entre todos os participantes.

Eis, contudo, o problema: a estrutura descrita funciona a maneira de uma
sociedade, dado o altissimo grau de convergéncia entre as partes, mas o direito das
sociedades ndo reconhece ai uma pessoa juridica Unica que centralize as atividades.
Por outro lado, a realidade descrita pode ser organizada a partir de contratos, no
entanto, a classica visdo do fenbmeno contratual cria alguma dificuldade para
organizar esta rede. As obrigacOes das partes ndo se esgotam em meras trocas
econbmicas. A colaboracdo e a disciplina da conduta entre os agentes sao
fundamentais para o cumprimento regular do negécio.

O longo prazo, a grande possibilidade de mudangas das circunstancias
durante esse periodo, e a cooperacdo exigida entre as partes recomendam que o

contrato estabeleca mais do que deveres herméticos. O contrato deve se constituir

pelo autor tem sentido semelhante ao contrato-troca utilizado neste trabalho. O contrato associativo, por
sua vez, parece ter sentido mais restrito do que a designacéo contrato-associa¢éo, aqui indicada. De
modo mais amplo, preferiu-se designar de contrato-associa¢éo todo negécio em que exista uma unido
de propdésitos entre as partes, enquanto elemento central — e ndo lateral, ja que seria possivel sustentar
gue todo contrato, em alguma medida, gera consenso quanto a seus objetivos. FERRO-LUZZI, Paolo. |
contratti associativi. Milao: Giuffre, 2001, p. 219.

373 COLLINS, Hugh. Introduction to networks as connected contracts. In: TEUBNER, Gunther. Networks
as connected contracts. Portland: Hart Publishing, 2011, p. 02.
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em um sistema de governanga que possa regular a relagdo continua que sera
estabelecida entre as partess’4.

Embora ndo se possa dizer que esta percepcdo seja completamente
nova3’®, os desafios dogmaéticos para criar, interpretar e executar negécios ligados a
noc¢ao de contrato-associacdo tem atraido a atencdo da doutrina. O tema tem sido
especialmente examinado sob o ponto de vista de autores que tratam dos contratos
com olhar econémico, em abordagem distinta daquela que costuma ser realizada pela
doutrina juridica classica.

Na doutrina juridica, € usual examinar o contrato como ele deveria ser. A
partir de uma abordagem econdmica e empirica, com matizes socioldgicas, estes
autores pretendem descrever o contrato como ele € e, a partir dai, discutir e propor
solucGes sob o ponto de vista do direito dos contratos376,

Nesta perspectiva, os trabalhos de Oliver Willamson tém especial

importancia para o tema deste capitulo. As construcbes do autor a respeito dos

374 Na perspectiva das redes de distribuicdo empresariais, Antonio Pedro Garcia de Souza destaca que
“Diante de seu particular modo de operacéo e multiplicidade de participantes, os contratos em rede,
celebrados entre o lider e os demais participantes, embora tutelem as prestacdes das partes (tais quais
0s contratos bilaterais), apresentam um cunho organizacional, semelhante ao contrato de sociedade,
especificando a organizagéo e a cooperacgéao dos participantes da rede”. SOUZA, Antonio Pedro Garcia.
Redes empresariais. A distribuicdo de bens e servigcos e o0 seu propésito comum. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2021, p. 85.

375 |hering, ainda no Ultimo terco do século XIX, ja chamava a atencdo para o fato de que as trocas
econdmicas ndo eram as Unicas formas de comércio juridico. Para o autor aleméo, nestas relagées, o
gue se pde em causa é a diversidade de fins perseguidos pelas partes; em outras relagdes, porém, estes
fins sdo convergentes. Neste caso, 0 comércio juridico se da através de associagdes entre atores
econbmicos, e nao por trocas. lhering cita como exemplo recorrente desta Ultima hipétese os contratos
para a formacao de sociedades, mas pondera que a associa¢cdo como modo de comércio juridico, em
oposicao a troca, ndo ocorre apenas na sociedade. “No se entende la associacion unicamente en el
sentido que se refiere al derecho privado, ni em particular a las sociedades comerciales; en esta relacion
tan limitada, la accion moral ejercida por la voluntad sobre las relaciones sociales seria de minima
importancia. Tomada en el sentido juridico, la sociedade es un caso de aplicacion particular de una
nocion mas general. Es na institucion tipo, como el cambio y la donacién”. Traducao livre: “A associagéo
nao é entendida apenas no sentido em que se refere ao direito privado, nem em particular as sociedades
comerciais; nessa relacdo muito limitada, a acdo moral exercida pela vontade nas relacdes sociais seria
de importancia minima. Tomada no sentido juridico, a sociedade é um caso de aplicacéo particular de
uma nog&o mais geral. E uma institui¢do tipo, como troca e doagdo”. IHERING, Rudolf von. El fin en el
derecho. Trad. Leonardo Rodriguez. Madrid: B. Rodriguez Serra, 1911, p. 138-139.

376 Em pesquisa cujo objeto € justamente a descricdo e a tipificacdo no Ambito do Direitos dos Contratos,
Osny da Silva Filho considera que este tronco da doutrina contratualista “tende a absorver autores e
autoras insatisfeitas com as fragilidades metodolégicas dos modelos tradicionais (sobretudo doutrinarios)
de pesquisa juridica”. SILVA FILHO, Osny. Direitos dos contratos e doutrina contratual. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). 271 f. Universidade Sdo Paulo (USP), Sao Paulo, 2016, p. 149.
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modelos contratuais®’permitem ilustrar as distingdes entre o contrato-troca e o
contrato-associacao, e suas repercussoes importantes do ponto de vista juridico.

Oliver Williamson distingue o contrato classico do contrato neoclassico.
Tomando o contrato como um modelo de organizagdo econOmica, defende que o
contrato expressa um determinado modelo de governanca entre agentes econdémicos.
Sob este ponto de vista, a distincdo proposta por ele caracteriza dois modelos
bastante distintos.

No direito dos contratos classico®’®, seu objeto é um contrato idealizado, no
qual a identidade das partes € irrelevante. As transacdes sdo interpretadas de maneira
formal e legalista, de modo que os acordos por escrito sejam mais relevantes do que
0 comportamento das partes ou os consensos obtidos na execucdo dos contratos3"°.

Por sua vez, o direito dos contratos neoclassico trabalha com uma
realidade distinta. Dada a premissa de que existem relagdes contratuais nas quais as
partes, embora autbnomas, dependem uma das outras para alcancar seus objetivos
(por exemplo, em contratos de fornecimento de matéria-prima, de distribuicdo e de
franquia), a abordagem neoclassica propde maior flexibilidade na interpretacdo e na
execucao destes contratos.

Esta flexibilidade permite que os contratos sejam adaptados a vista de
possiveis distirbios que possam prejudicar a sua execucdo, evitando-se que a
extincdo prematura do negécio possa causar prejuizos a todas as partes
envolvidas3®, Nesta Ultima categoria, como se V&, as partes ndo estdo em polos
postos. A execucdo completa no negdcio ndo se da em termos de cumprimento de
obrigacfes pontuais e previamente definidas.

Para o contrato obter éxito, as partes precisam se associar, 0 que suscita
adaptacdes necessarias quanto as regras de execucao (criar regras de tolerancia em

caso de inadimplemento, como modo de n&o por fim ao contrato), interpretacao

377 Em especial: WILLIAMSON, Oliver. The economic institutions of capitalism. New York: Free Press,
1985, p. 68-84; WILLIAMSON, Oliver. Comparative economic organization: the analysis of discrete
structural alternatives. In: Mechanisms of governance. Oxford University Press, 1996.

378 Embora a andlise do autor seja, sobretudo, de ordem econdémica, sua pretensdo é a partir daf
examinar as abordagens juridicas sobre o contrato. Os trabalhos de Williamson, nesta perspectiva, ndo
séo apenas econdmicos; dizem respeito também a teoria juridica dos contratos.

379 WILLIAMSON, Oliver. Comparative economic organization: the analysis of discrete structural
alternatives. In: Mechanisms of governance. Oxford University Press, 1996, p. 95.

380 WILLIAMSON, Oliver. Comparative economic organization: the analysis of discrete structural
alternatives. In: Mechanisms of governance. Oxford University Press, 1996, p. 96.
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(estipular regra que crie uma interpretacdo em favor da manutencéo do negdcio) e de
solucbes de controvérsia (criar regras que promovam a mediacdo ou dispute
boards)38L.

Dada a auséncia de um esquema juridico que traduza relagdes com este
perfil, ndo é incomum gue o contrato, enquanto instrumento por escrito, ndo chegue
sequer a se constituir. Esta situacao € bastante ilustrativa dos desencaixes existentes
entre a teoria dos contratos e a realidade dos contratos e, embora estudada com maior
profundidade por autores da tradicdo da common law, pode ser inteiramente
transferida para a realidade brasileira.

Um dos lideres desta abordagem, Stewart Macaulay, professor da
Universidade de Wisconsin, chega a mencionar que na liberdade de contratar deve
ser reconhecido a prerrogativa de afastar-se do contrato (freedom from contract), em
termos de uma relagdo formalmente estabelecida por meio de um documento entre
as partes, ou que tenha suas bases desenhadas sobre os pressupostos classicos da
teoria dos contratos®®?. Segundo o autor, os altos custos para se chegar a uma

formatacédo perfeita e acabada da relacdo, os altos custos para litigar em caso de

381 O autor sustenta que certos contratos sdo assim, e ndo devem ser constituidos deste modo. Um
importante elemento para compreender a razao de ajustes com este perfil pode ser localizado no
conceito de custos de transacao, bastante disseminado pelo préprio Williamson e por outros autores
ligados & Nova Economia Institucional. Na medida em que o0s custos de transacéo para por fim a
contratos em que as partes guardem certo nivel de associacdo e dependéncia, a criacdo de regras que
busquem preservar o0 negdcio evita que as partes incorram nestes custos. Isto distingue a abordagem
classica da abordagem neoclassica, na medida em que a primeira desconsidera a existéncia destes
custos, o que leva a aplicacao de institutos e a interpretacées do contrato em uma légica de
“cumprimento-descumprimento”; na abordagem neoclassica, esta légica poderia ser descrita como de
“em favor do contrato-contra o contrato”. Para uma ampla abordagem sobre o tema, sob a perspectiva
dos contratos e da boa-fé: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil.
S&o Paulo: Almedina, 2020, p. 42-58.

382 Em outro texto, o autor esclarece o que entende por contrato, para os fins de considerar as razdes de
as partes, eventualmente, procurarem afastar-se dele: “To discuss when contract is and is not used, the
term ‘contract’ must be specified. This term will be used here to refer to devices for conducting
exchanges. Contract is not treated as synonymous with an exchange itself, which may or may not be
characterized as contractual. Nor is contract used to refer to a writing recording an agreement. Contract,
as | use the term here, involves two distinct elements: (a) Rational planning of the transaction with careful
provision for as many future contingencies as can be foreseen, and (b) the existence or use of actual or
potential legal sanctions to induce performance of the exchange or to compensate for non-performance”.
Traducao livre: “Para discutir quando o contrato € ou ndo usado, o termo “contrato” deve ser
especificado. Este termo sera usado aqui para se referir a dispositivos para conduzir trocas. Contrato
ndo é tratado como sindnimo de troca em si, que pode ou nao ser caracterizada como contratual. Nem é
usado para se referir a um instrumento escrito registrando um acordo. Contrato, como eu uso aqui,
envolve dois elementos distintos: (a) planejamento racional da transa¢cdo com cuidadosa previsédo para
tantas contingéncias futuras quanto possa ser previsto, e (b) a existéncia ou uso de recursos legais reais
ou potenciais san¢des para induzir a sua execug¢do ou para compensar a sua inadimpléncia”.
MACAULAY, Stewart. Non-contractual relations in business: a preliminary study. American Sociological
Review, Thousand Oaks, v. 28, n. 1, p. 55-67, 1963, p. 64.
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descumprimento e a pouca flexibilidade para ajustes no curso da relacéo contratual,
levam, em varios exemplos, as partes a estabelecerem associacfes de fato, baseadas
em premissas simples, e ndo em regulamentos definitivos382,

Stewart Macaulay buscou comprovar 0 seu ponto a partir de entrevistas
realizadas com executivos e vendedores de empresas nos Estados Unidos. Os relatos
dao conta de que empresarios e executivos frequentemente preferem confiar na
palavra e na honestidade de sua contraparte no contrato, do que planejar
minuciosamente os termos de uma relacdo contratual. Advogados entrevistados
também confirmaram que, frequentemente, seus clientes consideram o contrato
constituido quando ajustam os pontos principais da relacdo, ainda que, depois, as
guestdes mais sensiveis tenham como interlocutores os advogados das partes, e ndo
elas préprias38.

Isto leva, por exemplo, as partes a preferirem solugdes para eventuais
controvérsias que considerem a conservacao da relacdo entre as partes, ainda que
sejam feitos ajustes. Mesmo quando os contratos forem estritamente detalhados, ao
surgir um problema quanto ao seu cumprimento, Stewart Macaulay demonstra que,
em muitos casos, contratantes n&o se dirigem ao contrato ou ameagam uns aos outros
com sancdes legais®®. Trata-se de uma solucéo distinta do que seria a execuc¢édo do
contrato (enforcement of contract), cujo pressuposto considera que o instrumento
deve ser preservado sem qualquer flexibilidade, levando a consequéncias graves para
a associacao e os beneficios mituos dos contratantes326.

O autor reforca que alguns contratos podem ser descritos em termos de
trocas econdmicas pontuais, enquanto outros formam uma associacdo, cujo
rompimento, ou cuja execucao pura e simples coloca em risco os beneficios mutuos
gue levaram as partes a sua construcao.

Esta distincdo tem ganhado eco entre autores brasileiros. Paula Forgioni,

por exemplo, toma-a como raiz de uma das suas classificacbes para 0s contratos

383 MACAULAY, Stewart. Freedom from contract: solutions in search of a problem? Wisconsin Law
Review, Madison, v. 2004, p. 777.

384 MACAULAY, Stewart. Non-contractual relations in business: a preliminary study. American
Sociological Review, Thousand Oaks, v. 28, n. 1, p. 55-67, 1963, p. 58.

385 MACAULAY, Stewart. Non-contractual relations in business: a preliminary study. American
Sociological Review, Thousand Oaks, v. 28, n. 1, p. 55-67, 1963, p. 61.

386 MACAULAY, Stewart. Freedom from contract: solutions in search of a problem? Wisconsin Law
Review, Madison, v. 2004, p. 788.
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empresariais, segundo a qual eles podem ser, quanto ao grau de vinculagcdo das
partes, (i) contratos instantaneos; (ii) hibridos; e (iii) societarios3®’.

Para a autora, a distincdo entre estas categorias pode ser ilustrada na
forma de uma linha imaginaria. Nos contratos instantaneos, ndo ha forte relacao entre
as partes e ndo ha comprometimento da liberdade futura em razdo da contratacao.
Na outra ponta, nos contratos societarios, a relacdo entre as partes € maxima e a
liberdade futura dependera sempre de deliberacdo conjunta entre as partes, ao ponto
delas constituirem uma nova pessoa juridica para operarem em conjunto.

No ponto intermediario da linha tem-se os contratos hibridos, “que
conjugam o elemento do intercambio”, ou seja, do contrato-troca, “com o de

colaboragao”, ou seja, do contrato-associacao.

6.2 Regulagéo e contratos

A identificacdo de contratos-associacao € importante na medida em que é
neste quadrante que se desenvolve, primordialmente, a funcdo regulatéria dos
contratos.

Sob o ponto de vista da fungéo regulatoria, compreende-se de que modo
0S negocios juridicos podem reger ndo apenas trocas econbémicas pontuais, como
também, de uma forma mais ampla, as regras de conduta que norteardo o
relacionamento das partes, garantindo que da associacao entre os contratantes possa
decorrer a cooperacao necessaria para obterem éxito no empreendimento contratual
que lhes impulsiona a se vincularem.

Ter nos contratos Nndo apenas um instrumento para prescrever trocas
econdmicas, mas também para regular o comportamento das partes ou de um
conjunto maior de agentes unidos em razao de contratos coligados, imp6e mudancas
substanciais do ponto de vista do sireito das obrigacbes, a0 menos em termos
classicos. Afinal, o direito obrigacional foi construido a partir da ideia do contrato
instantaneo, quando os momentos da constituicio e da execucdo praticamente se

confundem3ss,

387 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 48-50.
38 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, Sdo Paulo, 2011, v. 12, n. 45, p. 97-98, jan-mar. 2011, p. 97.
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Entretanto, no plano negocial, quando ndo é possivel fixar de antemao
todas as prestacdes das partes, dada a complexidade de sujeitos e a impossibilidade
fatica de apreender as obrigacdes que devem ser cumpridas, tem-se ai um evidente
desajuste entre as praticas contratuais e o plano juridico que lhes molda. A
compreensao da fungdo regulatoria, sob esta otica, permite corrigir 0 descompasso
entre relacdes juridicas com este perfil e sua correta qualificacao juridica.

‘Regular” e “regulacdo”, em termos juridicos, sdo expressdes vagas e
polissémicas, o que exige a definicdo de limites claros para identificar a fungao
regulatéria.

O estudo da regulacdo tem por objeto, em termos gerais, a atividade
intencional de controlar, ordenar ou influenciar o comportamento de terceiros3. Para
Eduardo Tomasevicius Filho, sua origem € proveniente da cibernética: “a regulacéo
teria o papel de manter artificialmente qualquer sistema num estado de equilibrio e de
regularidade no seu funcionamento, gracas a existéncia de um mecanismo de
retroalimentacao, que corrige os seus desvios, segundo regras predeterminadas”3%°.

Tratando do tema de um ponto de vista juridico, a racionalidade atribuida a
regulacdo € eminentemente econdmica, no sentido do controle, ordenacdo e
influéncia do comportamento de agentes econémicos.

Embora a regulacdo ndo se dé exclusivamente pela via da norma juridica,
a relacao entre Economia e Direito € evidente, na medida em que a finalidade altima
na ordem legal seja justamente ordenar o comportamento dos sujeitos de direito e,
neste sentido, da prépria ordem econémica.

Unindo assim a logica econbmica a logica juridica, Vital Moreira define
regulacdo econdmica a partir de trés linhas: (i) em sentido amplo, € toda forma de
intervencdo do Estado na economia; (i) em sentido menos abrangente, é a
intervencdo do Estado na economia por meio da disciplina da atividade econémica
privada, e por meio dele préprio desempenhando atividade econémica; e (iii) no
sentido restrito, € somente o condicionamento normativo da atividade econémica

privada (por via de lei ou outro instrumento normativo)3°2,

389 BLACK, Julia. Critical reflections on regulation. Australian Journal of Legal Philosophy, n. 27, 2002,
p. 11.

3%0 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A auto-regulacéo profissional no Brasil. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (org.). Direito regulatdrio: temas polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 637.

31 MOREIRA, Vital. Auto-regulagéo profissional e administragéo publica. Coimbra: Almedina, 1997,
p. 34.
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Sob esta perspectiva, a funcéo regulatoria, agora no estrito campo do
direito dos contratos, pode ser definida a partir da terceira linha suscitada pelo autor.
A funcéo regulatéria dos contratos, assim, corresponde ao mecanismo de controle,
ordenacéo e influéncia da atividade econdmica privada a partir de instrumentos
contratuais.

A regulacdo da atividade econbmica é realizada, usualmente, a partir de
atos do poder publico, por meio de normas legais ou atos administrativos. Da
concessao de licencgas para funcionamento das atividades, até atos mais complexos,
como o controle da concorréncia em certos setores, incumbe ao Estado disciplinar e
ordenar os mercados.

Contratos, porém, também podem ser vistos como uma técnica regulatoria
como qualquer outra, mesmo quando comparados com a regulacéo baseada na Lei,
ainda que se Ihe reconheca distingées quanto a sua capacidade e atributos3°2.

Hugh Collins defende que a regulacdo econbémica depende da existéncia
de uma estrutura composta de trés elementos: (i) regras de conduta prescritas aos
agentes econdmicos cuja conduta se deseja regular; (i) 0 monitoramento da conduta
dos agentes, a fim de que avaliar o cumprimento das regras prescritas; e, por fim, (iii)
um mecanismo que permita impor san¢gdes aos agentes que se desviarem das regras
estabelecidas3®,

Estes trés elementos podem, igualmente, ser reunidos para o fim de uma
autorregulacdo econémica. Neste caso, os padrdes de conduta e a disciplina da
atividade econdmica néo se dara em razédo de ato do poder publico.

Isto ocorrerda por forca de normas contratuais definidas entre agentes do
mercado. Contratos podem, portanto, assumir o lugar de normas disciplinadoras da
atividade econdémica, em sentido mais amplo, envolvendo diversos agentes, ou em

sentido mais restrito, entre dois agentes econémicos.

392 COLLINS, Hugh. Regulating contracts. Oxford: University Press, 1999, p. 56.

393 COLLINS, Hugh. Regulating contracts. Oxford: University Press, 1999, p. 62. E comum agrupar 0s
trés elementos como integrantes de um “regime regulatério”, descrito como o mecanismo de criacéo de
regras, a existéncia de um procedimento para verificacdo do seu cumprimento e instrumentos de
exigibilidade de seu cumprimento. PARKER, Christine; SCOTT, Colin; LACEY, Nicola; BRAITHWAITE,
John. Introduction. In: PARKER, Christine; SCOTT, Colin; LACEY, Nicola; BRAITHWAITE (ed.).
Regulating law. London: Oxford, 2004, p. 01.
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7 hY

Quando comparada com a regulacéo tradicional, € usual atribuir-se a
autorregulacdo inUmeras vantagens, todas elas decorrentes do uso do contrato
enguanto mecanismo central da disciplina da atividade dos agentes econémicos.

Diz-se que a regulacao publica € inapropriada e desprovida da sofisticacao
necesséria para disciplinar certas relacdes. Além disso, o poder publico ndo teria
informacé&o e conhecimento necessarios, em outras hipoteses, para identificar falhas
na regulacdo, desenvolver solucdes e identificar desconformidades3%4.

A autorregulacdo permite o exercicio da disciplina privada de um conjunto
de relagdes econdmicas, por meio de agentes ndo governamentais3®. A definicdo de
regras, normas de conduta, certificacdes de qualidade, a autorizacdo para atuar com
certos servicos, enfim, a disciplina de uma dada atividade, nestas circunstancias, sera
feita por meio de instrumentos contratuais.

Na medida em que os agentes (contratantes) vinculam-se a estes
instrumentos, ficam obrigados a agir conforme estas regras, entre si ou em face de
terceiros. Igualmente, adquirem também direitos decorrentes das normas de
autorregulacao.

Esta perspectiva também é defendida por Gunther Teubner, que sustenta
a necessidade de se reconhecer, no ambito das categorias de direito privado, a
possibilidade de se formular, supervisionar e implementar normas de regulacao
econdmica a partir de regimes de governanca privada3®.

Nesta dimenséo, vé-se que a autorregulagcdo assume uma perspectiva
coletiva, visto que as regras destinam-se a regular a atividade econdmica de um
conjunto de agentes. Estas normas valem entre si ou obrigam os contratantes a
conduzir-se de determinado modo em face de terceiros, outros contratantes ou
consumidores.

A autorregulagdo pode também, além disso, assumir uma dimensao

individual, para o fim de regular uma especifica relacéo juridica, ou um conjunto de

394 BLACK, Julia. Decentring regulation: understanding the role of regulation and self-regulation in a post-
regulatory world. In; MITCHELL, Paul; SUTEU, Silvia; PAPARINKIS, Martins (ed.). Current legal
problems, v. 54, 2001, p. 106.

3% BLACK, Julia. Decentring regulation: understanding the role of regulation and self-regulation in a post-
regulatory world. In: MITCHELL, Paul; SUTEU, Silvia; PAPARINKIS, Martins (ed.). Current legal
problems, v. 54, 2001, p. 116.

3% TEUBNER, Gunther. Hybrid laws: constitutionalizing private governance networks. In: KAGAN,
Robert; WINSTON, Kenneth (ed.). Legality and community. Berkeley: Berkeley Public Policy Press,
2002, p. 311-331.
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relacdes juridicas, estabelecidas entre as mesmas partes. Hugh Collins alude a esta
possibilidade ao sustentar que um dado arranjo entre dois individuos pode ser
desenvolvido de maneira que as regras do contrato sejam a prépria fonte da regulacao
entre eles, onde sejam desenvolvidos mecanismos de monitoramento do cumprimento
ou ndo do regulamento®®’. Neste caso, as regras definidas serdo bilaterais e nido
multilaterais398,

A luz do quanto visto, entdo, contratos podem se destinar a regulagéo
econdmica de uma dada relacédo, ou de um conjunto de relacdes, se (i) buscarem
disciplinar algum nivel de associa¢do, e ndo apenas uma troca econémica; (ii) se esta
disciplina criar normas de conduta para as partes, e ndo apenas direitos a uma
prestacdo patrimonial; e, por fim, (iii) se existrem mecanismos de solucdo de
controvérsia que permitam que o contrato “continue funcionando”, isto €, que as partes
continuem se beneficiando da associagéo estabelecida.

A adocdo de uma perspectiva regulatéria, neste contexto, deve tomar o
contrato como um sistema3®. O instrumento firmado entre as partes ndo tratara
apenas de dispor sobre obrigacdes contrapostas.

A atribuicdo de uma funcéo regulatéria ao negdcio importara na regulacéo
das condutas propriamente ditas, dispondo sobre principios, amplitude dos deveres
de colaboracéo, resolucdo de conflitos, regras de governanca para a tomada de
decis@es entre as partes, dentre outros aspectos, a fim de que o sistema funcione, as
obrigacdes sejam cumpridas e os objetivos atingidos.

Esta perspectiva ndo € natural no ambito da visdo classica dos contratos.
O direito privado de maneira geral adota uma perspectiva meramente obrigacional ao
dispor sobre os problemas juridicos advindos das relacdes contratuais.

A diferenca entre a perspectiva obrigacional e a perspectiva regulatéria se
da tanto em termos de foco, como de objetivos, uma vez que: (i) clausulas
obrigacionais se concentram principalmente na prestacdo exigida das partes,
enguanto as clausulas regulatorias se concentram principalmente em procedimentos

gue devem ser observados; (ii) clausulas obrigacionais limitam-se ordinariamente a

397 COLLINS, Hugh. Regulating contracts. Oxford: University Press, 1999, p. 63.

3% BLACK, Julia. Decentring regulation: understanding the role of regulation and self-regulation in a post-
regulatory world. In: MITCHELL, Paul; SUTEU, Silvia; PAPARINKIS, Martins (ed.). Current legal
problems, v. 54, 2001, p. 121.

399TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A auto-regulagéo profissional no Brasil. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (org.). Direito regulatorio: temas polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 637
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transacdes individuais, enquanto as clausulas regulatérias tendem a abranger uma
série de transacdes coligadas entre si; e (iii) a violacdo de uma clausula obrigacional
atrai o dever de reparar o dano, enquanto a violacdo de uma clausula regulatéria
aciona mecanismos para que se busque restaurar aquilo que fora contratado, a fim de
perseguir objetivos definidos e impedir novas violagdes futuras°°.

No plano da dogmaética de direito civil, esta distincdo entre perspectiva
regulatoria e perspectiva obrigacional pode ser aplicada pelo menos em trés diferentes

hipéteses, conforme sera demonstrado adiante.

6.2.1 Regulacéo e contratos de longo prazo

A disciplina dos contratos de longo prazo cria ambiente propicio a
veiculacao da funcao regulatéria dos contratos.

Contratos de longo prazo convivem com o paradoxo invencivel dos efeitos
do tempo sobre negdcios deste tipo. De fato, o tempo é um elemento de barganha
precioso, de maneira que quanto maior o prazo pelo qual encontrem-se as partes
vinculadas a um dado neg6cio, maior sera a seguranca quanto aos retornos
esperados por for¢a daquela relagéo.

Por seu turno, e reside ai a contradicdo, € igualmente certo que quanto
maior o0 prazo, maiores 0s riscos de alteragcbes das circunstancias e, por
consequéncia, de incumprimento dos deveres contratados.

Esta € uma questéo problematica, uma vez que a rigidez do texto contratual
muitas vezes se mostra inadequada ou incompativel com os contratos de longo prazo.
Como solucdo, deve-se atribuir as partes o dever de manter entre si continua
renegociacdo e adaptacao?°?.

Nestes casos, a complexidade das obrigagdes ou eventualmente o nimero de
partes envolvidas ndao permite constituir, desde o inicio, um marco definitivo de todos
os deveres atribuidos as partes. Diante desta impossibilidade, estas relacfes séo

organizadas muito mais em torno das condutas esperadas pelas partes e de regras

400 CAFAGGI, Fabrizio. The regulatory functions of transnational commercial contracts: new architectures.
Fordham International Law Journal, v. 36, p.1.559, 2013.

401 SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longo prazo e dever de cooperacéo. Sdo Paulo:
Almedina, 2016, p. 35.
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de governanca que disciplinem a cooperagdo necessaria para alcancar um dado
objetivo.

Estas situacdes sao exemplificadas por Ruy Rosado de Aguiar Junior, ao
apontar as “inumeras oportunidades de realizagdo de contratos de longa duragao,
especialmente no campo da prestacéo de servigos [...], do fornecimento de bens
(pense-se na exportacdo de minérios) e na construcdo de grandes obras de
engenharia (usinas, barragens, etc.)"4%2.

Aos exemplos indicados pelo autor podem ser somados tantos outros,
Cujas caracteristicas aliam, em regra, um vinculo contratual que se protrai no tempo e
a necessidade de cooperacéo para a constru¢ao permanente do programa contratual.

Vé-se isto em consorcio entre empresas*®® e igualmente em contratos de
alianca*®*. Em comum aos exemplos tem-se que a relacdo contratual ndo é
inteiramente construida de modo prévio. Ela esta em permanente construgcdo entre as
partes, com vistas a atingir determinados objetivos comuns.

Em todos os casos, na perspectiva da common law, a doutrina ja
considerou como o principal desafio dogmatico em contratos de longo prazo: regular
adequadamente os efeitos do tempo sobre o contrato (aumento ou redugéo de custos,
ocorréncia de eventos que dificultem o cumprimento da prestacédo), oferecendo uma
terceira alternativa as duas hoje existentes: forcar o cumprimento do contrato como

pactuado inicialmente ou desobrigar completamente uma das partes de cumpri-lo*%,

402 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, S&o Paulo, v. 12, n. 45, p. 97-98, jan-mar. 2011.

403 Conforme indicado por Anténio Junqueira de Azevedo, a natureza deste vinculo ndo permite listar
todas as obrigacdes de uma parte em face da outra; quando muito, sera possivel estabelecer
estratégias, planos de negdcios, regras de governanga para a relagéo, por meio de acordos com
clausulas abertas. AZEVEDO, Anténio Junqueira de. (Parecer). Natureza juridica do contrato de
consorcio (sinalagma indireto). Onerosidade excessiva. Resolugéo parcial do contrato. In: AZEVEDO,
Antbnio Junqueira de. Novos estudos e pareceres do direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
354.

404 Trata-se de um modelo contratual alternativo aos contratos de empreitada. As aliangas assemelham-
se muito mais a associacoes firmadas entre os contratantes, no que se distinguem de contratos cujo
principal objeto seja o intercAmbio de produtos ou servicos. O tema foi tratado com profundidade em:
SILVA, Leonardo Toledo da. Contrato de alianga. Projetos colaborativos em infraestrutura e construcgao.
S&o Paulo: Almedina, 2017. Judith Martins-Costa, tratando do contrato de aliangca como figura contratual
gue demanda intensa colaboracéo, informa que alguns chegam a qualifica-lo como uma sociedade
ficticia, tamanho € o grau de conjugacao de esfor¢os necessarios para o desenvolvimento de seu objeto.
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Critérios para sua aplicacdo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2015, p. 365.

405 SCOTT, Robert. Conflict and cooperation in long-term contracts. California Law Review, v. 75, 1987,
p. 2006.



190

Estudos na experiéncia norte-americana sugerem que a teoria classica dos
contratos ainda ndo apresenta uma resposta adequada ao desafio imposto pelos
contratos de longo prazo. Para lan Macneil, contratos com este perfil tém duas
caracteristicas comuns: a existéncia de pontos em aberto no seu planejamento e a
presenca de mecanismos para que 0 contrato seja ajustado no curso do seu
cumprimento?%. Estes mecanismos sdo usualmente obtidos a partir da criatividade
dos contratantes, e nao por imposicdo da norma legal, sendo exemplos disso os
standards aos quais as partes podem aderir, construidos por associacdes de classe,
ou a designacdo de terceiros, técnicos em determinada &rea, que impordo decisdes
as partes em caso de controvérsias®’.

As caracteristicas indicadas demonstram bem a importante perspectiva de
como a funcéo regulatéria pode atuar em contratos de longa duracdo. Uma vez que
as partes disciplinem como deverdo se portar caso ocorram contingéncias que
impactem o cumprimento de seus deveres, é possivel ter no contrato a alternativa
entre a sua resolucédo ou imposi¢cao do cumprimento.

Clausulas que disciplinem como se dardo as deliberacdes e negociacoes,
gue tratem da mediacdo, da submissdo a dispute boards, ou ainda, normas que
disciplinam principios gerais de comportamento das partes, sdo exemplos
interessantes de como o contrato pode regular os meios de que as partes podem se
valer para alcancar uma solucao conjunta e dentro do contrato, sem instaurar um litigio
para isso*.

Os exemplos demonstram ainda que a peculiaridade de as relacdes se
desenvolverem por longo prazo, deve ser somada a dificuldade, ou mesmo
impossibilidade, de se tomar o contrato como um mero catalogo de obrigacdes

individuais.

406 MACNEIL, lan. Contracts: adjustment of long-term economic relations under classical, neoclassical
and relational contract law. Northwestern University Law Review, n. 72, p. 854-906, 1978, p. 865.

407 MACNEIL, lan. Contracts: adjustment of long-term economic relations under classical, neoclassical
and relational contract law. Northwestern University Law Review, n. 72, p. 854-906, 1978, p. 867-868.
408 Na perspectiva dos contratos de alianca, Leonardo Toledo da Silva demonstra como tais instrumentos
estabelecem uma detalhada estrutura de governanca, na linha dos exemplos referidos. Estas regras
podem criar comités para tomadas de decisdo no ambito da alian¢a e principios gerais para a solucéo de
impasses, a exemplo do no blame, no dispute (se ndo houver culpa, ndo havera disputa) e do principio
do gerenciamento da alianca com decisdes tomadas no melhor interesse do projeto. SILVA, Leonardo
Toledo da. Contrato de alian¢a. Projetos colaborativos em infraestrutura e constru¢cdo. Sao Paulo:
Almedina, 2017, p. 75-79.
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O cumprimento do programa contratual, nestes casos, exige uma
cooperagéo qualificada entre as partes*®®. Este dever ndo deve ser visto apenas como
uma obrigacao acessoria, decorrente da boa-fé, mas como a obrigacao principal das
partes e vetor essencial para a interpretacéo do negécio1°.

N&o é o prazo, em termos objetivos, portanto, o Unico fator para que se lhe
apligue as consequéncias propostas pela doutrina aos contratos de longa duracéo.

Embora possa parecer um paradoxo, € possivel concluir com facilidade, a
se tomar como exemplo um financiamento bancario de 20 anos. Nao é possivel negar
o longo prazo ai; a obrigacdo pactuada, porém, é certa e objetiva, e consiste no
pagamento das parcelas do financiamento pelo devedor, até o final. A exigéncia de
cooperacao, nestes casos, ndo pode sobrepujar a principal expectativa econémica do
negocio, que é o pagamento do matuo na forma ajustada.

Ao prazo, assim, deve ser somada a especifica natureza dos contratos para
0S quais a cooperacao é aspecto fundamental, na medida em que sem cooperagao
nao seja possivel atingir os objetivos das partes definidos quando da constituicdo da
relacao juridica.

Com esta ressalva, afirma-se que contratos de longo prazo sdo negocios

aptos a expressar uma fungdo regulatéria por meio dos instrumentos que o

409 No contexto dos contratos-quadro, Davi Guimardes Mendes destaca que o dever de cooperacéo nio
€ apenas um dever anexo, decorrente da boa-fé, devendo ser compreendido como a principal prestacao
exigidas das partes, com o que aqui se concorda: “Esta opgao se explica na circunstancia de que, no
contrato-quadro, a obrigagdo de cooperacao ndo precipita a sua eficicia apenas relativamente a ele.
Diversamente, ela se direciona ao processo de formacédo de contratos diversos e autbnomos, orientando
a atuacgdo das partes para que criem meios — e, sob outra perspectiva, ndo ocasionem 6bices — a sua
conclusédo. N&o se esta a falar apenas, portanto, do dever legal de cooperacéo, decorrente do principio
da boa-fé objetiva e verificado na generalidade dos contratos, mas sim, de uma obrigacdo de
cooperacao que a ele se soma a titulo de reforgo, prépria dos contratos quadro e deles originada,
dotada, pois, de natureza contratual, a qual ndo se volta apenas ao cumprimento efetivo deste acordo,
mas notadamente para viabilizar a concluséo futura dos contratos de aplicagédo. Reside aqui, por
conseguinte, a diferenca: se, de um lado, em certos contratos, o dever de cooperacdo das partes orienta
apenas o cumprimento satisfatorio da avenca especifica, nos contratos-quadro se constata uma
obrigacao dos contratantes colaborarem para que se possibilite a celebragédo de avengas futuras”.
MENDES, Davi Guimaraes. O contrato-quadro no direito privado brasileiro. 2019. Dissertacdo
(Mestrado em Direito), Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 2019, p. 196. Dado que no
contrato de longo prazo a incidéncia do tempo sobre o vinculo e a ocorréncia de eventos imprevisiveis é
um dado da realidade, e ndo uma possibilidade, 0 mesmo se pode falar em relagédo a contratos com este
perfil, dai se falar aqui em uma cooperacéo qualificada.

410 Giuliana Bonanno Schunk prefere falar em maior intensidade do dever de cooperacgio nestes casos, 0
gue permitiria inclusive atrair as consequéncias gerais do inadimplemento em caso de violagéo deste
dever. Aqui, a escolha da expressao cooperacao qualificada pretende demonstrar que néo se trata de
uma cooperacédo pura e simples, mas qualificada pelo dever e objetivo de buscar solu¢Bes conjuntas
com a outra parte, a fim de ajustar o contrato aos eventos imprevisiveis incidentes sobre ele no curso do
tempo. SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longo prazo e dever de cooperacéo. Sdo Paulo:
Almedina, 2016, p. 243.
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constituem. A adocdo de contratos normativos pode viabilizar a adogé&o desta
perspectiva, regulando por meio de um instrumento prévio um ou mais contratos de
longo prazo constituidos para uma determinada operacao global.

Dada a natureza central da obrigacdo de cooperar, os efeitos do tempo
sobre o programa pactuado entre as partes, e, ainda, a necessidade de definir como
as partes atuardo em conjunto para atingir objetivos comuns, o contrato deve ser
tomado como uma norma geral de conduta, e ndo apenas como uma pauta de

obrigacdes pontuais e definidas.

6.2.2 Regulagéo e contratos coligados

A abordagem regulatéria também € adequada para tratar de contratos
coligados.

Em acepcdo simples, contratos coligados sdo negocios juridicos
estruturalmente diversos, mas ligados entre si em razdo de comporem uma mesma
operacdo econdmica*l. As consequéncias juridicas decorrentes desta ligacdo de
negdécios podem ser localizadas a partir do conceito de supracontratualidade.

A operacdo econbmica sera supracontratual quando, tomando como
referéncia dois negocios aparentemente distintos e isolados, seja possivel identificar
gue acima do objeto especifico de cada um existe uma causa econdmica que lhes é
superior. Isto permite tomar os negdcios como parte de uma mesma operacao
econdmica, e ndo como relacdes isoladas**?.

Este conceito é central para a compreensdo dos desafios impostos a
regulacdo dos contratos coligados. De fato, encontrando-se dois ou mais negoécios
unidos em torno de um mesmo proposito negocial, importa saber quais os efeitos

desta vinculacdo, sob o ponto de vista (i) da validade (a invalidade de um deles

411 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados, os contratos conexos e as redes contratuais. In:
CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito empresarial. t. IV. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 459; NANNI,
Giovanni Ettore. Contratos coligados. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria
geral dos contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 249.

412 segundo Rafael Gagliardi, no contexto dos negdcios coligados, a causa supracontrantual é uma
nogao diversa da “causa final de cada um dos contratos ou negdcios individualmente considerados. A
causa supracontratual é sistémica, sé compreensivel mediante a observagdo de todas as pecas e
engrenagens que integram o sistema contratual, considerando-se todas as relagbes aparentemente
independentes, mas colocadas em conexdo multimoda e indissociavel”. GAGLIARDI, Rafael Villar. A
excecdo do contrato ndo cumprido. 300 f. (Dissertacéo) Mestrado em Direito. Pontificia Universidade
Catélica de Séo Paulo (PUC-SP), Séao Paulo, 2006, p. 200.
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invalidara os demais?); (ii) da eficacia (por exemplo, o inadimplemento de um deles
pode importar na resolucdo dos demais?); e (iii) da interpretacdo deste conjunto de
contratos (a interpretacdo deve considerar os outros negocios firmados entre as
partes?)*'3,

Este modelo especifico de organizacdo de interesses desafia a dogmatica
tradicional da teoria geral dos contratos, na medida em que pressupde eficacia juridica
entre negocios juridicos distintos, possibilidade de dificil justificativa diante do principio
da relatividade contratual.

O descompasso pode ser explicado em razao do fim a que se destinam os
contratos para juristas e, de outro lado, para aqueles que os operam de fato. Se por
seu turno a dogmatica juridica procura traduzir em estruturas normativas o modo pelo
gual consensos havidos entre dois ou mais sujeito de direito podem ter efeitos
juridicos, os contratantes propriamente ditos apenas pretendem organizar e coordenar
suas relacdes negociais.

Isto explica os meios pelos quais a técnica da coligacdo contratual se
desenvolveu: de algum modo convergente com 0 que ocorreu com 0S contratos
normativos, trata-se de uma criagdo muito mais devedora da criatividade de

contratantes, do que de tipos juridicos**4.

413 Em sentido aproximado, Carlos Nelson Konder considera como problema basico da coligacdo
contratual saber em que medida a ordem legal admite que a vinculagdo entre 0s contratos repercuta na
interpretacdo e qualificacdo dos negdcios, além das consequéncias de um sobre o outro, do ponto de
vista da invalidade ou ineficacia por causa superveniente. KONDER, Carlos Nelson. Qualificagdo e
coligacéo contratual. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 4, n. 01, 2018, p. 395.

414 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados, os contratos conexos e as redes contratuais. In:
CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito empresarial. t. IV. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 462. Sem
prejuizo desta afirmacao, tem sido possivel identificar em algumas legislacdes a tentativa de regular o
fendmeno da coligagdo contratual. No Brasil, por exemplo, recente mudanca no Codigo de Defesa do
Consumidor realizada pela Lei n. 14.181/2021, disciplinou a coligacédo existente entre os contratos de
fornecimento de crédito e de compra e venda de bens no mercado de consumo: Art. 54-F. S0 conexos,
coligados ou interdependentes, entre outros, o contrato principal de fornecimento de produto ou servigo e
0s contratos acessorios de crédito que lhe garantam o financiamento quando o fornecedor de crédito: | —
recorrer aos servicos do fornecedor de produto ou servigo para a preparacao ou a conclusédo do contrato
de crédito; Il — oferecer o crédito no local da atividade empresarial do fornecedor de produto ou servico
financiado ou onde o contrato principal for celebrado. § 1° O exercicio do direito de arrependimento nas
hipoteses previstas neste Codigo, no contrato principal ou no contrato de crédito, implica a resolucéo de
pleno direito do contrato que lhe seja conexo. § 2° Nos casos dos incisos | e Il do caput deste artigo, se
houver inexecucdo de qualquer das obrigacdes e deveres do fornecedor de produto ou servico, o
consumidor poderd requerer a rescisdo do contrato ndo cumprido contra o fornecedor do crédito. § 3°. O
direito previsto no § 2° deste artigo cabera igualmente ao consumidor: | — contra o portador de cheque
poés-datado emitido para aquisi¢éo de produto ou servigo a prazo; Il — contra o administrador ou o
emitente de cartdo de crédito ou similar quando o cartdo de crédito ou similar e o produto ou servigo
forem fornecidos pelo mesmo fornecedor ou por entidades pertencentes a um mesmo grupo
econdmico.§ 4° A invalidade ou a ineficicia do contrato principal implicara, de pleno direito, a do contrato
de crédito que lhe seja conexo, nos termos do caput deste artigo, ressalvado ao fornecedor do crédito o
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Sob esta designagdo, contudo, importa ter presente a existéncia de
espécies diferentes de conexao contratual. Para a finalidade desta tese, adota-se a
classificacdo proposta por Rodrigo Xavier Leonardo, que identifica a existéncia de (i)
contratos coligados em sentido estrito, (ii) contratos coligados por clausula expressa,
(i) contratos conexos (em sentido amplo e em sentido estrito) e (iv) as redes
contratuais*!®.

As trés primeiras classificagdes decorrem de um mesmo género: 0S
contratos coligados lato sensu. Séo coligados dois ou mais contratos unidos entre Si
por um vinculo decorrente de uma operacdo econémica unificada.

Contidos neste género, sdo contratos coligados em sentido estrito aqueles
cujo vinculo se da por forca da Lei, que lhes une em torno de uma operacao
econOmica prevista pela norma legal.

Igualmente ligados ao género, os contratos coligados por clausula
expressa, por sua vez, ndo tém seu vinculo estabelecido por Lei. Distinguem-se por
terem o regime de conexdo determinado por acordo entre as partes, de modo a
fixarem a existéncia de uma operacdo econémica comum e que os efeitos de um
alcancam o outro.

A coligacdo, entretanto, pode também ocorrer a despeito de acordo
expresso a respeito. Mesmo sem clausula explicita, nos contratos conexos, também
contidos no género contratos coligados em sentido amplo, a coligacdo ocorre em
razdo de um nexo estrutural entre os negoécios. Mesmo sem previsdo legal ou
contratual expressa, a ordem juridica os toma em consideragdo como partes
componentes de uma mesma operagcao econdémica.

A causa supracontratual, nesta hipétese, se impde pela propria relacao

contratual estabelecida entre as partes, a mingua de expressa disposi¢éo legal ou

direito de obter do fornecedor do produto ou servi¢o a devolucdo dos valores entregues, inclusive
relativamente a tributos.

415 L EONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados, os contratos conexos e as redes contratuais. In:
CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito empresarial. t. IV. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 461. Outras
classificacdes sao construidas na doutrina, baseando-se em critérios distintos. Para os fins deste
trabalho, cabe a alusao a coligacéo voluntéaria, que se distingue da coligagdo necessaria por ser
“resultado de uma intencao especifica das partes de subordinar a sorte de um contrato a outro”; a
coligacao genética (“...quando um contrato exercita uma influéncia na formagéo de outro ou de outros
contratos”); e a coligacao funcional (quando “ha influéncia no desenvolvimento da relagao juridica, que
nasce de um outro contrato”), conforme referido por: NANNI, Giovanni Ettore. Contratos coligados. In:
LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p. 255.
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contratual. Esta hipotese compreende duas situacoes distintas: (i) as redes contratuais
e (ii) os contratos conexos em sentido estrito. Os dois grupos se distinguem em razao
do tipo do vinculo.

As redes contratuais “pressupdem dois ou mais contratos interligados por
um articulado estavel nexo econémico, funcional e sistemético que se destina a oferta
de produtos e servicos ao mercado para consumo”418,

Esta caracteristica especifica constitui mais do que um negaocio juridico e,
pode-se dizer, mais do que um conjunto de negdcios juridicos ligados por uma causa
supracontratual que lhe atribua sentido. A estabilidade deste modelo de conexédo
contratual afeta de tal modo as operacdes contratuais realizadas sob a sua influéncia
gue toda uma estrutura fixa é criada para sustentar um determinado modelo de
negocio, ao contrario das outras espécies de conexdo, que em regra Sao pontuais e
singulares.

Por fim, os contratos conexos em sentido estrito ndo operam
exclusivamente para fornecer bens ou servicos no mercado de consumo, tal como nas
redes contratuais. O seu ponto de distingdo, embora também ndo decorra de
disposicao legal ou contratual, reside na “unidade de operagéo econdmica e proposito
comum, mediante uma pluralidade de relagbes contratuais interligadas sob a
perspectiva funcional e econdémica”.

Em cada uma destas possibilidades de coligacdo contratual, a adocéo de
uma abordagem regulatéria pode ser um valioso instrumento para criar relacées
estaveis e previsiveis. A coligacao, usualmente, por exemplo, como modo de viabilizar
a cooperacdo permanente entre as partes para atingir determinados objetivos

comuns*’. Dai a conveniéncia de existir na doutrina dos contratos normativos uma

416 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados, os contratos conexos e as redes contratuais. In:
CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito empresarial. t. IV. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 468.

417 “The contractual co-operation of several parties can result in a partnership, or in the foundation of a
company in which all the participants are parties to the same contract. But, contractually-based co-
operation can also take place if there are several contracts between different parties, so that it is not just
one contract that forms the connecting links between the parties, but several contracts that are linked
together by a common goal. The latter form of contracts is known as a chain contract or a network
contract’. Tradugao livre: “A cooperacdo contratual de varias partes pode resultar numa parceria, ou na
criagdo de uma empresa em que todos os participantes sejam partes do mesmo contrato. Mas, a
cooperacao de base contratual também pode ocorrer se houver varios contratos entre as diferentes
partes, de modo que n&o é apenas um contrato que forma os elos de conexdo entre as partes, mas
varios contratos que estdo ligados entre si por um objetivo comum. A Ultima forma de contrato é
conhecida como cadeia de contratos ou rede contratual”. WOLF, Manfred. The protection of contractual
networks against interference by third parties. In: AMSTUTZ, Marc; TEUBNER, Gunther (ed). Networks.
Legal issues of multilateral cooperation. Portland: Hart Publishing, 2009, p. 225-226.
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solucdo que explicita a existéncia do vinculo entre as partes em um instrumento
normativo prévio, estipulando normas para regulacdo do seu funcionamento.

O exemplo do que ocorre no mercado publicitario ilustra bem como opera
a regulacdo de contratos coligados. Conforme referido, inUmeras entidades
representativas de anunciantes, veiculos e agéncias de propaganda definiram entre
si um sofisticado conjunto de regras (as “Normas-Padrao do Mercado Publicitario”),
cuja observancia € monitorada pelo Conselho Executivo das Normas-Padrao (CENP).
A eficacia deste conjunto de regras € ampla, alcancando tanto a relacdo de agéncias
de propaganda com clientes e veiculos, quanto o préprio exercicio da atividade
publicitaria.

A regulacdo € de tal modo abrangente que contempla inclusive o
funcionamento do Conselho Nacional de Autorregulacao Publicitaria (CONAR). Trata-
se de um ¢6rgao privado de julgamento, criado por consenso contratual e a cujas
decisdes os participantes do mercado se submetem voluntariamente. O CONAR pode
ser acionado inclusive por terceiros que entendam que certa publicidade foi ofensiva,
e ndo apenas por participantes do mercado publicitario*'8.

O exemplo demonstra que a regulagéo contratual se distingue da regulacéo
imposta pelo Poder Pablico na medida em gque se estabelece por forga da cooperagéo
entre 0s agentes, e ndo por um sistema de “comando e controle”*°. Aqui, as regras e
standards que governarao as transacdes devem ser definidas pelo consenso natural
do processo de formacao contratual, resultando na definicdo de regras mais proximas
da realidade do mercado e que se espalham ao longo da cadeia de contratos
coligados.

Além disso, a veiculacao da funcéo regulatéria em contratos coligados pode
ter por efeito ndo apenas regular a relacao contratual entre contratantes isolados, mas
também reconfigurar a teia de relacdes estabelecida com terceiros, & maneira de

como uma norma legal opera no ambito da regulacdo econémica.

418 O CONAR ¢ um exemplo eloquente da distingdo proposta por Hugh Collins entre monitoramento
publico e privado. Na regulacéo realizada pelo Poder Puablico, o monitoramento dos agentes é feito por
agéncias publicas. Na regulacdo privada, 0 monitoramento € atribuido aos proprios agentes do mercado.
O comportamento contrario as regras serd sancionado com a imposi¢cao de san¢des contratuais ou com
a retirada de certificacdes que reconhecem a capacidade dos agentes prestarem 0s servi¢os ou
fornecerem os produtos inerentes ao mercado. COLLINS, Hugh. Regulating contracts. Oxford:
University Press, 1999, p. 64.

419 COLLINS, Hugh. Regulating contracts. Oxford: University Press, 1999, p. 65.
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Sob este ponto de vista, advoga-se a possibilidade do uso do direito
privado, e dos contratos em particular, como um mecanismo de regulacdo de
contratos coligados e mais particularmente de redes de contratos.

Contratos normativos sao Uteis para atingir este objetivo, unificando o
regime contratual de uma cadeia de contratos coligados. Ao estabelecer entre si
certas regras contratuais, participantes de um dado mercado podem condicionar seu
comportamento, entre si ou com terceiros, a fim de obedecer as disposices

negociadas*°.

6.2.3 Regulacéo e contratos relacionais

A teoria dos contratos relacionais tem sido objeto de relevante atencao por
parte de pesquisadores em todo o0 mundo, desde a publicacéo dos primeiros estudos
de lan Macneil, ainda na década de 1960.

N&o € objeto desta pesquisa o levantamento amplo da bibliografia sobre o
tema*?!. Sem prejuizo disso, a referéncia breve aos contratos relacionais permite
descrever mais uma area em que a abordagem regulatéria dos contratos pode gerar
consequéncias juridicas importantes#?2,

A teoria toma como ponto de partida a incompatibilidade entre o regime
juridico classico dos contratos e certas relacfes contratuais caracterizadas pela
continuidade e pela intensa necessidade de cooperacgdo entre as partes para que seja
possivel cumprir integralmente o programa contratual.

Para lan Macneil, a doutrina contratual tradicional formatou um sistema de
tutela dos contratos que pressupde relacfes contratuais isoladas e descontinuas
(discrete contracts)*?3. Para negocios com este perfil, dado que a troca econémica que
se pretende atribuir eficacia juridica é singular e ndo se desdobra em atos continuos,
o instrumento contratual que Ihe serve de veiculo cria um planejamento ex ante e

definitivo de todas as obrigacdes das partes.

420 COLLINS, Hugh. Regulating contracts. Oxford: University Press, 1999, p. 56.

421 No Brasil, para uma abordagem aprofundada sobre o tema, confira-se: MACEDO JUNIOR, Ronaldo
Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

422 Os trabalhos de Hugh Collins e lan Macneil, ao questionar os limites do direito contratual classico, se
cruzam em diversos pontos, conforme notou MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais
e defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 122.

423 A expressao foi traduzida na edig&o brasileira da principal obra do autor como “contratos
descontinuos”. MACNEIL, lan. O novo contrato social. Sdo Paulo: Elsevier, 2009.
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Com isto, os contratantes, desde a constituicdo do contrato, alocam entre
si 0s riscos da mudanca das circunstancias ao longo do contrato ou do
inadimplemento, inadmitindo-se buscar fora deste programa definido a solucéo para
tensdes no ambito da relagdo contratual.

Exemplo disso ocorre em um contrato de compra e venda, ndo por acaso
o tipo contratual por exceléncia deste paradigma classico da doutrina contratual. Em
uma operacao deste tipo, no momento da constituicdo do negdécio comprador e
vendedor estabelecem desde j& os seus deveres (pagar o preco e transmitir a
propriedade do bem) e fixam entre si de modo inflexivel a responsabilidade cada qual
por fatos que possam ocorrer ao longo do tempo (eviccéo, deterioracdo da coisa,
despesas relacionadas ao objeto, dentre outros pontos).

Este desenho, entretanto, ndo é valido para todas as rela¢des contratuais.
Diversamente de uma compra e venda, existem contratos que se prolongam no tempo
e exigem alta cooperacdo entre as partes, de tal modo a ndo recomendar uma
regulacdo inflexivel e fechada, sob pena de inviabilizar o cumprimento do programa
contratual definido24.

Contratos com este perfil devem partir do pressuposto, e ndo tomar isto
como uma excec¢do, de que a relacdo contratual serd impactada ao longo do tempo.
Isto exige dos contratantes ndo um catalogo hermético de deveres, mas a disposicéo
para cooperarem entre si para obterem solucdes aos impasses que vierem a ser
identificados*2°.

Sob esta perspectiva, contratos relacionais devem ter em vista menos as
obrigacfes definitivamente fixadas entre as partes e mais as regras que governarao a
associacao dos contratantes para atingir objetivos comuns.

Essas regras de governanca sao decisivas para se organizar e atingir 0s
fins de uma relagdo contratual relacional. lan Macneil destaca que contratos
relacionais tém fontes internas, assim por ele intituladas “as redes complexas de
interdependéncia criadas pela propria relagdo”™?®. Estas normas ndo séo
necessariamente contratuais expressas, mas se impdem a realidade de contratos

desse tipo, por forca do comportamento das partes na busca da cooperacao para

424 MACNEIL, lan. O novo contrato social. Sdo Paulo: Elsevier, 2009, p. 19-20.

425 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Contratos relacionais. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore
(coord.). Teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 321.

426 MACNEIL, lan. O novo contrato social. Sdo Paulo: Elsevier, 2009, p. 21.
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atingir os fins almejados. Estas regras de governanca sao frequentemente
explicitadas, de modo que os instrumentos que constituam contratos relacionais
tragam “clausulas que dispdem sobre processos institucionais para rever os termos
de troca e de ajuste”.

Dada a natureza aberta da relagéo contratual, assim entendida porque nao
€ possivel ante o0 seu prazo e continuidade regular todas as hipoteses daquilo que
pode impactar o negécio, diz-se que neste caso “o lucro resultante ndo é tanto
resultado da barganha, mas da cooperagcdo e da solidariedade” entre os
contratantes*?’.

Longe de fixar um rol taxativo de contratos relacionais, como se fossem
eles uma categoria em si, importa ter presente que esta caracteristica deve ser
avaliada em cada relacdo contratual em concreto, sendo comumente verificada em
contratos de longa duracao, continuos, usualmente envolvendo inlmeras partes, cuja
cooperagéo entre si tem funcdo importante para alcancar os objetivos almejados??2.

Ainda assim, nem todo contrato de longo prazo sera um contrato relacional.
Como visto, existem contratos de longo prazo que ndo exigem a constru¢ao continua
da relacdo negocial. Da mesma forma, existem contratos de longo prazo que apenas
disciplinam trocas econémicas, € ndo uma associacao.

Tome-se, por exemplo, a hipétese de contrato de locacdo com prazo de 20
anos: nao se pode atribuir a esta relacdo a condicdo de contrato relacional porque o
objetivo das partes € atingido a partir do cumprimento exato de obrigacfes especificas
e claras.

Contratos relacionais sao duradouros e lacunosos; mas nem todo contrato
duradouro € relacional. Para isto ocorrer, o elemento duracdo ndo pode se ligar
apenas ao prazo pactuado. A duracdo deve se relacionar também com o modo de
adimplemento das prestacdes*?® e com a criacdo de uma associacéo estavel entre as

partes ao longo do tempo.

427 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Contratos relacionais. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore
(coord.). Teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 325.

428 Conforme indicado por Leonardo Toledo da Silva, a expressdo “contratos relacionais” designa um
aspecto de contratos com caracteristicas opostas ao paradigma classico dos contratos; nesta medida, 0os
contratos podem ser mais ou menos relacionais, quer se exijam mais colabora¢do ou menos na
construcéo do programa contratual apds a sua constituicdo. SILVA, Leonardo Toledo da. Contrato de
alianca. Projetos colaborativos em infraestrutura e construcdo. S&o Paulo: Almedina, 2017, p. 131.

429 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Critérios para sua aplicagio. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 36.
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A teoria dos contratos relacionais tem dimens&o muitissimo mais ampla do
gue o que aqui se exp0ds, alcancando aspectos econémicos e socioldgicos. A extensdo
desta construcdo, e em certa medida a sua aparente incompatibilidade com o
pensamento juridico de matriz romanista, levou Anténio Junqueira de Azevedo a
considera-la de “dificil integracdo [..] no mundo mental dos juristas romano-
germanicos”, dada a sua fonte “na sociologia e no universo intelectual norte-
americano”#3°,

Do ponto de vista dogmatico, porém, a realidade descrita pela teoria dos
contratos relacionais ndo € estranha a realidade de algumas manifestacfes
contratuais conhecidas na experiéncia brasileira.

O longo prazo de certas relacdes e a extrema necessidade de cooperacéo
para a o cumprimento do programa contratual, de tal modo a emular mais uma
associacdo do que uma troca de prestacOes entre si, como ocorre nos exemplos
indicados, exigem que se atribua a negdocios com este perfil interpretacdes adequadas
de regras do Direito Civil, do ponto de vista da aplicacdo da boa-fé objetiva, do
inadimplemento e da revisdo por onerosidade excessiva, para ficar em apenas trés
pontos.

Ressalta-se que os contratos relacionais existem na realidade social
independentemente da previsdo de normas legais especificas para a sua regulacéo.
Boa parte do esfor¢co de lan Macneil, alias, € descritivo, de forma que seja possivel
colher elementos para apresentar como operam, de fato, relagcdes contratuais com
este perfil. A partir disso, é gque se questiona se estes negdécios sdo adequadamente
tutelados pelos dogmas classicos do direito dos contratos. Dentre outras
consequéncias desta observacdo, ressalta-se a enorme dimensdo do dever de
cooperagao nos contratos relacionais.

E sabido que o dever de cooperagdo ¢ como uma obrigacéo acessoria de
todo negadcio juridico, extraido a partir da boa-fé objetiva. Nos contratos relacionais,
contudo, o dever de cooperagcdo assume uma dimenséao central da cooperacéo, e nao
apenas lateral ou implicita.

Esta circunstancia leva a duas consequéncias juridicas importantes. Em
primeiro lugar, a cooperacdo deve ser assumida como um principio basico, tdo

importante e central quanto a autonomia contratual e vinculatividade da obrigacdo. Em

430 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Novos estudos e pareceres do direito privado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 355.
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segundo lugar, deve ser exigida das partes a obrigagao de agir em prol da associacao
contratual existente, e ndo apenas segundo uma logica individualista de maximizacéo
de interesses de carater econémico3?,

Todas estas caracteristicas fazem dos contratos relacionais um campo fertil
para a adogdo de uma perspectiva regulatoria. Contratos normativos, neste caso,
podem explicitar as regras gerais que deverdo ser observadas pelas partes nos

instrumentos que venham a ser firmados, como efeito de obrigacédo de cooperar#®.

6.3 Contratos normativos e funcéo regulatéria

A categoria dos contratos normativos tem as caracteristicas necessarias
para fixar efeitos juridicos que permitam atribuir seguranca no uso da regulacao por
contratos*3.

E sob este angulo que os contratos normativos se conectam com o tema,
na medida em que suas caracteristicas o tornam uma ferramenta eficiente para a
regulacéo através de contratos.

A funcao regulatoria dos contratos normativos sublinha a capacidade desta
categoria constituir um negdécio-base que, a maneira de uma lei, possa regular um
conjunto de contratos firmados entre os préprios contratantes ou entre estes e
terceiros.

Sob este contexto, a utilidade dos contratos normativos estad na

possibilidade de criagao de “direito ndo estatal”’. Esta realidade ja se faz presente em

431 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 153.

432 Esta relagéo € sugerida no artigo de Angelo Gamba Prata de Carvalho, em que o autor sustenta que
a técnica do negdcio-base pode ser um instrumento importante para veicular regras de regulacéo no
ambito de contratos relacionais. Segundo o autor, em contratos de longo prazo em geral, incluindo
contratos relacionais, mostra-se adequado o uso de contratos normativos na medida em que estes
“adquire feigbes legislativas ao regular relagdes juridicas futuras mediante normas gerais e abstratas”.
Esta caracteristica permite que insira “clausulas gerais de governanga da relagéo de longo prazo entre
as partes e, em suma, normas procedimentais claras e transparentes sobre o desenrolar dessa relacéo,
inclusive para fins de compliance com a regulagéo imperativa’. CARVALHO, Angelo Gamba Prata de. A
funcéo regulatéria dos contratos: regulacdo e autonomia privada na organizacéo do poder econémico.
Brasilia, Revista de Direito Setorial e Regulatorio, v. 5, n. 1, 2019, p. 100.

433 Castan Tobefias, na Espanha, chega a sugerir que 0s contratos normativos sejam chamados também
de contratos reguladores, ja que “tienem como funcién, no disciplinar directamente relaciones concretas
entre los contratantes, sino fijar una uniforme reglamentacién general e abstrata”. Tradugéo livre: “tem
como funcao nédo disciplinar diretamente as relagdes concretas entre as partes, mas fixar uma
regulamentacéo geral e abstrata”. TOBENAS, José Castan. Derecho civil espafiol, coman y foral. t. lll.
Madrid: Reus, 1978, p. 476.



202

inUmeros setores sociais e econdmicos e deriva da grande quantidade “de normas
produzidas por especialistas ou organizacdo privada de expertos, de carater nao
estatal, mas que, na prética, vincula os agentes interessados em exercer uma
atividade econdmica ou profissional [...]"#34.

Contratos normativos, justamente por emoldurar um conjunto de negdcios
juridicos sob um mesmo regime contratual, tem a capacidade de criar uma espécie de
ordem juridica privada.

Como visto, a funcdo regulatéria no ambito dos contratos designa o
controle, a ordenacédo e a influéncia da atividade econdGmica privada a partir de
instrumentos contratuais.

A regulacédo, nos termos indicados, pode se dar por um ponto de vista
interno, em que as partes disciplinam relacfes contratuais ndo apenas a partir de
obrigagfes taxativamente indicadas, mas também a partir de normas contratuais
abertas, que visam a criar diretrizes de comportamento e de resolucao de conflitos.

Por outro lado, como também visto, a regulacdo pode ter um viés externo,
dada a possibilidade de instrumentos contratuais ajustados sob esta perspectiva
condicionarem e ordenarem o comportamento de outros contratantes e agentes,
estranhos ao contrato.

Contratos normativos sao, por exceléncia, instrumentos contratuais no
ambito dos quais a funcédo regulatéria pode ser veiculada. Ao organizarem relacdes

contratuais futuras em torno de molduras normativas definidas pelos contratantes*3,

434 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Disting&o sistematica e autonomia epistemolégica do
direito civil contemporaneo em face da Constituicdo e dos direitos fundamentais. 682 f.

2017. Tese (Livre-Docéncia). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), Sdo

Paulo, 2017, p. 130.

435 A importancia da I6gica que aproxima o contrato normativo de uma moldura é tamanha que Luciano
de Camargo Penteado chega a nomea-lo de instrumento apto a instaurar uma “relagéo juridica
moldural”. Para o autor, “Nestes casos, ha um desdobramento da autonomia privada, no campo
contratual, em dois niveis de querer, um que se demonstra pelo contrato em si, tipo como mainframe de
referéncia da organizacéo do fluxo prestacional e outro, que projeta a maneira de integracdo diante da
auséncia de previsao nesta estrutura. Pode-se falar, perfeitamente, nestes casos, de uma relacao
juridica moldural, gerada pelo contrato efetivamente celebrado e uma relacéo juridica (eventual,
dependente da manifestacdo da lacuna ou de sua relevancia efetiva) emoldurada por aquela, que surge
dentro dos limites e na forma prevista pela autonomia privada”. Embora o autor trate do tema sob o
ponto de vista dos contratos-quadro, sua conclusao também pode ser aplicada & categoria mais ampla
dos contratos normativos, na medida em que também aqui ha incompletude contratual, dado que os
efeitos do contrato normativo, tanto quanto no contrato-quadro, sao projetados para relagées juridicas
futuras. PENTEADO, Luciano de Camargo. Integracédo de contratos incompletos. Tese (Livre-
Docéncia) — Faculdade de Direito de Ribeirao Preto, Universidade de Sao Paulo (USP), Ribeirdo Preto,
2013, p. 293.
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parece claro que os agentes se submeterdo nao apenas aos limites definidos pela

norma legal, como também pela norma contratualmente estabelecida por esta técnica.

6.4 Eficacia da funcao regulatoria nos contratos normativos: regras
estipuladas no contrato normativo devem servir como parametro de
integracao e de interpretacdo dos contratos futuros e do comportamento
dos contratantes

No éambito da funcdo preparatoria, 0s contratos normativos pré-
estabelecem regras concretas para a hipotese de as partes virem a contratar no futuro.
As partes podem, por exemplo, fixar as condicbes de fornecimento de uma dada
matéria-prima ou o seu preco, preparando nestes termos o0 negécio futuro que venham
a ter.

No ambito da funcéo regulatéria, da-se algo distinto. Por esta perspectiva,
0 contrato normativo estabelece procedimentos, normas de conduta e diretrizes gerais
para regular a atividade e o comportamento dos contratantes no curso da relagao
mantida.

Vé-se, com isto, que 0s contratos normativos criam padrdes de conduta. As
partes devem se conduzir em atencdo as normas estipuladas. As regras do contrato
normativo, portanto, servem de parametro de interpretacdo e de integracdo dos
contratos que se submetem a ele, bem assim do proprio comportamento dos
contratantes.

A concreta eficacia da funcdo regulatéria tem peculiaridades quando se

avalia contratos normativos internos ou externos, conforme sera demonstrado adiante.

6.4.1 Funcdo regulatdria e contrato normativo interno

A funcao regulatdria dos contratos normativos submete as partes a um
regime contratual unico. Uma vez firmados, todos os negdcios realizados entre as
partes serdo regulados pelas regras previstas no negocio-base anterior. No contrato
normativo interno, esta logica deve ser aplicada a relacdo entre os proprios
contratantes, e ndo destes com terceiros.

Esta especifica atribuicdo do contrato normativo lhe da a condicéo de ser
um instrumento que estabelece ou consolida as bases para uma relagéo estreita e

estavel de colaboracgédo entre as partes. Independentemente do nimero e da natureza
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de negodcios que venham a ser firmados entre as partes, o contrato normativo 0s
unifica em torno de um mesmo regime.

Valendo-se desta estrutura, ja se disse que as partes submetem a validade
dos atos e negdcios futuros aos ditames do contrato normativo*3. Isto permitiria
atribuir ao contrato normativo a condi¢cdo de uma espécie de norma suprema de um
ordenamento contratual, onde os demais atos submetidos aquele instrumento devem
encontrar sua validade*’.

Embora a construcéo seja eloquente, € preciso avalid-la com cuidado. A
relagdo entre contrato normativo e os instrumentos que se submetem a ele ndo se da
no campo da validade. O descumprimento, no contrato de aplicacdo, de uma regra
fixada no contrato normativo ndo tem por consequéncia a invalidade do negécio, ou
sequer da disposicao contratual. No plano da validade, avalia-se a conformacéo da
declaracdo negocial em face da norma legal.

Trata-se de ponto central da teoria do negdcio juridico a relacéo entre a lei
e a manifestacdo de vontade dos sujeitos de direito, advindo dai a medida para saber
se o0s atos juridicos, em sentido amplo, existem (ou seja, se ha sobre eles alguma
norma legal que os tutele) ou se séo validos — neste ultimo caso, se o poder criador
de relacdes juridicas atribuidas aos negocios juridicos € exercido nos limites
estabelecidos pela norma legal.

Um contrato ndo controla a validade de atos ou negocios que lhe sejam
posteriores. A sancdo da invalidade, absoluta ou relativa, deriva apenas da lei*®. O
descumprimento de um contrato normativo por um negocio posterior tem
consequéncias no plano da eficicia, e ndo no plano da validade.

Para ilustrar a discussdo, tome-se 0 seguinte exemplo: uma empreiteira
firma com seu contratante um contrato normativo para submeter os inUmeros negécios
firmados entre eles, em uma obra de vulto, ao mesmo regime contratual. Por este
contrato, a empreiteira obriga-se a n&o praticar atos de corrupgao junto a autoridades

publicas para obter as licencas necessarias para a obra.

43 RUSSEL, Oliver Soro. Los contratos como fuente de normas: contratos marco, contratos
normativos y contratos de colaboracion. Madrid: Reus, 2014, p. 382.

437 RUSSEL, Oliver Soro. Los contratos como fuente de normas: contratos marco, contratos
normativos y contratos de colaboracién. Madrid: Reus, 2014, p. 405.

438 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atual. Pedro Paulo
Teixeira Manus e Carla Teresa Martins Romar. t. XLVII. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 438.
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Nao se pode dizer que o descumprimento desta regra, em um dado
contrato da obra, o tornara nulo. Por evidente, a licenca obtida por ato de corrupgéao
deve ser anulada, uma vez que foi obtida por meio ilegal. O contrato correspondente,
porém, ndo sera invalidado, ficando a empreiteira contratada responsavel pelas
sancodes decorrentes do seu descumprimento.

O exemplo demonstra como operam 0s contratos normativos internos, pelo
angulo da funcéo regulatéria. Os contratos que sejam a ele submetidos devem ser
integrados e interpretados a luz do regime contratual criado.

O contrato normativo projeta para o futuro uma coligagéo contratual com os
negoécios que serdo a ele submetidos. Em toda estrutura com este perfil sera possivel
verificar-se a existéncia de uma causa supracontratual, de modo a autorizar que 0s
efeitos do contrato normativo se somem as disposi¢cdes dos contratos de aplicagéo.

Por forca disso, a integracdo contratual deve observar critérios que
considerem a existéncia da causa comum entre o contrato normativo e 0os contratos
futuros. Ao tratar do assunto, ja se disse que o esforco de integracdo de contratos
deve ser feito a partir “do conteudo de clausulas contratuais gerais” e “clausulas
regulamentadoras (como no caso dos contratos bancarios [...])"*%°, eventualmente
firmadas entre as partes para regular negécios futuros o que, por analogia, é
perfeitamente valido para a realidade dos contratos normativos.

Trata-se, ndo € demais repetir, de se prestigiar a liberdade contratual
assegurada pela ordem juridica brasileira, extraindo-se dai o 6nus da observéancia
daquilo que foi contratado. Pensar, no contexto do contrato normativo, de modo
contrario, significa retirar o efeito Gtil do que foi convencionado, o que estaria em
conformidade com as consequéncias esperadas desta estrutura contratual.

A eficacia dos contratos normativos também alcanca o plano interpretativo.
Aqui, deve-se ter em vista 0s parametros para a interpretacdo da cadeia de negdcios
juridicos que venha a ser firmada entre as partes, a luz de regras definidas no contrato
normativo.

A interpretacdo dos contratos submetidos ao contrato normativo deve
observar os parametros para a interpretacdo de contratos coligados. A coligacéo
contratual exige que se tome todo o conjunto de contratos articulados entre si para

fins de interpretacdo de suas disposicOes. Trata-se, neste ponto, de um

439 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Critérios para sua aplicagéo. So Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 516.
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desdobramento de facil percepcdo: se os contratos estdo unidos, ndo se pode
interpreta-los separadamente.

O intérprete ndo pode ignorar, nestes casos, que o regime de um dado
negocio ndo se encontra em apenas um instrumento. Com especial importancia para
o0 tratamento dos contratos normativos, a interpretacdo per relationem, referida
comumente em contratos coligados, admite que as clausulas dos negdcios futuros
somente tenham seu sentido apreendido a partir do contrato normativo4°,

A eficacia interpretativa dos contratos normativos no Brasil foi reforcada
pela introdugéo no Cadigo Civil do artigo 421-A, que em seu inciso | dispde: “as partes
negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a interpretacdo das
clausulas negociais e de seus pressupostos de revisao ou de resolucao”.

Da mesma forma, também por forca da Lei n. 13.874/2019 (Lei de
Liberdade EconGmica), acrescentou-se 0 8§ 2° ao art. 113, segundo o qual as “partes
poderéo livremente pactuar regras de interpretacdo, de preenchimento de lacunas e
de integracao dos negdcios juridicos diversas daquelas previstas em lei”.

Os dispositivos ainda nao tiveram suas potencialidades adequadamente
avaliadas. Tomados em conjunto, os dois artigos admitem fixar parametros objetivos
para interpretar e integrar os contratos. Isto, aplicado a realidade do contrato
normativo, permite atribuir o mesmo regime juridico para integracdo e interpretacao
aos negaocios futuros entre as partes.

Outro exemplo pode clarear um pouco mais a proposta. Veja-se 0 que
ocorre no mercado imobiliario: para o desenvolvimento de uma area, quando o
proprietdrio ndo tem experiéncia ou recursos para tal, € bastante comum a
constituicdo de contrato de permuta da gleba por unidades, ou mesmo area
construida, do empreendimento que vier a ser desenvolvido por outra pessoa,
usualmente uma incorporadora ou construtora.

Negdcios deste tipo sao formatados como um contrato de permuta. As suas
peculiaridades, contudo, vao muito além da regulacéo deficiente deste tipo contratual
no Codigo Civil, que em apenas um dispositivo (artigo 533) trata deste negodcio.
Inmeros aspectos, como o prazo usualmente longo para o licenciamento dos projetos

e para construcao, os riscos comerciais envolvidos e a colaboracdo necessaria entre

440 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do neg6cio juridico. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 109.
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as partes recomendam que se adote um contrato normativo para regular a cadeia de
negocios que venha a se firmar entre as partes.

Neste instrumento, € possivel se valer dos artigos 421-A, |, e 113, § 2°, do
Cdédigo Civil para, no exemplo, dispor que todas as controvérsias a respeito da
interpretacdo dos contratos que venham a ser firmados entre as partes devem ser
solucionadas em atencao ao programa negocial contratado. Igualmente, também sera
possivel fixar que o eventual litigio em torno do sentido de certa clausula devera ser
resolvido pelo critério que melhor viabilizar a entrega, a tempo e modo, do
empreendimento aos terceiros adquirentes.

Dada a condicdo de instrumento que se volta mais para regular a relacéo
das partes, do que para instituir obriga¢cdes, alguns autores destacam que a condi¢cao
de contrato que cria regras de interpretacdo é a mais importante de um contrato
normativo.

Na Colémbia, por exemplo, o propdsito dos contratos normativos € (i)
integrar o conteudo dos contratos que Ihe serdo posteriores e (ii) servir de guia de
interpretacdo para estes negdcios**!. De fato, trata-se de sumario bastante direto e
objetivo do que a ordem juridica admite atribuir, sob o &ngulo da funcéo regulatéria, a

contratos normativos no ambito da legislacéo brasileira.

6.4.2 Funcéo regulatdria e contrato normativo externo

Nos contratos normativos externos, os contratantes obrigam-se a observar
as suas disposic¢oes nas relacdes que venham a firmar com terceiros. O problema que
se impde aqui diz respeito a eficacia decorrente da funcdo regulatoria em face de
terceiros que nao foram parte do contrato normativo.

Esta hipotese leva ao extremo o uso do contrato normativo para regular de
modo amplo um numero indeterminado de relagbes juridicas. Reside aqui,
certamente, a situacdo que melhor exprime a caracteristica normativa deste
instrumento, assim compreendida a sua semelhanca com a capacidade da norma
legal de regular fatos futuros que venham a preencher os seus elementos.

A perspectiva regulatoria admite tomar o contrato normativo como

parametro de interpretacao e de integracéo dos contratos de aplicacdo que lhe seréo

441 EFANDINO, Mariana Bernal. Reflexiones sobre los contratos marco. Universitas, Bogota, n. 136,
2018.
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submetidos. Assim, se € certo que ao terceiro ndo se pode obrigar cumprir um contrato
normativo em que nao foi parte, deve-se questionar se o terceiro pode exigir que o
signatario proceda conforme obrigou-se naquele instrumento.

Sob esta mesma luz, a eficacia dos contratos normativos neste caso exige
gue se questione em que medida estas regras podem ser tomadas pelo julgador como
normas de interpretacdo ou integracdo da norma legal, em caso de litigio entre o
signatario de um contrato normativo e um terceiro.

Este tema tem sido objeto de debate na Europa, sob uma premissa de fato
que parece ser aplicavel também a realidade brasileira: as relagdes sociais e
econbmicas, na contemporaneidade, sao intensamente disciplinadas por normas
construidas no ambito do direito privado. Conforme ja aludido, a luz desta
circunstancia, convém examinar como estas normas negociais podem afetar terceiros,
e ndo apenas as partes que diretamente se obrigaram quanto a elas.

Na doutrina, exemplo bastante interessante desta discussdo pode ser
localizado em pesquisa sobre os efeitos juridicos dos cédigos de conduta ou codigos
de compliance em face de terceiros.

Estas normas podem regular obrigac6es ambientais, de responsabilidade
social, de conformidade com a legislacdo local ou de condutas éticas em face de
consumidores, conforme vier a se ajustado entre as partes aderentes a tais normas.

Discute-se se as obrigacOes previstas nestas normas seriam exigiveis
(enforceable obligations). Segundo Anna Beckers, o exame desta questao passa pela
avaliagcdo empirica da natureza destes codigos, cada vez mais comuns na realidade
europeia. Estas normas podem assumir a forma de normas gerais diretamente
previstas em um contrato (por exemplo, para fornecer produtos para uma empresa),
de normas exteriores ao contrato (ancillary documents), ou ainda de simples
compromissos publicos unilaterais*42.

Vé-se isto com frequéncia para que uma empresa possa integrar uma
determinada cadeia de suprimentos — para fornecer para uma grande empresa, por
exemplo. Ademais, estes codigos podem tomar a forma de normas firmadas
diretamente com consumidores, neste caso, através de codigos elaborados por

entidades de defesa do consumidor. Ou, em terceiro lugar, trata-se de pratica comum

442 BECKERS, Anna. Enforcing corporate social responsibility codes. On global self-regulation and
national private law. Portland: Hart Publishing, 2015, p. 47-48.
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também sob a forma de normas de compliance, as quais empresas e associacdes
aderem para obterem certificacdes ou selos de qualidade®43,

Em todos estes casos, tais “codigos” podem assumir a condi¢gao de contrato
normativo*#. Eles passam a regular condutas das partes signatérias, integrando-se a
contratos futuros, deixando bastante clara a sua funcdo regulatoria (regulatory
contracts)*4°.

Este ponto de vista é valido para a realidade do direito brasileiro. A
assuncao de obrigacdes de compliance ndo pode ser considerada sem qualquer
relevancia juridica. Ao comprometer-se com um determinado cédigo de conduta, 0
padrdo de comportamento correspondente deve ser observado em contratacdes
futuras, servindo de parametro de interpretacéo e integracéo destas relacdes.

No contexto dos contratos normativos externos, é possivel imaginar o
seguinte exemplo: uma determinada empresa de consultoria adere a um cédigo de
compliance setorial, obrigando-se a observar suas normas nas suas relagbes
contratuais com terceiros. Nesta hipétese, os contratos futuros em que ela venha a
tomar parte ndo devem ser interpretados, ou integrados, da mesma forma que
contratos comuns, em que nédo exista o compliance. Seu padrdo de comportamento
sera diferente, e mais rigoroso, do que ocorreria com contratantes comuns, criando
um standard ético distinto, fruto de normas contratualmente criadas.

O descumprimento destas regras podera ser considerado motivo para a
resolucéo dos contratos futuros. Iguamente, o standard voluntariamente criado devera
ser considerado para os fins da responsabilidade civil. Para ilustrar, tome-se no
exemplo acima a hipétese em que a empresa de consultoria efetue pagamentos

ilicitos a executivos de seus contratantes para garantir contratos. A apuracao de culpa

443 BECKERS, Anna. Enforcing corporate social responsibility codes. On global self-regulation and
national private law. Portland: Hart Publishing, 2015, p. 48-51.

444 Beckers indica que os ancillary documents podem assumir a forma de umbrella agreements, nos
termos dos contratos normativos tratados neste trabalho. Segundo a autora, no ambito do Direito
alemao, “The courts have already treated these agreements as binding between the parties and, in this
context, the Federal High Court of Justice also coined the term ‘umbrella agreement’ (Rahmenvertrag),
which it defined as a general agreement between the parties that tied together the various individual
contracts on the supply of goods”. Tradugao livre: “Os tribunais ja trataram esses acordos como
vinculantes entre as partes e, nesse contexto, o Tribunal Federal também cunhou o termo ‘contrato
guarda-chuva’ (Rahmenvertrag), que definiu como um acordo geral entre as partes que vinculava juntos
os varios contratos individuais sobre o fornecimento de bens”. BECKERS, Anna. Enforcing corporate
social responsibility codes. On global self-regulation and national private law. Portland: Hart
Publishing, 2015, p. 57.

445 BECKERS, Anna. Enforcing corporate social responsibility codes. On global self-regulation and
national private law. Portland: Hart Publishing, 2015, p. 143.
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e a fixacdo de indenizacdo deverdo considerar a observancia das regras de
compliance como se fossem obrigacbes contratuais. Se criado um padrdo de
comportamento mais rigoroso do que o previsto pela norma legal, a configuracéo do
elemento culposo e do quantum da reparacao observardo este novo padrao, o que
permitird fixar maior indenizacédo, por exemplo*46,

Do ponto de vista do terceiro, externo a relagdo que deu origem ao contrato
normativo, o seu interesse no cumprimento das regras dispostas no codigo de
compliance reside justamente no alto e rigoroso standard ético ao qual se submeteu
0 seu contratante. Embora o terceiro ndo seja parte do contrato normativo, a
observancia de suas regras € um pressuposto da sua decisdo de contratar. Para ele,
existem beneficios evidentes na constituicdo de um negdcio com um contratante cujo
parametro de conduta assumido voluntariamente no contrato normativo é mais
especifico, ou mesmo mais rigoroso, do que prevé a lei no ambito do setor de atuacao

das partes**’.

446 Em exemplo contrario, Milena Donato e Rodrigo da Guia defendem que a existéncia de um programa
de compliance pode servir como elemento para diminuir o grau de reprovabilidade da conduta do
ofensor: “A responsabilidade civil subjetiva tem como pressuposto o dever de reparar a verificagado da
culpa do agente causador do dano. A culpa € apreendida de maneira objetiva (culpa normativa),
mediante a comparacdo da conduta do ofensor com standards objetivos de comportamento que sejam
exigiveis a luz das circunstancias do caso concreto. De outra parte, a responsabilidade civil objetiva
prescinde da demonstracéo de culpa do causador do dano. O agente ndo se exime do dever de reparar
ao argumento de ter adotado os melhores padrbes de diligéncia, uma vez que a deflagracdo da
obrigacéo de indenizar ndo depende da analise da reprovabilidade da sua conduta. Dessa forma, no
ambito da responsabilidade civil, 0 compliance s6 tera impacto, em regra, se esta for subjetiva, isto &, se
for necesséario aferir a reprovabilidade da conduta do ofensor. Com efeito, a existéncia de programa
efetivo de compliance pode revelar expressiva diligéncia por parte da pessoa juridica, a apontar para a
auséncia de divergéncia entre a sua conduta e o padrédo que se lhe poderia exigir nas concretas
circunstancias em que o dano foi produzido”. OLIVA, Milena Donato; SILVA, Rodrigo da Guia. Notas
sobre o compliance no direito brasileiro. Revista Quaestio Juris, v. 11, n. 04, 2018, p. 2.721. Aqui,
adota-se perspectiva diversa. Embora os autores tenham destacado a “expressiva diligéncia” que pode
ser comprovada a partir da existéncia de compliance, esta circunstancia cria padrdes mais rigorosos de
conduta, o que deve levar a uma afericao de culpa, e a fixagdo de indenizagdo, que tenha em vista estes
standards, aumentando o grau de reprovabilidade, e n&o diminuindo.

447 Analisando especificamente o problema dos efeitos contratuais perante terceiros, Luciano Camargo
Penteado destaca que, ainda sem que sejam partes, podem ser alcangados por deveres de prestacao
decorrentes da boa-fé. A constatacéo do autor pode ser aplicada ao contexto dos contratos normativos
externos. Nesta hipotese, ha um expresso dever de observar deveres ou manter um padréo de conduta
em face de terceiros, 0 que, com mais razdo ainda do que aponta o autor nos exemplos por ele trazidos,
justifica a ampliacao da eficacia do negécio: “O médico, o advogado, o dentista, o contador, ainda que
instrumentem negaocios juridicos escritos nas clausulas com parte determinada, assumem uma
responsabilidade decorrente do contato social, mas com os deveres proprios da relacdo contratual, em
geral, com a familia do cliente, apenas para figurar um exemplo. Assim, muitas vezes tém o dever
especifico de informar detalhes a respeito do tratamento ou do estado de salde do paciente, do
andamento da demanda, de procedimentos adequados e da situacao da empresa a outros que néo as
partes em sentido estrito”. PENTEADO, Luciano Camargo. Efeitos contratuais perante terceiros. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 186.
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Esta questdo assume alta relevancia a se ter em conta a existéncia e, nos
ultimos anos, o crescimento das normas de autorregulacdo, em diversos setores
econdmicos. No Brasil, além do ocorrido no mercado publicitario, como ja referido
nesta pesquisa, é possivel trazer outros dois exemplos.

No setor bancario, em 2008, foi aprovado o Codigo de Autorregulacao
Bancaria, cujas regras abrangem desde a relacdo dos bancos com seus clientes,
pessoas fisicas e juridicas, até normas sofisticadas a respeito da prevencdo e
combate a lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo e responsabilidade
socioambiental.

A observancia obrigatéria do referido Cédigo depende da adesdo da
instituicdo financeira as suas regras. Atualmente, além do Codigo de Autorregulacéo,
0 sistema de autorregulacdo é composto por 25 regras especificas chamadas
‘normativos”, que regulam temas especiais como o0 servigo de atendimento ao
consumidor, o crédito para a aquisicdo de veiculos, o crédito consignado e o uso da
conta salario*8,

A andlise aleatoria de algumas destas normas revela regras bastante
interessantes, que garantem aos clientes das instituicbes financeiras prerrogativas
ainda maiores do que prevé a lei em geral em alguns casos. Citam-se (i) o direito a
renegociacao de operacdes bancarias em razdo de desemprego e divoércio (art. 8°,
Normativo n. 018/2017); (ii) a previsao de que os atendimentos nos guichés de caixa
nao poderdo demorar mais que 20 minutos nas pracas em que ndo existir lei local
tratando do assunto (artigo 10, Normativo n. 004/2009); (iii) a resolugéo de demandas
encaminhadas através de Servicos de Atendimento em até trés dias Uteis (artigo 19,
§ 2°, Normativo n. 003/2008), dentre inUmeras outras regras.

Também no mercado de capitais a autorregulacdo tem lugar, nesta
hipétese por forgca de normas produzidas no a&mbito da Associagcdo Brasileira das
Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais (ANBIMA). As certificagcdes da
ANBIMA abrangem diversas atividades e séo obrigatorias para a venda de produtos
financeiros e gestéo de recursos de terceiros, para mencionar apenas dois exemplos.

A violacdo das regras de autorregulacdo permite a instauracdo de processos éticos,

448 A Federacdo Brasileira de Bancos (FEBRABAN) mantém ativo um hotsite com os textos de todas as
regras de autorregulacéo vigentes: FEBRABAN. Autorregulacdo bancaria. Disponivel em:
https://portal.autorregulacacbancaria.com.br/. Acesso em: 27 jul. 2021.
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regidos por um Caodigo de Processo proéprio (o “Codigo ANBIMA dos Processos de
Regulacdo e Melhores Praticas”)*49.

Este fendbmeno néo é algo particular da ordem juridica brasileira. Dada a
ampliagdo de normas deste tipo, Patrick Leyens, Professor da Universidade de
Humboldt, destacou a necessidade de se discutir os efeitos vinculantes de normas de
autorregulacédo em face de terceiros no ambito da teoria geral dos contratos, tendo em
conta a expansao de regras deste tipo em importantes industrias e setores*°.

Ainda na Europa, preocupacdo semelhante € manifestada pelo italiano
Fabrizio Cafaggi, que relata o interessante paradoxo decorrente do fato de normas de
autorregulacdo vincularem apenas os signatarios, mas projetarem suas ordens de
conduta para a relacdo destes com terceiros*°2,

Na esteira deste raciocinio, normas pactuadas em contratos normativos
sdo também criadoras de direitos, a despeito de ndo guardarem previsdo em lei. Isto
exige que seus efeitos sejam repensados a fim de que se lhes dé alguma eficacia em
face de terceiros. A exemplo do que se viu no capitulo anterior, também aqui uma
perspectiva interessante pode ser oferecida pela estipulacdo em favor de terceiro.

Nestes termos, tratando-se de normas negociais, constituidas no exercicio
da autonomia das partes, e desde que néo violem a norma legal, deve-se ter como
ponto de partida que as obrigacdes previstas sdo perfeitamente exigiveis. Se estas
normas obrigam os signatarios a se conduzirem de certo modo em face de terceiros
em contratos futuros, os terceiros podem exigir 0 seu cumprimento*2.

Na doutrina italiana, ao se tratar dos efeitos em face de terceiros das regras
pactuadas em um contrato normativo, Vincenzo Roppo registra que a maior parte dos

autores defende que a eficacia do instrumento deve ficar circunscrita aos seus

449 ANBIMA. Normas. Disponivel em: https://www.anbima.com.br/pt_br/autorregular/autorregulacao-e-
adesao/atividades-autorreguladas.htm. Acesso em: 16 jul. 2020.

450 | EYENS, Patrick. Self-commitments and the binding force of self-regulation with respect to third
parties in Germany. European Corporate Governance Institute. Working paper series in Law. Working
paper n. 379, 2017, p. 24.

451 CAFAGGI, Fabrizio. Self-regulation in European Contract Law. European Journal of Legal Studies,
2007, p. 12.

452 No contexto aleméo, Anna Beckers chegou a esta mesma conclus&o por aplicacdo do § 328 do BGB,
gue trata justamente da estipulacdo em favor de terceiro: BECKERS, Anna. Enforcing corporate social
responsibility codes. On global self-regulation and national private law. Portland: Hart Publishing, 2015,
p. 136-137.
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signatarios. Porém, ressalva que o terceiro pode invocar em seu favor a norma do
contrato normativo, tomando-a como uma estipulagdo em seu beneficio*®3,

De fato, a figura da estipulacado em favor de terceiro permite que a regra do
contrato normativo possa ter seu cumprimento exigido pelo seu beneficiario. No
Cddigo Civil brasileiro, tem-se expressamente que nao apenas aquele que “estipula
em favor de terceiro pode exigir o cumprimento da obrigagédo” (artigo 436), como
também ao terceiro, “em favor de quem se estipulou a obrigagao, também é permitido
exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condicdes e normas do contrato, se a ele anuir”
(paragrafo Unico).

O uso deste mecanismo em conjunto com o contrato normativo externo
amplia as possibilidades da fungéo regulatoria, na medida em que admite ndo apenas
gue as partes possam pactuar regras de conduta em face de terceiros, como também
gue os terceiros possam exigir o cumprimento dessas obrigagdes.

Por outro lado, contratos normativos podem ser também tomados por
terceiros ao instrumento como parametro de interpretacdo e integracao da norma legal
guando estiver em causa a qualificacdo da conduta de um dos seus signatarios.

Assim, de igual modo ao que ocorre no ambito de contratos normativos
internos, também aqui nos contratos normativos externos, as suas regras podem ser
tomadas como normas aptas a integrar e servir como balizas para a interpretacdo dos
atos de seus signatarios.

Este ponto de vista reforca a funcdo regulatéria, certo de que a obrigacéo
pactuada de proceder em um determinado sentido ndo pode ser um compromisso
vazio. Estas normas, no minimo, devem ser reconhecidas como standards minimos
para a avaliacdo de seu comportamento em face de terceiros#%4.

Assim, um banco que adere a um coédigo de autorregulacédo, e se
compromete a prestar aos seus clientes informacdes mais detalhadas do que a lei Ihe
impde, deve ser cobrado por seus clientes a luz do que se obrigou no contrato
normativo, e ndo a luz da norma legal. Igualmente, se uma inddstria adere a uma

certificacdo socioambiental, e polui o meio-ambiente, a violagdo as normas de um

43 ROPPO, Vincenzo. Il contratto. In: IUDICA, Giovanni; ZATTI, Paolo (dir.). Tratatto di diritto privato.
Mildo: Giuffre, 2001, p. 527.

454 CAFAGGI, Fabrizio. Self-regulation in European Contract Law. European Journal of Legal Studies,
2007, p. 14.
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contrato normativo deve ser considerada para avaliar o grau de culpa e fixar, em maior
montante, a sancdo ou a indenizacdo necessaria®>®.

Esta conclusdo se justifica a partir da construgcdo que toma as normas
pactuadas em contratos normativos externos como regras de COmMPromissos
voluntarios*°®, para as quais o sistema legal ndo pode deixar de atribuir efeito juridico.
No Brasil, o sentido extraido dos arts. 421-A, | e 113, § 2° do Caodigo Civil, admite
tomar estes compromissos firmados em contratos normativos como parametros de
integragao e interpretacdo de contratos firmados com terceiros.

Do ponto de vista contratual, normas deste tipo podem ser utilizadas para
fins de integracao de negdcios juridicos e, nesta dimensédo, parametros para analise
da conduta das partes pelo Poder Judiciario (judicial gap-fillings), ainda que a
referéncia a estas regras ndo seja expressamente realizada®’.

Isto ocorre porque todo aquele que adere a regras deste tipo € livre para
fazé-lo, sinalizando ao publico em geral o cumprimento destas regras e colhendo os
beneficios de ter para si a percepcao de cumprimento de altos e rigorosos padrbes de
conduta. Ao obrigar-se entre si a manter esses padrfes nos contratos com terceiros,
0S contratantes devem provar o cumprimento dessas regras junto a tribunais e
arbitros*8.

Assim, havendo obrigacdo contratual em contratos normativos externos
em face de terceiro ou, mais que isto, de manter certos padrbes de conduta, estas
regras devem ser tomadas em consideracdo para a finalidade de integrar e de

interpretar os negacios firmados pelos signatarios do negécio-base.

455 Neste mesmo sentido, Anna Beckers considera que os cédigos de autorregulacdo podem ser
utilizados por terceiros para fins de: (i) servir de base para a imputacdo de responsabilidade, em caso de
descumprimento (non-compliance as the basis of liability); (ii) servir de base para a avaliagcdo do
standard do dever de cuidado (standard of taking reasonable care); ou (iii) servir de base para apuragéo
das praticas ou costumes de mercado: BECKERS, Anna. Enforcing corporate social responsibility
codes. On global self-regulation and national private law. Portland: Hart Publishing, 2015, p. 166; 178-
179.

456 | EYENS, Patrick. Self-commitments and the binding force of self-regulation with respect to third
parties in Germany. European Corporate Governance Institute. Working paper series in law. Working
paper n. 379, 2017, p. 5.

457 LEYENS, Patrick. Self-commitments and the binding force of self-regulation with respect to third
parties in Germany. European Corporate Governance Institute. Working paper series in law. Working
paper n. 379, 2017, p. 12.

458 | EYENS, Patrick. Self-commitments and the binding force of self-regulation with respect to third
parties in Germany. European Corporate Governance Institute. Working paper series in law. Working
paper n. 379, 2017, p. 22.
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7 EFEITOS DO CONTRATO NORMATIVO: PROPOSTAS PARA
APRIMORAR A JURISPRUDENCIA

O modelo de contratacdo com base em contratos normativos € raramente
referido, nestes termos, na jurisprudéncia brasileira. A pesquisa realizada para esta
tese, nas bases de acordaos dos Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, demonstra que a expressao
“contrato normativo” ndo € utilizada com frequéncia em decisdes dos Tribunais.

A auséncia quase que total de referéncias, contudo, oculta uma
circunstancia interessante. Na jurisprudéncia brasileira, embora a expressédo seja
relativamente desconhecida, ha um conjunto relevante de casos que, por seus
elementos, permitem avalia-los sob o ponto de vista da categoria dos contratos
normativos.

Estes elementos podem ser observados a luz de instrumentos contratuais
gue (i) projetam seus efeitos sobre outros contratos, firmados entre as préprias partes
ou com terceiros; (i) ndo estipulam apenas simples trocas econémicas instantaneas,
antes disso associam as partes em torno de um regime contratual estavel; e (iii)
unificam uma dada relacédo juridica, formada por dois ou mais instrumentos coligados,
em um mesmo regime contratual.

Neste capitulo, sdo examinados cinco grupos de casos onde um ou mais
dos elementos referidos foram identificados. Na avaliagéo da jurisprudéncia, procurou-
se deixar de lado casos em que a mencgao a estes elementos foi isolada ou irrelevante
para a solucao dada.

O recorte eleito, portanto, privilegiou hipoteses repetitivas ou nas quais 0s
elementos do contrato normativo estavam presentes, ainda que nao tenham sido
consideradas nos julgamentos.

As informacfes trazidas nos capitulos anteriores, especialmente quanto
aos efeitos dos contratos normativos, sao aqui aplicadas com o objetivo de se
aprimorar a solugdo dos grupos de casos examinados.

Ainda que reafirmada a solugéo dada pelos Tribunais, procurou-se aplicar
a doutrina dos contratos normativos para dar maior fundamento tedrico as conclusdes.
Em outros casos, sem entrar no mérito das questdes de fato discutidas, as hipbteses
dos julgados foram tomadas para explorar outras propostas de solugéo, igualmente a

luz do quanto discutido nos capitulos anteriores.
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Por fim, cada um dos temas relativos aos grupos de casos reveste-se de
inUmeras peculiaridades. N&o € objetivo do capitulo explorar todas elas ou elaborar
um estudo profundo sobre cada tema. Dado o recorte da pesquisa, buscou-se

examinar o conjunto de decisdes sob o angulo estreito dos contratos normativos.

7.1 Autorregulacdo econémica: coédigos de autorregulagcdo como contratos
normativos

Um dos mais importantes reflexos da expansao do direito privado pode ser
visto no fenbmeno da autorregulagcédo econdémica.

A relacdo do Estado com a atividade dos agentes econdémicos se da,
ordinariamente, pelo angulo do direito publico. Por meio da expedicdo de normas
legais e atos administrativos, o poder publico procura disciplinar a liberdade
econbmica e a liberdade de iniciativa de empresas e empresarios, impondo-lhes
deveres e limites.

Desde empreendimentos complexos, que exigem sofisticados
licenciamentos e autorizacfes, a exemplos das atividades realizadas por bancos ou
industrias, até realizacbes mais simples, como a venda de bens de primeira
necessidade em um supermercado, sdo inumeros os exemplos de normas, regras e
atos em geral que regulam a atividade econdémica.

Esta atuacdo do Estado compreende o exercicio da regulagdo
econOmica**® que, contudo, pode ndo se dar apenas pelo braco do poder publico e
dos atos estatais. Este modelo especifico de regulacao se estabelece por meio de um
mecanismo de comando e controle: o poder publico baixa as regras, exige o seu

cumprimento e aplica san¢gbes em caso de violagéo.

459 “[...] regulagdo, no atual contexto, abrange: a edi¢do de normas; a fiscalizagéo do seu cumprimento; a
atribuicdo de habilitacdes (p. ex., autorizacéo, permissdo, concessao); a imposi¢do de sanc¢des; a
mediagdo de conflitos (para preveni-los ou para resolvé-los, utilizando variadas técnicas, por exemplo:
consulta publica, audiéncia publica; celebracdo de compromisso de cessacao e compromisso de
ajustamento)”. MEDAUAR, Odete. Regulacgéo e auto regulagéo. Revista de Direito Administrativo, n.
228. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 127. Em sentido proximo, porém indicando o escopo que deve
ser alcangado pela regulagéo, esta atividade também ja foi definida como o “[...] conjunto de medidas
legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira
restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o
comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco
da Constituicdo e orientando-os em diregdes socialmente desejaveis”. ARAGAO, Alexandre Santos de.
Agéncias reguladoras e evolucéo do direito administrativo econémico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 37.
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Como complemento deste modelo, é possivel atribuir aos particulares
poderes e responsabilidade no ambito da regulacao.

O reconhecimento desta alternativa permite exercer uma regulacdo mais
efetiva e abrangente, uma vez que ao sistema estatal é possivel agregar mecanismos
proprios da regulagéo privada. Por esta via, viabilizam-se meios aos quais os agentes
econdbmicos adiram voluntariamente a regras de regulacéo, através de instrumentos
essencialmente contratuais, como ocorre na construcdo de codigos de condutas
setoriais.

A combinacdo dos dois modelos introduz um saudavel pluralismo
regulatorio, em que o Estado reconhece a importancia dos particulares no ambito da
regulacdo econdmica, 0 que resulta em regras mais proximas da realidade dos
agentes e em ganhos democraticos, fruto da efetiva participacao dos particulares na
construcédo da regulacéo*,

A autorregulacéo €é parte deste movimento de evolucao da regulacao.

N&o por acaso, o desenvolvimento do tema tem conexdo direta com o
descrédito e com a ineficiéncia do Estado na disciplina da atividade econdmica*6®.
Embora o tema comporte multiplas dimensdes, o que importa em definicdes mais ou
menos amplas, diz-se que a autorregulacdo nada mais é do que o exercicio da
regulacdo por meio de normas de direito privado, criadas pelos proprios agentes
econdmicos*e?,

A relacdo entre estas regras privadas e o direito publico pode ser construida

sob dimensobes distintas. O Estado pode delegar expressamente o poder de regular

460 | IMA JUNIOR, Jo&o Manoel. Autorregulacéo — regime juridico. Curitiba: Jurua, 2018, p. 50.

461 SADDY, André. Regulacdo estatal, autorregulacio privada e codigos de conduta e boas
praticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 82-84.

462 O tema da autorregulacéo tem sido objeto de reflexdes no ambito do direito publico, advindo dai as
principais definicdes. A titulo ilustrativo, confira-se a posigéo de Floriano Azevedo Marques Neto: “[...] € 0
mecanismo de regulacdo que se estabelece pela adesdo e observancia consensual de normas e
padrdes de atuagdo por agentes econdmicos, com vistas a preservar as condi¢des ideais de exploracdo
de uma atividade econ6mica, sujeitando-0s a mecanismos de incentivos, sanc¢des premiais, censuras
comportamentais ou exclusédo associativa”. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulagdo estatal e
autorregulacdo na economia contemporanea. Revista de Direito Plblico da Economia. Belo Horizonte.
v. 9, n. 33, p. 79-94, jan.-mar. 2011, p. 89-90. Ao destacar a autorregulacdo como o exercicio da
liberdade de disciplinar e contratar, pretende-se aqui dar ao tema tratamento sob o ponto de vista do
direito privado. Esta possibilidade é ratificada inclusive por autores no campo do direito puablico, como se
vé em André Saddy: “[A autorregulagao] cria, desse modo, compromissos extra legem. Seu denominador
comum é, portanto, a autoimposi¢céo e adog¢do, voluntéria, de determinadas préticas, além das
legalmente exigiveis. [...]. Essas obrigacdes extralegais, portanto, possuem limites legais, pois nao
podem ir contra as normas juridicas existentes, mas tirando tal limite sua manifestagdo de vontade é
ilimitada tanto em seu sentido material quanto territorial e temporal”’. SADDY, André. Regulacédo estatal,
autorregulacao privada e cédigos de conduta e boas praticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016,
p.89-90.
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certas atividades aos entes privados ou reconhecer, no exercicio de seu poder de
regular, a disciplina construida pelos proprios agentes. Ou, ainda, € possivel que o
Poder Publico guarde uma relacédo de indiferenca em relacdo aos atos dos entes
privados, que criam nesta hipotese sua propria regulagdo no exercicio puro e simples
da liberdade de contratar.

A autorregulacdo, em algum nivel, € um desdobramento de um poder
assegurado aos agentes econdémicos privados. Nos limites das imposi¢cdes gerais da
ordem juridica estatal, os particulares resolvem disciplinar eles proprios uma
determinada atividade econOmica, estabelecendo padrbes de conduta, standards
éticos, requisitos para o seu exercicio e até mesmo sancoes.

O crescimento da autorregulacao liga-se a propria mudanca do perfil do
Estado. Com a ampliagdo da viséo liberal da atuacdo do poder publico no ambito
econdmico, verificou-se o crescimento proporcional de casos de autorregulacdo e de
estudos sobre o tema%63,

Se ao Estado intervencionista, em grau maximo, corresponde uma
regulacdo também maxima, ou a atuacgéo direta do Estado em setores econdmicos, 0
Estado liberal, em termos de regulacdo, se reflete no maior reconhecimento da

capacidade dos entes privados em se autorregularem.

463 Jo&o Manoel de Lima Janior catalogou, até o ano de 2017, 45 programas e codigos de
autorregulacao vigentes no pais, tomando como base da pesquisa apenas as iniciativas no ambito do
mercado de capitais. LIMA JUNIOR, Jodo Manoel de. Autorregulacdo — regime juridico. Curitiba: Jurua,
2018, p. 72-75. Desde entéo, a autorregulacdo ganhou ainda maior amplitude, devendo se somar ao
quadro indicado pelo autor, a criacdo de inUmeras regras de autorregulacdo por parte da Federacao
Brasileira de Bancos. FEBRABAN. Autorregulagado bancaria. Disponivel em:
https://portal.autorregulacaobancaria.com.br/. Acesso em: 27 jul. 2021. A partir de 2019, noticias na
imprensa dao conta de iniciativas no ambito da Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), ligada
ao Ministério da Justica, de estimulo a criagdo e adocgédo de cddigos de autorregulagao entre empresas
de transporte aéreo. PERON, Isadora. Senacon pede a aéreas propostas de autorregulacdo de
propagandas de milhagens. Valor Econdmico, 2020. Disponivel em:
https://valor.globo.com/empresas/noticia/2020/06/15/senacon-pede-a-aereas-proposta-de-
autorregulacao-de-programas-de-milhagem.ghtml. Acesso em: 27 jul. 2021. E e-commerce. O Conselho
Nacional de Combate a Pirataria e Delitos de Propriedade Intelectual do Ministério promove agao para
fortalecer a adesao ao Guia de boas praticas e orientac@es as plataformas de comércio eletrdnico.
MJSP. Ministério da Justica e Seguranc¢a Publica, 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-
br/assuntos/noticias/mjsp-apresenta-codigo-de-autorregulacao-com-orientacoes-de-venda-na-internet.
Acesso em: 27 jul. 2021. Fora do ambito oficial, vé-se iniciativas semelhantes também em outros
setores, como no caso dos marketplaces na internet. IDV. Apés crise acelerar venda online,
‘marketplace’ define autorregulagao. Instituto para Desenvolvimento do Varejo, 2020. Disponivel em:
https://www.idv.org.br/noticia/apos-crise-acelerar-venda-online-marketplace-define-autorregulacao/.
Acesso em: 27 jul. 2021.
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Para os fins deste trabalho, deve-se ter como certo que a autorregulacao
é, de fato, uma expresséo do pluralismo quanto as formas de contratar®®*. Trata-se de
um meio de enquadrar, restringir, incentivar ou desincentivar a formacao de contratos
com terceiros no sentido desejado pelas normas de autorregulacao.

O crescimento de hip6teses de autorregulacdo encontra-se na pauta de
pesquisadores no ambito do direito privado; é um campo fecundo para investigacfes
sobre o uso de contratos para a disciplina das relacées econdmicas*,

Com o objetivo de avaliar o aparente incentivo dado pelo poder publico
brasileiro a autorregulacédo, foram solicitadas & Secretaria Nacional do Consumidor
(SENACON), vinculada ao Ministério da Justica, informac6es por meio da Lei de
Acesso a Informacdo. Na oportunidade, questionou-se (i) se a SENACON, em seu
planejamento, estimula a autorregulagcdo como politica publica; (i) se ha controle
sobre quantos codigos de autorregulagcédo e congéneres existem hoje e que sejam da
ciéncia da SENACON; (iii) quais setores econdmicos sdo por estes codigos de
autorregulacéo atualmente existentes; (iv) se ha controle sobre o nimero de projetos
atualmente em curso na SENACON de estimulo ou debate para se criar cédigos de
autorregulacéo; e, por fim, (v) se existem diretrizes gerais indicadas ou incentivadas
pela SENACON para a elaboracao destes codigos de autorregulacao.

Os esclarecimentos da SENACON destacam que a autorregulacéo entrou,

definitivamente, no rol de instrumentos aptos a disciplinar a atividade econdmica,

464 “A pesquisa realizada permite concluir que a autorregulagdo dos mercados financeiro e de capitais,
nos moldes atuais, parece ser mais uma manifestacdo do crescente fenébmeno de devolucéo, ou
compartilhamento, de funcdes entre o Estado e a sociedade. Fendmeno observado nas esferas
internacional, nacionais e subnacionais. Assim, o direito e a regulacéo juridica da economia talvez
estejam em um momento irrefreavel de transformacdo de modelo monista, piramidal ou estatocéntrico
para um (ou varios) modelo(s) pluralista(s), descentralizado(s), policéntrico(s) ou em rede”. LIMA
JUNIOR, Jo&o Manoel de. Autorregulacéo — regime juridico. Curitiba: Jurua, 2018, p. 201.

465 Hugh Collins, em particular, desenvolveu ampla pesquisa sobre esta capacidade do direito privado,
em contraposic¢ao ou aliado ao direito publico. Para o autor, “private law possesses some considerable
advantages as regulatory instrument over public law regulation by virtue of its efficiency and reflexivity,
but, in any particular instance such as consumer protection, the optimal regulatory solution in terms of
efficiency and the reflexivity will usually be discovered in a combination of regulatory forms”. Tradugao
livre: “O direito privado possui algumas vantagens consideraveis como instrumento regulatério quando
comparado com regulacao feita a partir do direito pablico em virtude de sua eficiéncia e reflexividade,
mas, em qualquer instancia particular como a protecdo ao consumidor, a solugdo regulatéria 6tima em
termos de eficiéncia e reflexividade sera normalmente descoberta em uma combinacao de formas
regulatorias”. COLLINS, Hugh. Regulating contracts. Oxford: University Press, 1999, p. 62.
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havendo claro estimulo a sua adocdo, embora esta agenda ndo seja liderada pelo
Poder Publico, mas apenas ratificada e divulgada“t®.

Dado o seu propdsito, a autorregulacao disciplina o comportamento dos
agentes, entre si ou em face de terceiros. Ao fazé-lo, deve-se atribuir aos codigos de
autorregulacdo a natureza de contratos normativos*®’.

Os tribunais brasileiros ndo desconhecem a existéncia dos codigos de
autorregulacédo. Especialmente no caso da autorregulacdo bancéria, existente no

ambito de instituicdes financeiras, € possivel identificar julgados que se referem a

466 Informagbes prestadas pela SENACON: “| — A SENACON, em seu planejamento, estimula a
autorregulacdo como politica publica? A Secretaria apoia e estimula que as empresas elaborem uma
autorregulacéo e que tomem todas as medidas para o cumprimento espontdneo dessa autorregulacéo,
informando a Senacon sobre eventuais descumprimentos das regras por alguma empresa. Il — Quantos
Cddigos de Autorregulacéo e congéneres existem hoje e que sejam da ciéncia da SENACON? A
Senacon ndo faz esse monitoramento, apenas estimula a autorregulacéo e colabora quando consultada
ou quando estamos analisando problemas em algum setor especifico e verificamos que existe uma
autorregulacao daquele setor, dai nés sugerimos melhorias. O Cdodigo de Autorregulacéo Bancaria, por
exemplo, foi desenvolvido pela Febraban, a Senacon faz apenas sugestdes quando percebe que podem
ter melhorias. O Guia Corregulagao de crédito consignado € uma iniciativa nesse sentido também. Além
disso, a SENACON tem expedido diversas Notas Técnicas orientativas e conjuntas sobre diversos
temas, como e-commerce, para que as plataformas de comércio eletrénico tenham politica de uso para
prevencao e repressao da venda de produtos ilegais, favorecendo o ambiente de negécios digital,
tornando-o mais saudavel e competitivo, além de preservar a salde e a seguranca do consumidor,
evitando o comércio de produtos piratas, contrabandeados e nocivos, entre outras iniciativas conjuntas e
articuladas com a participacdo de outros segmentos. Il — Estes Codigos de Autorregulacdo atualmente
existentes, e da ciéncia da SENACON, abrangem que setores econémicos? A Senacon apenas estimula
e sugere melhorias, mas ndo faz esse tipo de monitoramento. Ja foram discutidas autorregulacéo
bancaria, de programa de milhagens, de crédito consignado, dentre outros setores. IV — Quantos
projetos existem atualmente na SENACON de estimulo ou debate para a criacdo de Cddigos de
Autorregulacdo? Conforme informado, ndo existem projetos especificos para isso, apenas abordamos
em nossas notas técnicas quando percebemos que podem haver melhorias em determinado setor, e que
isso pode ser feito pelas proprias empresas, sem a necessidade do Estado intervir diretamente. V —
Existem diretrizes gerais indicadas ou incentivadas pela SENACON para a elaboracédo destes Codigos
de Autorregulacdo? Tendo em vista as especificidades dos diferentes mercados monitorados pela
Senacon, nao foi elaborado documento Unico com orientagdes gerais para a elaboragdo de Cdodigos de
Autorregulacdo. Apesar disso, a Senacon, como guardid do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
estimula que as empresas fagam cursos por meio da Escola Nacional de Defesa do Consumidor (ENDC)
e que adequem seus regulamentos aos direitos assegurados pelo CDC”.

467 Nesta linha, Roppo considera que uma das caracteristicas contemporaneas do contrato seria a sua
tendéncia de funcionar como norma de organizagao, utilizando a autorregulagdo como exemplo: “Infine
al fenomeno, sempre piu steso, dell’autoregolamentazione di categoria: le associazioni rappresentative
delle categorie di operatori professionali elaborano regole per disciplinare i comportamenti degli associati
nell’esercizio dell’attivita di riferimento e nei corrispondenti rappporti esterni (per lo piu coi clienti); e
I'assoggettamento a queste norme di produzione privata ha base contrattuale, perché il singolo
operatore, exponente della categoria, vi &€ sottoposto in quanto ha aderito, col contratto associativo,
all’'organizzazione che le produce”. Tradugao livre: “Por fim, o fenémeno, cada vez mais difundido, da
autoregulacéo de categoria: as associagfes representativas das categorias de operadores profissionais
desenvolvem regras que regulam o comportamento dos associados no exercicio da atividade de
referéncia e nas correspondentes relacdes externas (principalmente com clientes); e a sujeicéo a estas
regras de produc¢do privada tem base contratual, pois o operador individual, expoente da categoria, esta
sujeito a ela por ter aderido, com o contrato associativo, a organizagéo que as produz”. ROPPO,
Vincenzo. Il contratto, e le fonti del diritto. In: Il contratto del duemila. 4. ed. Torino: Giappichelli, 2020,
p. 03.
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dispositivos das regras de autorregulacéo para o fim de obrigar o banco a cumprir os
deveres com 0s quais se obrigou no ambito da regulacdo contratada“t®.

Estes julgados tém em comum a consideracao de que o descumprimento
de uma norma de autorregulagéo € um ato ilicito, em sentido lato. Mesmo sem maiores
consideragdes sobre a natureza desta ilicitude, os tribunais tém considerado o
descumprimento das normas de autorregulacdo expedidas pela FEBRABAN para
obrigar a restituir valor e até mesmo para impor o pagamento de compensacéao por
danos morais?*°.

O levantamento da jurisprudéncia sobre o tema revela a aplicacéo ainda
timida de regras editadas em contratos normativos de autorregulacdo. No ambito da
FEBRABAN, ha hoje 25 normas de autorregulacdo. Estas regras disciplinam um
conjunto amplo de situagdes, a exemplo da contratacéo de financiamento por idosos,
pessoas vulneraveis, informagcdes que devem constar nos contratos, atividade dos
correspondentes bancarios, negociacdo de dividas, conta-salério, crédito consignado
e publicidade responsavel de crédito.

Elas devem ser consideradas parte dos contratos firmados entre as
instituicdes financeiras aderentes e seus clientes. Trata-se de eficicia decorrente da
func@o preparatoria. lgualmente, a funcédo regulatoria impde que os signatarios se
conduzam em atencdo as normas de conduta ali presentes, devendo o Poder
Judiciario considera-las para a interpretacéo dos contratos.

Sem pretensao de esgotar o tema, esta premissa decorrente da teoria dos
contratos normativos pode ser utilizada para dar solucdo a lides recorrentes na

jurisprudéncia brasileira. A relacdo que segue adiante considerou lides comuns

468 Apenas a titulo ilustrativo, confira-se a seguinte ementa: “ACAO INDENIZATORIA. CONSUMIDOR.
BANCO. ENCERRAMENTO DE CONTA CORRENTE. INCIDENCIA DE TAXAS E ENCARGOS
FINANCEIROS. INOBSERVANCIA DO NORMATIVO SARB 002/2008 PELO BANCO.
AUTORREGULAGAO BANCARIA. COBRANGAS INDEVIDAS APOS PERIODO DE SEIS MESES DE
INATIVIDADE. RESTITUICAO DEVIDA. RECURSO DESPROVIDO”. BRASIL. Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, Recurso Civel n. 71007100563, Rel. Juiz Cleber Augusto Tonial, 32
Turma Recursal Civel, j. 28/09/2017, DJ 29/09/2017. Também: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado
de Sédo Paulo, Apelagdo Civel n. 1006728-76.2018.8.26.0562, Rel. Des. Tavares de Almeida, 242
Camara de Direito Privado, j. 02/09/2019, DJ 02/09/2019; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, Apelacdo Civel n. 0021505-62.2016.8.19.0008, Rel. Des. Mbnica de Faria Sardas, 202
Camara Civel, j. 06/11/2019; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goiéas, Apelacao Civel n.
0149359-95.2016.8.09.0144, Rel. Des. Camila Nina Erbetta Nascimento e Moura, 52 Camara Civel, j.
04/06/2019.

469 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, Apelagédo n. 0003381-87.2008.8.11.0055,
Rel. Des. Guiomar Teodoro Borges, 42 Camara de Direito Privado, j. 28/06/2017, DJe 03/07/2017;
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Recurso Civel n. 71006775183, Rel.
Juiza Elaine Maria Canto da Fonseca, 22 Turma Recursal Civel, j. 13/12/2017, DJ 15/12/2017.
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envolvendo instituicdes financeiras, colhidas a partir da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, cujo temas contam com disciplina no sistema de autorregulacéo
bancéria.

(i) Oferta de crédito responsavel. O sistema de autorregulacdo bancaria
disciplinou a oferta de crédito de modo amplo por meio do Normativo n. 010/2013 e
suas revisdes posteriores. Existem inimeras obrigacdes impostas aos bancos com o
proposito de garantir informacdo e cooperagcao para que 0s mutuarios possam tomar
uma decisdo informada a respeito da operacdo de crédito.

Além disso, anos antes da sancao recente da Lein. 14.181/2021, que tratou
do superendividamento, as normas de autorregulacdo da FEBRABAN ja tratavam
deste fenbmeno infelizmente comum, estipulando aos bancos obrigacdes relativas a
renegociagoes.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar casos em que se debateu se
existem direitos do consumidor em situacédo de superendividamento, ndo considerou
a existéncia de deveres assumidos pelos préprios bancos quanto a este tema.

Em 2017, por exemplo, a Corte foi firme ao considerar que os mutuos sao
atos juridicos perfeitos e devem ser preservados, independentemente da situagdo em
gue se encontre o mutuario. Naquela oportunidade, considerou-se que o
superendividado poderia lancar méo apenas do procedimento de insolvéncia civil*’°.

Contudo, desde 2013, e particularmente com a revisao feita em 2018, é
possivel dizer que existem instrumentos a mao do superendividado para fazer frente
a esta circunstancia. A adesao dos bancos ao Normativo n. 010/2013 impde que suas
regras sejam observadas em face de terceiros, a maneira de um contrato normativo.

Por exemplo, o Normativo n. 010/2013 estipulou direito subjetivo ao
mutudrio em receber um plano de renegociacao do banco, contemplando remisséo,
total ou parcial, de juros de mora, correcdo monetaria e juros remuneratoérios. Este

sistema foi reforcado com o Normativo n. 018/2017, que tratou especificamente da

470 Conforme trecho da ementa: “[...] 5. N&o ha supedaneo legal e razoabilidade na ado¢do da mesma
limitacao, referente a empréstimo para desconto em folha, para a prestacdo do matuo firmado com a
instituicéo financeira administradora da conta-corrente. Com efeito, no ambito do direito comparado, ndo
se extrai nenhuma experiéncia similar — os exemplos das legisla¢des estrangeiras, costumeiramente
invocados, buscam, por vezes, com medidas extrajudiciais, solu¢do para o superendividamento ou
sobreendividamento que, isonomicamente, envolvem todos os credores, propiciando, a médio ou longo
prazo, a quitacéo do débito. 6. A mingua de novas disposicdes legais especificas, ha procedimento, ja
previsto no ordenamento juridico, para casos de superendividamento ou sobreendividamento — do qual
podem lancar mao os préprios devedores — que o da insolvéncia civil”. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, Recurso Especial n. 1.586.910-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 42 Turma, j. 29/08/2017, DJe
03/10/2017.
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renegociacao de dividas. Nele, os bancos se obrigaram a adotar politicas ativas de
tratamento do problema. Foi prevista também uma espécie de plano de recuperacéo
do consumidor superendividado com o propoésito de permitir a recuperacao financeira
do devedor.

Este conjunto de regras ndo é normalmente considerado em lides sobre
este tema. Ele permite extrair direitos ao mutuario e fixar standards importantes para
avaliar a conduta da instituic&o financeira.

Se, sendo sua obrigacdo, o banco ndao confere ao superendividado o
tratamento previsto no contrato normativo de autorregulagdo, isto justifica a
intervencdao judicial no caso. A omissao quanto a regras as quais ele aderiu de modo
voluntario ndo pode ser considerada algo usual e sem efeito juridico algum.

Por fim, a recente Lei n. 14.181/2021, ao tratar do plano de recuperacao do
superendividado, encampou boa parte das solugcbes da autorregulacdo da
FEBRABAN, porém, com a dificuldade e os custos inerentes a judicializacdo do
assunto.

(i) Crédito concedido a idosos. As operacdes de crédito realizadas com
pessoas idosas sdo reguladas pelo Normativo n. 023/2020. O texto prevé cuidados
especiais que garantam a seguranca patrimonial da pessoa idosa na relagédo com seu
banco.

A instituicdo financeira deve garantir, por exemplo, que a oferta de créedito
seja adequada as necessidades, aos interesses e aos objetivos dos consumidores
idosos. Além disso, € previsto o direito de a pessoa idosa ndo receber ligacdes de
telemarketing se nao desejar, de obter, da instituicdo financeira, o bloqueio de
transacdes financeiras com indicios de fraude, além de ter prioridade em todos os
canais de atendimento.

A relagcédo entre bancos e pessoas idosas tem sido objeto de debate no
ambito do Superior Tribunal de Justica. A Corte ja discutiu, por exemplo, a validade
do contrato de financiamento firmado com idoso indigena analfabeto* e a
possibilidade de desconto de parcelas, de empréstimo consignado, de beneficio

previdenciario*’2.

471 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1907394-MT, Rel. Min. Nancy Andrighi,
32 Turma, j. 04/05/2021, DJe 10/05/2021.
472 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1834231-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi,
32 Turma, j. 15/12/2020, DJe 18/12/2020.
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E certo que o idoso ndo é um tolo, como ja assentou o Tribunal4’3. A
despeito disso, a oferta de crédito para este grupo deve ser objeto de controle pelo
Poder Judiciario com parametros de legalidade mais restritos do que ocorreria em
relagbes ordinarias, havendo de se reconhecer a sua condicdo de consumidor
hipervulneravel*’4.

Nesta linha, a autorregulacéo bancaria expressamente concede um regime
juridico distinto e mais protetivo do idoso, do que ocorreria em relacbes bancarias
comuns.

O Superior Tribunal de Justica, contudo, nos dois casos indicados néo
considerou este ponto. Em ambos, entendeu igualmente licitos o contrato firmado com
idoso analfabeto e o uso de beneficios previdenciarios para pagamento de crédito
consignado.

As normas de autorregulacdo, na hipétese, serviriam de fonte importante
para a avaliacdo da conduta dos bancos. Tendo o banco se comprometido com a
oferta de crédito responsavel em face de idosos, seria conveniente saber em que
condi¢do o contrato com o idoso analfabeto e o empréstimo em consignagao foram
firmados.

A luz dessas regras, o julgamento teria considerado um panorama juridico
mais amplo, formado pelas normas legais e pelas normas do regime contratual ao
gual os bancos aderiram voluntariamente.

(iif) Atendimento em agéncias fisicas. O atendimento em agéncias fisicas
esta regulado pelo Normativo n. 004/2009, cujo texto foi revisto e atualizado em junho
de 2015. Como exemplo, por meio dele, as instituicbes signatarias obrigam-se a

garantir tempo de espera maximo de 20 minutos para o atendimento nos guichés.

473 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1358057-PR, Rel. Min. Moura Ribeiro,
32 Turma, j. 22/05/2018, DJe 25/06/2018.

474 A esta conclusdo se chega pela interpretacio conjunta e sistematica do Codigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003). A condicao de hipervulneravel tem sido
admitida entre autores brasileiros, que ratificam a tese da interpretacdo sistematica: “A vulnerabilidade
agravada do idoso é manifesta no ambito de contratacdes que séo ordinariamente celebradas por
consumidores de vulnerabilidade apenas presumida. O publico idoso revela-se como alvo potencial de
propagandas e praticas comerciais abusivas que se aproveitam da reduzida capacidade de
discernimento do idoso para impor a contratagao de servigos. Um dos exemplos mais paradigmaticos é a
celebracdo de contratos de empréstimos consignados entre instituicdes financeiras e consumidores
idosos, pois a logica da sociedade de consumo visualizou lucros certeiros com tal contratacao eis que,
em regra, idosos possuem rendimentos mensais fixos, sendo por isso a contratacdo mais segura”.
ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BERNARDES, Luana Ferreira; FELIX, Vinicius César. O idoso como
consumidor hipervulneravel na sociedade de consumo pés-moderna. Revista Juridica da Presidéncia,
Brasilia, v. 18, n. 116, out. 2016-jan. 2017, p. 551.
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Esta obrigagao ajustada em contrato normativo de autorregulacdo deve ser
considerada em casos relativos ao tempo excessivo de espera em filas de bancos. O
Superior Tribunal de Justica considera que esta espera enseja dano moral, inclusive
de carater transindividual*’®.

A luz da norma contida no contrato normativo de autorregulacéo, tratando-
se de violacdo recorrente do periodo de 20 minutos, é possivel toma-lo como um
critério objetivo para apurar o dano causado.

Ainda no ambito da autorregulacdo, hd um conjunto relevante de casos cuja
discusséo gira em torno da atuacdo do Conselho Nacional de Autorregulamentacao
da Publicidade (CONAR). Em um dos grupos de casos, discute-se se 0s critérios
utilizados pelo CONAR para permitir ou ndo publicidade comparativa devem ser
considerados pelo Poder Judiciario.

No Superior Tribunal de Justica, o tema foi discutido no Recurso Especial
n. 1668550/RJ, julgado pela 32 Turma daquele Tribunal. O caso girava em torno de
uma publicidade comparativa feito por uma indastria de pilhas contra outra,
comparando os dois produtos e demonstrando por testes que a sua pilha tinha maior
duracéao.

Ao considerar o panorama normativo sobre o tema, a relatora afirmou:

Embora ndo se trate de normatizacdo cogente, dotada de status de
lei — na medida em que editada por 6rgéo privado (Conselho Nacional
de Autorregulamentacdo Publicitaria — Conar) e ao arrepio da
competéncia exclusiva prevista no art. 22, XXIX, da CF/1988 — o que
se verifica € que suas disposi¢cdes nao colidem com o estatuido
pelo CDC.

Além disso, reconheceu-se:

além de revelarem quais as praticas usualmente adotadas pelos
participantes do mercado, que a ele se submetem livremente, servem

475 6. E cabivel, em tese, por violag&o a direitos transindividuais, a condenagéo por dano moral coletivo,
como categoria autbnoma de dano a qual ndo se relaciona necessariamente com aqueles tradicionais
atributos da pessoa humana — dor, sofrimento ou abalo psiquico. Precedentes. 7. Quando for excessiva,
a espera por atendimento em fila de banco é capaz de ensejar reparacao por dano moral. Precedentes:
BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno nos Embargos de Declaracao no Agravo em
Recurso Especial n. 1618776/GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 24/08/2020, DJe 27/08/2020.
Contudo, outros ac6rddos consideram necessaria a presenca, além do tempo excessivo, de elementos
gue demonstrem outros constrangimentos. Nesta linha: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Agravo
Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1515718/MT, Rel. Min. Raul Araujo, 42 Turma, j. 29/10/2019,
DJe 21/11/20109.
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de importante fonte subsididria & solu¢cdo dos conflitos, coadunando-
se, sobretudo, com os retro citados principios da boa-fé e da lealdade
publicitaria®’®.

No ambito dos Tribunais de Justica, esta orientagdo também € vista com
frequéncia. No Parana, por exemplo, o Tribunal de Justica do estado considerou
normas do CONAR#7 para avaliar se a publicidade feita por uma universidade,
comparando-a com uma concorrente, era abusiva ou ndo. Naquela oportunidade,
observou-se que esta “matéria esta, ainda, regulamentada, pelo Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacgéo Publicitaria, que ndo € uma lei, mas um conjunto de orientacdes
do CONAR, observadas na fiscalizacdo dos aspectos éticos e morais das campanhas
publicitarias”. Por forga disso, a comparacgao publicitaria entre as duas universidades
era autorizada porque, dentre outras razbes, foram respeitadas as normas de
autorregulacéo®’®.

A doutrina dos contratos normativos valida esta conclusdo. Com efeito,
contratos normativos criam normas de conduta e 0s sujeitos que voluntariamente se
submetem as suas regras obrigam-se a observa-las. Estas normas servem de
parametro de integracao e de interpretacdo da conduta das partes em suas relacoes
com terceiros, o que foi corretamente observado nos julgados.

Esta compreensao também tem sido corretamente utilizada pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo para avaliar se uma dada campanha publicitaria é abusiva.
Apesar de as regras do CONAR né&o serem cogentes, a sua condicdo de norma
contratual relevante para servir de parametro de julgamento é considerada pela Corte

bandeirante, ainda que isto ndo ocorra explicitamente.

476 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1668550/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi,
32 Turma, j. 23/05/2017, DJe 36/05/2017.

477 CONAR. Artigo 32. Tendo em vista as modernas tendéncias mundiais e atendidas as normas
pertinentes do Cédigo da Propriedade Industrial, a publicidade comparativa sera aceita, contanto que
respeite 0os seguintes principios e limites: a) seu objetivo maior seja o esclarecimento, se ndo mesmo a
defesa do consumidor; b) tenha por principio basico a objetividade na comparac¢éo, posto que dados
subjetivos, de fundo psicolégico ou emocional, ndo constituem uma base valida de comparacgéao perante
o Consumidor; c) a comparac¢éo alegada ou realizada seja passivel de comprovacéo; d) em se tratando
de bens de consumo a comparacao seja feita com modelos fabricados no mesmo ano, sendo
condenavel o confronto entre produtos de épocas diferentes, a menos que se trate de referéncia para
demonstrar evolugéo, o que, nesse caso, deve ser caracterizado; e) ndo se estabeleca confuséo entre
produtos e marcas concorrentes; f) ndo se caracterize concorréncia desleal, denegrimento & imagem do
produto ou a marca de outra empresa; g) nao se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o
prestigio de terceiros; h) quando se fizer uma comparacao entre produtos cujo preco nédo € de igual nivel,
tal circunstancia deve ser claramente indicada pelo anuncio.

478 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana, Embargos infringentes n. 726379-4/01, Rel.
Des. Francisco Luiz Macedo Junior, 92 Camara Civel, j. 15/12/2011, DJ 30/01/2012.
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Para avaliar se uma campanha dirigida ao publico infantil era abusiva, por
exemplo, a Corte se valeu das normas de autorregulacdo sobre o tema*’®. O uso
destas regras levou o Tribunal a considerar que, ndo havendo violagdo substancial a
tal disciplina, ndo se poderia considerar a publicidade inteiramente abusiva“*e°,

Em outro caso, a Corte considerou que a proibicdo de veiculacdo de
campanha, determinada pelo CONAR, era fato relevante para avaliar a abusividade
de publicidade dirigida ao publico infantil. Na hipotese, julgou-se a legalidade de
promocdo que obrigava criangas a consumidor alta quantidade de biscoitos para
receber brindes.

479 CONAR. Normas de Autorregulagéo. “Art. 37 — Os esforgos de pais, educadores, autoridades e da
comunidade devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na formacgéo de cidad@os responsaveis e
consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva, nenhum anuncio dirigir4 apelo imperativo de
consumo diretamente a crianca. E mais: | — Os antncios deveréo refletir cuidados especiais em relagédo
a seguranca e as boas maneiras e, ainda, abster-se de: a) desmerecer valores sociais positivos, tais
como, dentre outros, amizade, urbanidade, honestidade, justica, generosidade e respeito a pessoas,
animais e ao meio ambiente; b) provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminac&o, em particular
daqueles que, por qualquer motivo, ndo sejam consumidores do produto; c) associar criancas e
adolescentes a situagdes incompativeis com sua condicao, sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente
condenaveis; d) impor a nocéo de que o consumo do produto proporcione superioridade ou, na sua falta,
a inferioridade; e) provocar situacdes de constrangimento aos pais ou responsaveis, ou molestar
terceiros, com o propésito de impingir o consumo; f) empregar criancas e adolescentes como modelos
para vocalizar apelo direto, recomendacéo ou sugestéo de uso ou consumo, admitida, entretanto, a
participacdo deles nas demonstracdes pertinentes de servigo ou produto; g) utilizar formato jornalistico, a
fim de evitar que anuncio seja confundido com naticia; h) apregoar que produto destinado ao consumo
por criancas e adolescentes contenha caracteristicas peculiares que, em verdade, séo encontradas em
todos os similares; i) utilizar situacdes de presséo psicoldgica ou violéncia que sejam capazes de infundir
medo. Il — Quando os produtos forem destinados ao consumo por criangas e adolescentes, seus
anuncios deverao: a) procurar contribuir para o desenvolvimento positivo das relagées entre pais e filhos,
alunos e professores, e demais relacionamentos que envolvam o publico-alvo; b) respeitar a dignidade,
ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o sentimento de lealdade do publico-alvo; ¢) dar atengdo
especial as caracteristicas psicoldgicas do publico-alvo, presumida sua menor capacidade de
discernimento; d) obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢des psicoldégicas nos modelos
publicitarios e no publico-alvo; e) abster-se de estimular comportamentos socialmente condenaveis. Ill —
Este Codigo condena a acéo de merchandising ou publicidade indireta contratada que empregue
criancas, elementos do universo infantil ou outros artificios com a deliberada finalidade de captar a
atencéo desse publico especifico, qualquer que seja o veiculo utilizado. IV — Nos contetidos
segmentados, criados, produzidos ou programados especificamente para o publico infantil, qualquer que
seja o veiculo utilizado, a publicidade de produtos e servigcos destinados exclusivamente a esse publico
estara restrita aos intervalos e espagos comerciais. V — Para a avaliacdo da conformidade das acoes de
merchandising ou publicidade indireta contratada ao disposto nesta Secao, levar-se-4 em consideracéo
que: a) o publico-alvo a que elas séo dirigidas seja adulto; b) o produto ou servico ndo seja anunciado
objetivando seu consumo por criangas; c) a linguagem, imagens, sons e outros artificios nelas presentes
sejam destituidos da finalidade de despertar a curiosidade ou a atencéo das crianc¢as.

480 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Apelagdo n. 1029110-04.2019.8.26.0053,
Rel. Des. Teresa Ramos Marques, 10% Camara de Direito Publico, j. 21/09/2020, DJ 22/09/2020.
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Embora as normas do CONAR néo sejam normas legais, o Tribunal*®! e,
posteriormente, o Superior Tribunal de Justica*®?, consideraram o Cddigo de
Autorregulacdo um filtro importante neste exame.

Os grupos de casos, seja no ambito bancéario, seja no campo da
publicidade, apresentam outro elemento relevante, relativo aos efeitos do
descumprimento dos contratos normativos de autorregulacao.

E sabido que, tendo natureza contratual, os cédigos de autorregulacéo
somente podem ser firmados nos limites estipulados pela norma legal. Contratos
normativos com esta natureza nao podem restringir o escopo da regulacao realizada
pela lei. A autorregulacdo somente pode ampliar, ou esclarecer, o contetdo da norma
legal, ou agir no campo em que a lei ndo estipulou regulacdo alguma.

Por for¢a disso, o descumprimento de um contrato normativo deve ser
considerado mais grave do que um descumprimento legal. Embora a parte
interessada nao fosse obrigada, ela aderiu a certos standards mais rigorosos, visando
a obter beneficios econébmicos e reputacionais em razao deste ato.

Este ponto de vista deve ser considerado pela jurisprudéncia ao julgar
casos sob a 6tica de contratos normativos de autorregulagcédo. O controle de legalidade
das condutas, e as respectivas san¢des, devem ser mais rigorosas. Trata-se de
considerar os codigos de autorregulacdo como negécios dotados de efeitos juridicos,

e ndo apenas como compromissos destituidos de qualquer valor.

481 “Acgo Civil Publica Publicidade voltada ao publico infantil. Venda casada caracterizada. Aquisi¢éo dos
relégios condicionada a compra de 05 produtos da linha "Gulosos". Campanha publicitaria que infringe o
artigo 37 do Cdédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacgéo Publicitaria. Utilizagdo de verbos no imperativo
inadequada. Proibicao pelo Conar do uso dessa linguagem em publicidade voltada as criancas. Pratica
comum, que deve ser repudiada. Publicidade considerada abusiva, que se aproveita da ingenuidade das
criangas. Sentenga reformada. Apelo provido Verbas sucumbenciais impostas a ré.” BRASIL. Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, Apelacdo 0342384-90.2009.8.26.0000, Rel. Des. Ramon Mateo
Janior, 72 Camara de Direito Privado, j. 08/05/2013, DJ 08/05/2013.

482 Merece registro o fato de a Ministra Assussete Magalhaes ter considerado o caso “paradigmatico”,
tendo em vista a oportunidade de a Corte estabelecer limites para a publicidade infantil. Estes limites,
como se infere do acérdao, tem suporte importante nas normas do CONAR. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica, Recurso Especial n.1.558.086/SP, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, j.10/03/2016, DJ
15/04/2016.
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7.2 Desjudicializagao da tutela coletiva: convencgdes coletivas de consumo
como contratos normativos

O sistema brasileiro de tutela coletiva é composto por indmeros
instrumentos para o0 exercicio do direito de acdo na tutela de interesses de uma
coletividade.

Além de uma lei geral para a acao civil publica (Lei n. 7.347/85), ha no Brasil
um regulamento abrangente para a tutela coletiva de consumidores (Cdédigo de
Defesa do Consumidor) e outras leis especiais, a exemplo da legislacédo que disciplina
a acdo popular (Lei n. 4.717/1965) e a tutela coletiva de investidores (Lei n.
7.913/1989).

N&o ha, contudo, atencéo correspondente para a previsao de instrumentos
extrajudiciais que possam resolver conflitos coletivos. Na Lei de A¢éao Civil Publica,
somente em 1990, por alteracdo promovida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
foi prevista a possibilidade da autocomposicdo em lides desta natureza. De modo
lacénico, permitiu-se aos “érgaos publicos”, ou seja, aparentemente excluindo-se 0s
entes privados legitimados para a agao civil publica, tomarem “dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais” (art. 5°, § 6°).

E certo que houve avancos. Quanto a possivel restricdo feita aos entes
privados relativa a constituicdo de termo de ajustamento de conduta, o Supremo
Tribunal Federal, ao homologar a transacao coletiva referente ao caso dos expurgos
inflacionarios, considerou expressamente: “a existéncia de previsdo explicita
unicamente quanto aos entes publicos diz respeito ao fato de que somente podem
fazer o que a lei determina, ao passo que aos entes privados € dado fazer tudo aquilo
gue a lei ndo proibe, segundo preconiza o principio da legalidade”.

O voto, seguido a unanimidade pelos demais Ministros, considerou que
“ndo faria sentido prever um modelo que autoriza a justiciabilidade privada de direitos
e, simultaneamente, deixar de conferir aos entes privados as mais comezinhas
faculdades processuais, como a de firmar acordos™s,

Apesar disso, a autocomposicao judicial coletiva ainda é rara, e menos
usual ainda a negociacgéao coletiva anterior a instauracao de litigios. De um modo geral,

da-se pouquissimo uso a convencédo coletiva de consumo, prevista no art. 107 do

483 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 165
Distrito Federal, Rel. Min. Ricardo Lewandoswski, j. 15/02/2018, DJe 01/03/2018.
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Cddigo de Defesa do Consumidor. A previsdo deste instrumento na legislacao
consumerista insere-se no cenario de valorizacdo da negociacao coletiva como modo
de prever e de superar litigios de massa*®*,.

Além disso, a convengdo coletiva € meio de incentivo a participacao social
e democrética dos consumidores, enquanto grupo de interesses, na regulacdo das
relacdes de consumo*,

A vista disso, 0 uso das convencdes coletivas de consumo permite (i)
viabilizar o exercicio democratico dos interesses de consumidores e outros grupos de
interesse; (ii) incentivar a autocomposi¢ao enquanto politica publica, desjudicializando
conflitos; e ainda (iii) estabelecer a tutela de interesses coletivos ndo apenas por meio
do poder publico, como também no ambito do direito privado, como espécie de private
enforcement para respeito e exercicio destes direitos.

A convencgdo coletiva de consumo, sob esta Ultima perspectiva, tem o
potencial de funcionar como importante mecanismo de autorregulacédo, nos termos
vistos na secéo anterior.

Contrastando com o forte sistema de tutela judicial coletiva, fruto do
trabalho de décadas da doutrina e da jurisprudéncia, ha ainda relativamente pouca
atencdo para a tutela extrajudicial coletiva — e, neste ambito, menos ainda quanto a
convencao coletiva de consumo. A despeito dos bons propésitos e vantagens, a

regulacéo deficiente da convencao coletiva de consumo levou ao seu desprestigio*2®.

484 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Convencéo coletiva de consumo: interesses difusos, coletivos
e casos praticos. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 130.

485 “A possibilidade de apenas a sociedade civil organizada poder participar de convengdes coletivas de
consumo encontra-se atrelada ao fato de que lhe compete a batalha pelos préprios ideais e anseios, nao
crendo que o poder publico o fara com a perspicacia desejada e sem ceder as manobras do mercado.
Com a passagem da revolu¢éo industrial e sua ética de trabalho (fordismo) ao momento pds-industrial,
afirma Zygmunt Bauman, surge uma estética del consumido — ‘o trabalhador teria sido substituido pelo
consumidor’. E esse trabalhador, cujos direitos foram reconhecidos, que se torna o consumidor esperado
pelo capitalismo e que ndo pode cruzar os bragos”. SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Convencdes
coletivas de consumo e a relevancia da participacdo da sociedade civil organizada na prevencéo e no
combate as praticas mercadoldgicas abusivas. Revista do CEPEJ, Salvador, n. 16, 2015, p. 313.

486 Marcelo Milagres e Viviane Garios, igualmente, referem um “sentimento de desperdicio dessa
convencao na sociedade brasileira, que, apesar de sofisticada a ponto de realizar sua criagdo, pouco se
apossou de sua aplicagdo como ferramenta extrajudicial de composicdo do massificado antagonismo
entre consumidores e fornecedores”. Os autores consideram que € “preciso resgatar-se o instituto como
tentativa de se romper com uma cultura juridica baseada na litigiosidade e na supervalorizacéo da
jurisdicdo”. MILAGRES, Marcelo de Oliveira; GARIOS, Viviane Cabral Giordano. A subutilizacdo das
convencdes coletivas de consumo na sociedade de consumo em massa. Revista de Direito Privado,
Séo Paulo, v. 100, jul.-ago. 2019.



231

O artigo 107 do Cdbdigo de Defesa do Consumidor, ao prever a
possibilidade de constituicdo de convencdes coletivas de consumo, estabeleceu dois
limites que acabaram por restringir o alcance deste instrumento.

Fixou-se como requisito de sua exigibilidade o registro em cartério de titulos
e documentos e, ainda assim, foi estabelecido que a convengao somente “obrigara os
filiados as entidades signatarias” (artigo 107, § 2°).

As duas restricdes devem ser questionadas. Em primeiro lugar, ambas se
contrapdem: se a convencao apenas gera efeitos para os signatarios, € inadequado
gue se exija o registro em cartério de titulos e documentos, cujo objetivo seria dar
ciéncia a terceiros dos termos do negdcio firmado.

O legislador, aparentemente, a pretexto de atribuir seguranca juridica a
convencao, preferiu a presuncdo (vez que O registro ndo garante 0 acesso a
informacgédo) a realidade: a informacgéo efetiva e mais ampla poderia, por exemplo, ser
obtida obrigando-se as entidades a divulgarem a convengao em sites na internet,
redes sociais ou jornais.

Em segundo lugar, a limitagdo dos efeitos da convengéo aos filiados das
entidades cria um grave desincentivo ao uso deste instrumento.

E certo que a causa Ultima da convencéo € a pacificacdo de uma relacéo
controvertida entre um fornecedor ou vérios fornecedores, e seus consumidores. E
dificil encontrar motivos para que uma convencao coletiva de consumo seja firmada.
O seu principal objetivo ndo seria alcancado, uma vez que as associacdes de
consumidores precisariam congregar todos, ou parte substancial dos interessados na
composicado do conflito ou da controvérsia estabelecida.

Tomar a convencdo coletiva de consumo como uma espécie de contrato

normativo permite superar estes obstaculos*®’.

487 Em sentido aproximado, ainda que a expressao contrato normativo ndo seja utilizada, esta parece ser
a posigao de Maciel Junior: “Ao mesmo tempo em que se apresenta como contrato entre as partes, a
Convengéo Coletiva de Consumo revela sua caracteristica de norma abstrata para regular futuras
relagbes. Por outro lado, essas convencdes, que devem obrigar somente aos filiados, podem afetar
interesses de pessoas que ndo participam das associagfes, porquanto 0s interesses objeto da
regulamentacédo referem-se a qualidade de produtos, prec¢os, quantidade, e os produtos postos no
mercado de consumo sao destinados tanto a apropriagao dos associados como néo associados”.
MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Convenc&o coletiva de consumo: interesses difusos, coletivos e
casos praticos. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 131. Neste mesmo sentido: “No universo dos conceitos
juridicos, na realidade, o contrato colectivo enquadra-se na categoria de contrato normativo. O contrato
normativo consiste no facto de, através dele se determinar, de modo vinculante para as partes, as
condigBes que as mesmas partes serdo obrigadas a inserir nos contratos singulares futuros que
eventualmente venham a ser concluidos entre elas ou com terceiros [...]. A fungcéo do contrato normativo
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A despeito da previsdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o uso da
clausula geral de atipicidade dos contratos normativos, por interpretacdo conjunta dos
artigos 113, § 2°, 421-A, | e 425, todos do Cdédigo Civil, admite a constituicdo de uma
convencao coletiva de consumo atipica. Diante disso, € possivel constituir negocios
entre fornecedores, isoladamente ou reunidos em suas respectivas entidades
coletivas e associacfes de consumidores ou outras entidades da sociedade civil —
fundacdes, institutos de defesa do consumidor ou 6rgaos publicos, como o PROCON
ou o Ministério Publico.

Um instrumento com este perfil ndo deve ser invalido. A sua exigibilidade
decorre da liberdade de contratar e da autonomia das partes para regular, nos limites
da lei, seus proprios interesses.

Além disso, contra o problema da restricdo da abrangéncia aos signatarios,
€ possivel se valer da estipulagdo em favor de terceiros. Por este elemento,
fundamental para a constituicdo de contratos normativos externos, a empresa ou a
associacado signataria obriga-se em face da outra parte do contrato normativo a
conduzir-se nos termos da convencao em face de terceiros — interessados ou lesados
— conforme o caso.

A maior parte da doutrina tem se inclinado ao entendimento de que a
convengdo coletiva de consumo deve se restringir apenas aos associados*®, Esta
afirmacéo deve ser vista com ressalvas.

A liberdade de contratar e o principio da relatividade contratual, realmente,
nao permitem impor os termos da convencdo a quem ndo estiver representado por
sua entidade ou ndo a firmou diretamente. Contudo, € perfeitamente possivel que a
convencao seja firmada de modo que as empresas signatarias se obriguem a praticar
certas condi¢des contratuais com terceiros.

Assim, seus efeitos se aplicariam os consumidores, desde que eles

consentissem com as condi¢des que lhes sejam apresentadas. Além disso, tratando-

€, em suma, a de pré-determinar, em geral e em abstracto, o contetido que devera ser recebido numa
série de contratos singulares concretos, que as partes do contrato normativo poderao de futuro concluir”.
ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e Januario Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 322.

488 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Convencao coletiva de consumo: interesses difusos, coletivos
e casos praticos. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 131; AMARAL, Luiz Otavio Oliveira. Da convencao
coletiva de consumo (art. 107 e 108). In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de
Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; NERY JUNIOR, Nelson;
DENARI, Zelmo. Comentarios ao Codigo do Consumidor. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
403.
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se de modalidade de contrato normativo, 0s compromissos assumidos pelos
contratantes podem ser utilizados como parametros de interpretacéo e integracao dos
contratos individuais*®°.

A convencao também podera fixar parametros de interpretacéo, integracéo
e normas de conduta aos signatarios.

Por forca da funcao regulatoria, o contrato normativo firmado na forma de
convencao coletiva de consumo pode, por exemplo: (i) estipular que as empresas
signatarias, representadas por suas entidades ou que venham a aderir & convencao,
se comprometam a abolir determinado comportamento; (ii) obriga-las com padrdes de
conduta nas suas relac6es com consumidores; (iii) criar certificacdes, auditadas por
empresas independentes, a fim de incentivar o cumprimento da convencéao, dentre
outras estipulacoes.

Esta abordagem permite dar tratamento adequado a alguns grupos de
casos sobre o ajustamento de conduta realizado no ambito da tutela jurisdicional
coletiva, especialmente quando firmados no ambito extrajudicial com associac¢ées, e
nao com entes publicos.

O termo de ajustamento de conduta tem natureza contratual, conforme
reconhecido pela ampla maioria da doutrina*®. Na hipétese em que ele vincule
contratos futuros que venham a ser firmados pelos signatarios com terceiros, deve-se
toma-lo também como um contrato normativo*°*.

Estas consideracdes podem ser aplicadas para solucionar o problema dos
efeitos do termo de ajustamento em face de contratos firmados pelo signatario com
terceiros. Estas hipéteses ocorrem com alguma frequéncia no mercado de consumo,

em especial no mercado imobiliario.

489 SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Convencdes coletivas de consumo e a relevancia da participacdo
da sociedade civil organizada na prevencdo e no combate as praticas mercadolégicas abusivas. Revista
do CEPEJ, Salvador, n. 16, 2015, p. 319-320.

4% Neste sentido, com referéncias a inimeros autores: NERY, Ana Luiza. Teoria geral do termo de
ajustamento de conduta. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 130.

41 Em sentido aproximado: “Nesse contexto, o compromisso de ajustamento de conduta aparece como
fonte de direito de obriga¢cBes a medida que se caracteriza como negdcio juridico bilateral, vinculando as
partes que o celebraram, a fim de que sejam cumpridos os termos nele postos. E € justamente por essa
raz&o que é tdo importante caracterizar o compromisso de ajustamento de conduta como fonte de direito
de obrigacdes porque essa circunstancia lhe confere natureza juridica de contrato, que faz lei entre as
partes”. NERY, Ana Luiza. Teoria geral do termo de ajustamento de conduta. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2017, p. 138.
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Para regularizar um empreendimento ou compor possivel conflito com os
adquirentes, construtoras e incorporadoras firmam termos de ajustamento. Nestes,
podem obrigar-se, por exemplo, a dar aos seus clientes o direito a resolugcdo do
contrato ou compensacdes por atraso na entrega da obra®®2.

Termos de ajustamento com este perfil devem ser considerados contratos
normativos. Eles podem ser contratos normativos corporativos, se o termo for
assinado com entidade coletiva (uma associacéo, por exemplo), ou ndo corporativos,
se firmados por pessoas juridicas comuns (uma sociedade empresaria). Negécios
deste tipo criam obrigacdo apenas para uma das partes e, caso haja, como é
frequente, dever de dar determinada condi¢cdo negocial em contratos com terceiros,
poderdo ser classificados como contratos normativos externos.

Estas clausulas, que preordenam regras de contratos com terceiros, devem
ser consideradas reflexo da funcdo preparatéria do contrato normativo. Uma vez
firmado o termo de ajustamento, seus termos passam a integrar o conteudo dos
contratos com terceiros e, se estes desejarem, podem exercer 0s direitos nele
previstos.

A natureza do termo com estas caracteristicas, ou seja, firmado com uma
associacdo privada representante de consumidores, por exemplo, ratifica que o
terceiro somente pode ser alcancado pelos seus efeitos se manifestar seu
consenso*®3 no contrato futuro.

Isto devera ser feito por meio de adesao expressa ao contetdo do contrato

normativo. Caso o signatario ndo cumpra com 0 que se obrigou no termo de

492 Como exemplo, conferir: BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal, Recurso Inominado n.
0704931-97.2014.8.07.0016, Rel. Juiz Arnaldo Correa Silva, 22 Turma Recursal, j. 04/08/2015, DJ
16/09/2015; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Apelacdo AC n. 0264118-
30.2019.8.21.7000, Rel. Des. Carlos Cini Marchionatti, 202 Camara Civel, j. 11/12/2019, DJ 13/12/2019.
493 Nesta linha: “O Termo de Ajustamento de Conduta firmado entre o Ministério Publico e a construtora,
para indenizar espontaneamente seus consumidores pelo atraso na entrega da obra, é de aceitacéo
opcional dos adquirentes das unidades imobiliarias, ndo inviabilizando, assim, pedido de indenizacao
distinto”. BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal, Apelacdo n. 0019653-44.2013.8.07.0007,
Rel. Des. Esdras Neves, 62 Turma Civel, j. 18/03/2015, DJ 31/03/2015. “A celebragéo de Termo de
Ajustamento de Conduta pela empresa apelante junto ao Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios ndo possui o condéo de influir prejudicialmente nas relagdes negociais firmadas com os
consumidores, ndo podendos os 6nus do termo serem negativamente transferidos aos promitentes
compradores do imével”. BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal, Apelacdo n. 0706160-
64.2019.8.07.0001, Rel. Des. Hector Valverde, 12 Camara Civel, j. 13/11/2019, DJ 25/11/2019. “Destaca-
se ainda que o paragrafo terceiro da clausula oitava do TAC dispde que a aceitacdo da indenizacéo
fixada é opcéo do consumidor que pde recusa-la ou pleited-la em juizo. No caso, ndo ha duvidas de que
0s autores optaram pela indenizagéo prevista no TAC, visto que o pedido inicial foi expresso. Ademais, é
mais benéfico aos consumidores”. BRASIL. Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal, Apelagéo n.
0015420-17.2016.8.07.0001, Rel. Des. Roberto Freitas, 32 Camara Civel, j. 18/12/2020.
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ajustamento, o terceiro tera legitimidade para exigir o seu cumprimento, haja vista a
possibilidade de interpretar a obrigacéo nele pactuada como uma estipulacdo em favor
de terceiro (art. 436, Cadigo Civil).

Para tanto, o termo deve prever obrigacdo de o signatario dar publicidade
ao seu conteudo. Ainda que nao exista regra neste sentido, este dever Ihe é imposto
como desdobramento da boa-fé objetiva, a fim cooperar com os terceiros para que
possam exercer direito o objeto do termo de ajustamento.

O controle dos efeitos de contratos normativos com este perfil deve ser feito
aluz da norma legal e da adeséo dos terceiros. Se o termo de ajustamento de conduta
afrontar a lei, criando prejuizo a consumidores, por exemplo, o regime contratual
instituido n&o seréa valido e ndo podera gerar efeitos.

Esta l6gica, no ambito do direito dos contratos, ratifica a orientagdo de
processualistas, no sentido de que o termo de ajustamento de conduta extrajudicial
(portanto, com natureza de convencao coletiva de consumo), apenas tem efeitos se
for para beneficiar o individuo, e ndo para prejudicar pretensdes pessoais*®.

Por outro lado, exigir que o terceiro deve aderir ao que foi estipulado no
contrato normativo viabiliza que ele préprio possa avaliar se aquilo que foi pactuado é
util ou ndo aos seus interesses.

Assim, sob este ponto de vista, o termo de ajustamento de conduta pode
assumir a condicdo de um contrato normativo atipico de consumo, assumindo a
condicdo de uma convencéo coletiva de consumo, mas sem as restricdes previstas
no art. 107 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

O seu conteudo ndo pode obrigar terceiros; o signatario, porém, pode
obrigar-se a oferecer as condi¢cdes previstas no instrumento aos terceiros. Seu
interesse pode ser alcangcado na medida em que a solucao sera negociada com uma
entidade coletiva, e ndo caso a caso.

Além disso, técnicas contratuais préprias dos contratos normativos podem
ser utilizadas para criar mecanismos de incentivo a adeséao, a exemplo de: (i) estipular
no contrato normativo um processo de negociacado, com prazos e objetivos; (ii) delegar

a terceiros a verificacdo de determinadas condi¢cdes de fato que sirvam de premissa

494 NERY, Ana Luiza. Teoria geral do termo de ajustamento de conduta. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2017,
p. 235; GRINOVER, Ana Pellegrini. Novas tendéncias em matéria de a¢fes coletivas nos paises de civil
law. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (org.). Doutrinas essenciais:
processo civil. v. IX. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 1.015.
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para o acordo, como auditorias e exames técnicos; (iii) formar comissdes de
acompanhamento e “mesas” de negociacdes, de modo a dar publicidade aos terceiros
gue ao fim aderirdo ou ndo ao contrato; (iv) criar parametros, e ndo apenas
obrigagGes, como por exemplo para reconhecer que as partes, no contrato normativo,
lograram reconhecer a situacdo de fato que levou ao acordo, o que deverd ser
considerado pelo Poder Judiciario no julgamento de demandas dos terceiros que nao
aderirem a convengao*®®,

Por fim, importante ter em vista que termos de ajustamento de conduta
firmados por associagcbes devem observar o requisito da representatividade
adequada. Esta exigéncia, levantada por processualistas, ndo pode ser dispensada
na hipétese de se tomar termo como um contrato normativo.

Este requisito é usualmente suscitado como forma de garantir que as
entidades privadas tenham, de fato, dentre os seus objetos, a defesa dos interesses
do grupo representado na tutela coletiva. A doutrina costuma observar que o exame
das condi¢cfes materiais e do histérico institucional dos entes privados € um meio de
garantir a maior efetividade possivel do processo coletivo, uma vez que os direitos
postulados sdo, em verdade, do grupo substituido, e ndo do legitimado privado que
atuara em juizo*°e,

No Brasil, este debate se da a luz da auséncia de norma expressa sobre o
tema. Contrariamente, nos Estados Unidos, consta das Federal Rules of Civil
Procedure que a representatividade adequada dos direitos coletivos postulados em
juizo (adequacy of representation) € requisito obrigatorio para o recebimento das class
actions, como desdobramento do devido processo legal*®’.

49 Alguns exemplos hipotéticos: (i) uma construtora que tenha atrasado as obras de um
empreendimento podera estipular no contrato normativo, em conjunto com a associagdo de adquirentes,
uma indenizac¢ao pelo atraso, cujo valor considere 0s prejuizos causados e, de outro lado, o fato de que
o0 atraso decorreu da modificacdo inesperada de licencas que haviam sido dadas anteriormente pelo
Poder Publico; (i) uma empresa de telefonia que tenha muitas reclamacdes quanto a qualidade dos seus
servicos pode firmar com associacao de consumidores um contrato normativo contendo um plano de
acao para melhorias, com reunides periodicas e acompanhamento da sua implementacao. Ao fim, a
associacdo pode conceder um selo de qualidade; (iii) um banco pode firmar com uma entidade
académica na area de protecdo de dados um contrato normativo para estabelecer boas praticas quanto
a seguranca e a tratamento de informagfes dos seus clientes, pelo qual o banco obriga-se a
implementé-las nos contratos com terceiros.

4% GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. As acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 107-108.

497 ROQUE, André Vasconcelos. O que significa representatividade adequada? Um estudo de direito
comparado. Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 4, n. 4, 2009, p. 177.
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A despeito disso, sem pretensdo de esgotar o tema, tornou-se corrente na
jurisprudéncia o exame da representatividade adequada das associacdes. Este
exame tem se restringido a pertinéncia tematica entre o objeto da tutela coletiva e as
finalidades institucionais da entidade, e a verificacdo do requisito temporal de
constituicdo da entidade (artigo 5°, V, “a”, Lei n. 7.347/1985) 4%,

Apenas excepcionalmente este exame alcanca outros elementos das
entidades, como as condicbes materiais, técnicas ou morais para representarem
direitos coletivos em juizo, a fim de evitar fraudes processuais ou viola¢gdes evidentes
ao devido processo legal*®, na esteira da longa literatura existente entre autores
brasileiros que pugnam por um controle judicial mais abrangente da representacao
coletiva®®,

Exame semelhante deve ser realizado também em caso de celebracéo de
termo de ajustamento de conduta com entidades privadas. Mesmo em momento
anterior a um litigio, em caréater extrajudicial, as entidades privadas legitimadas a
celebrarem o termo representam interesses que nao Sao seus, mas sim da
coletividade substituida.

A constituicdo de um termo de ajustamento de conduta com com natureza
de contrato normativo ndo deve prescindir deste requisito. Ainda que suas regras sao

se apliquem de modo obrigatério e automatico a terceiros, as repercussées do que

498 “1_ A jurisprudéncia deste STJ ja firmou entendimento de que as associagGes, para ajuizarem
validamente Ac¢édo Civil Pablica, devem demonstrar, dentre outros, o requisito da pertinéncia tematica,
entre suas finalidades institucionais e o objeto da demanda coletiva. Precedentes: REsp. 1.091.756/MG,
Rel. Min. MARCO BUZZI, Rel. p/Ac6rddo Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, DJe 5.2.2018 e AgRg nos
EDcl nos EDcl no REsp. 1.150.424/SP, Rel. Min. OLINDO MENEZES, DJe 24.11.2015.” BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga, Agravo Interno no Recurso Especial 1350108/DF, Rel. Min. Napoleédo
Nunes Maia Filho, 12 Turma, j. 14/08/2018, DJe23/08/2018. “1. As associagdes civis, para ajuizar agoes
civis publicas ou coletivas, precisam deter representatividade adequada do grupo que pretendam
defender em juizo, aferida a vista do preenchimento de dois requisitos: a) pré-constituicdo ha pelo menos
um ano nos termos da lei civil — dispensavel, quando evidente interesse social; e b) pertinéncia tematica
— indispensavel e correspondente a finalidade institucional compativel com a defesa judicial do
interesse”. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca, Recurso Especial 1357618/DF, Rel. Min. Luis Felipe
Saloméo, 42 Turma, j. 16/09/2017, DJe 24/11/2017.

499 “5_ A qualidade moral e técnica necessaria para a configuragio da pertinéncia tematica e da
representatividade adequada tem intima relacdo com o respeito das garantias processuais das pessoas
substituidas, a legitimidade do provimento jurisdicional com eficacia ampla e a prépria instrumentalizacao
da demanda coletiva, evitando o ajuizamento de a¢des temerarias, sem fundamento razoavel,

ou propostas por motivos simplesmente politicos ou emulatérios.” BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, Recurso Especial 1509586/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j.15/05/2018, DJe
18/05/2018.

500 |nventario amplo e recente destes autores pode ser colhido em: VAROTTO JUNIOR, Christovéo de
Moura. O controle da representacdo adequada de interesses: o caso do incéndio da boate Kiss. In:
VITORELLI, Edilson; ZANETI JUNIOR. Hermes (coord.). Casebook de processo coletivo: estudos de
processo a partir de casos. v. 2. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.159-199.
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by

vier a ser celebrado, sobretudo a vista dos parametros de interpretacdo e de
integracdo dos contratos individuais, recomenda que a representacdo adequada

também seja exigida nestes casos.

7.3 Franquia empresarial: responsabilidade do franqueador e contrato
normativo

Por meio de um contrato de franquia, uma empresa dita franqueadora cede
a outra, dita franqueada, direitos de uso de marca e modelos de negdcio, recebendo
em pagamento (royalties) e um percentual sobre os lucros®°.

A franquia tem como principal propdsito viabilizar a distribuicdo de bens e
de servicos, valendo-se para tanto dos esfor¢cos e do capital de terceiros. Cada
unidade franqueada opera como se fosse a propria franqueadora. E mandatorio que
se uniformize o padrdo de atendimento, o layout do estabelecimento comercial, a
publicidade e os produtos.

Com isto, a franqueadora consegue expandir seus negocios sem dispor de
capital, visto que o investimento e a operacdo de cada unidade sdo de
responsabilidade de cada franqueada. De seu lado, a franqueada restringe 0 risco ao
aderir a uma cadeia de franqueados que compartilham despesas com publicidade e
fornecedores, sob uma bandeira normalmente ja conhecida e um modelo de negécio
gue ja se mostrou exitoso.

Esta correta, sob esta perspectiva, a definicdo contida na epigrafe da Lei
n. 13.966/2019, que substituiu a legislacao anterior, ainda da década de 1990. O novo
diploma, ja na sua epigrafe, considera a franquia empresarial como um sistema.

Destaca-se, assim, o fato de que ao firmar um contrato de franquia, as
partes ndo disciplinam apenas uma troca econdémica. O franqueado, a toda vista,

adere a uma rede complexa. O sucesso deste sistema depende de uma sofisticada

501 Este é, em resumo, o teor da definicio presente na Lei n. 13.966/2019, que disciplina a franquia
empresarial: “Art. 1° Esta Lei disciplina o sistema de franquia empresarial, pelo qual um franqueador
autoriza por meio de contrato um franqueado a usar marcas e outros objetos de propriedade intelectual,
sempre associados ao direito de producéo ou distribuigdo exclusiva ou ndo exclusiva de produtos ou
servigos e também ao direito de uso de métodos e sistemas de implantacéo e administracdo de negécio
ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador, mediante remuneracgéo direta ou
indireta, sem caracterizar relagdo de consumo ou vinculo empregaticio em relagéo ao franqueado ou a
seus empregados, ainda que durante o periodo de treinamento.
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disciplina das condutas de cada um dos seus elementos, de maneira que, associados
a interesses comuns, seja possivel alcancar mais clientes e mais lucros.

Estas peculiaridades tém permitido a doutrina atribuir ao contrato de
franquia a condi¢cdo de um fendmeno que rompe com inUmeros dogmas da teoria
classica dos contratos®%?,

Autores ligados a linhas de pesquisa de temas contemporaneos a teoria
dos contratos, como a categoria dos contratos relacionais, referem-se a franquia com
frequéncia como exemplo de negdcio que nao se restringe a realizacdo de uma troca
econdmica®®®, antes viabilizando a criacdo de um vinculo permanente de colaboracéo
entre as partes.

Por isso, também é comum a mencao a franquia como exemplo de contrato
gue constitui uma organizacdo econémica ou um sistema estavel para a disciplina de
uma associacéo de interesses®4,

Todos estes elementos atribuem ao contrato de franquia a natureza de
contrato normativo. Ainda que se tenha em mente a diversidade de modelos de
negocio, € possivel afirmar que: (i) € usual a preordenacdo de contratos futuros, a
serem firmados pela franqueada com a franqueadora, com fornecedores ou clientes,
0 que é feito por meio de cédigos de conduta ou condi¢cbes gerais para adesdo a
franquia; e (ii) relagcbes com este perfil criam uma associacdo duradoura entre as
partes, cuja disciplina exige ampla normatizagao.

Neste cenario, dentre os litigios mais comuns existentes em torno deste
contrato, a jurisprudéncia registra o grupo de casos relativo a responsabilidade do
franqueador por acdo ou omissao do franqueado.

Os casos variam, mas a hipétese do grupo de casos pode ser assim
ilustrada: em uma unidade franqueada de uma rede de lanchonetes, um dos clientes
€ vitima de discriminacao racial por parte de um dos vendedores. Tratando-se de um

sistema de franquia, a marca, os produtos, a publicidade e o sistema de atendimento

502 Gunther Teubner toma o contrato de franquia como ponto de partida para o tratamento das redes
contratuais, objeto de seus estudos em inimeras obras. Nao por acaso, considera estas redes, de que a
franquia é um exemplo, como um fendmeno social disruptivo. TEUBNER, Gunther. Coincidentia
oppositorum: hybrid networks beyond contract and organisation. In: AMSTUTZ, Marc; TEUBNER,
Gunther (ed). Networks. Legal issues of multilateral cooperation. Portland: Hart Publishing, 2009, p. 13.
%03 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Principles of relational contracts. Virginia Law Review,
Charlottesville, v. 67, n. 6, p. 1091, set. 1981, p. 1.091.

504 TEUBNER, Gunther. Hybrid laws: constitutionalizing private governance networks. In: KAGAN,
Robert; WINSTON, Kenneth (ed.). Legality and community. Berkeley: Berkeley Public Policy Press,
2002, p. 320.
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sdo completamente uniformizados no ambito da rede. Os vendedores, por exemplo,
sdo intensamente treinados e preparados pela franqueadora para atuar conforme as
regras e o seu codigo de conduta. Apesar disso, a unidade franqueada tem autonomia
juridica, ou seja, é a contratante formal de seus préprios empregados e de seus
clientes. Neste cenario, o frangueador pode ser responsabilizado pelos danos
experimentados pelo cliente da unidade franqueada?

A posicao atual no ambito do Superior Tribunal de Justica considera que, a
luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, o franqueador deve ser responsabilizado.
Como ele integra a cadeia de consumo, a sua responsabilidade é solidaria®®® (arts. 7°,
paragrafo Gnico®%, e 25°°7, do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Esta compreenséo, contudo, ainda é um tema em aberto. Sobram questfes
ainda nao respondidas adequadamente. llustram as friccdes entre a solugéo que tem
sido dada pelo Superior Tribunal e a realidade dos contratos os seguintes temas: (i)
ainda que aplicavel a legislacdo consumerista, ja se afastou a responsabilidade da
franqueadora porgque foi provado que ela ndo tinha ingeréncia sobre a atuacédo da
franqueada®’; (i) o argumento da cadeia de consumo ndo foi suficiente para
condenar, no Brasil, a franqueadora nacional, por ato ocorrido em unidade franqueada
no exterior®?; e (iii) na responsabilidade entre franqueada e franqueadora, o Superior
Tribunal j& afastou a natureza do contrato de franquia para considerar este negoécio
uma sociedade de fato, obrigando as partes a dividirem prejuizos>°.

Considerar que sistemas de franquia operam por forca de contratos

normativos permite que novos argumentos sejam apresentados neste debate. A luz

505 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 1.426.578/SP, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, 32 Turma, j. 23/06/2015, DJe 22/9/2015. Este julgado, da Terceira Turma, é referido com
frequéncia também em julgados da Quarta Turma. Neste sentido: BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, Agravo Interno no Recurso Especial 1459155/SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 42 Turma, j.
16/05/2017, DJe 19/05/2017.

506 BRASIL. Lei n. 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). “Art. 7°. [...] Paragrafo Gnico. Tendo
mais de um autor a ofensa, todos responderéo solidariamente pela reparacéo dos danos previstos nas
normas de consumo”.

507 BRASIL. Lei n. 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor). “Art. 25. E vedada a estipulagio
contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacéo de indenizar prevista nesta e nas
secdes anteriores”.

508 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana, Recurso Inominado 0028559-
55.2018.8.16.0182, Rel. Juiz Nestario da Silva Queiroz, 12 Turma Recursal Civel, j. 25/05/2020, DJ
26/05/2020.

509 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia, Apelacéo 0058362-75.2003.8.05.0001, Rel. Des.
Pilar Tobio, 12 Camara Civel, DJ 30/01/2017.

510 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno no Recurso Especial 1.296.028/RJ, Rel. Min.
Raul Aradjo, 42 Turma, j. 22/08/2017, DJe 13/09/2017.
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7

dos contratos normativos, a franqueadora ndo € apenas uma contratada da
franqueada. Longe disso, parte muito substancial das atividades de uma unidade
fragueada em um sistema de franquia é disciplinado pela franqueadora®!. Os
mecanismos que instituem este controle estdo previstos em um contrato normativo,
no ambito do qual inUmeras normas de conduta séo fixadas para a franqueada®*?.

O contrato de franquia institui um regime contratual. Ao aderir a uma rede
de franquias, a franqueada nédo pode operar sob suas regras e vontades. Sua conduta
junto aos clientes, por meio de seus préprios empregados, esta intensamente
disciplinada pela franqueadora, o que é feito para instituir padrdes de atendimento e
servigcos aptos a garantir que, em qualquer unidade da rede, os consumidores possam
usufruir da mesma qualidade.

Este regime especial deve ser considerado ao apurar-se a conduta de
franqueadores em face de terceiros. Se a franqueadora aufere os beneficios da
instituicdo de um regime contratual comum, deve também ter os 6nus disso. A conduta
das partes deve ser interpretada, e integrada, a luz da disciplina contratual do sistema
de franquia.

Sob este prisma, ndo se pode desconsiderar no julgamento do grupo de

casos examinado as regras do contrato normativo firmado entre franqueadora e

511 “The franchisor concludes structurally similar bilateral with the franchisees. The contracts oblige the
franchisees to maintain the standards which provide a basis for the system to appear uniformly on the
market. To secure the adherenceof the system standards, the contracts contain an instruction and the
control system. The franchisor in the Only person who contracts with all of them”. Tradug&o livre: “O
franqueador conclui, estruturalmente, contratos bilaterais similares com os franqueados. Os contratos
obrigam os franqueados a manterem os padrdes que garantem que o sistema pareca uniforme para o
mercado. Para garantir a aderéncia aos padrbes do sistema, os contratos contém instrucdes e sistemas
de controle. O franqueador € a Gnica pessoa que tem contrato com todos eles”. HELDT, Cordula. Internal
relations and semi-spontaneous order: the case of franchising and construction contracts. In: AMSTUTZ,
Marc; TEUBNER, Gunther (ed). Networks. Legal issues of multilateral cooperation. Portland: Hart
Publishing, 2009, p. 137.

512 “The imperative of the preservation of the unitary image determines that franchisees will be restricted
in the use of their own resources and performances supplied to them in the service of the overall network
image. An additional criterion indicating the presence of a network is furnished by contractual regulation
of centrally designed competition modes for the association, whereby individual contracts refer to a
common marketing practice. The degree of incorporation is only strengthened when franchising contracts
impose unitary purchasing practices on franchisees”. Tradug&o livre: “O imperativo da preservacao da
imagem unitéria determina que os franqueados sejam restringidos no uso de seus proprios recursos e
atribuicdes a servigo da imagem global da rede. Um critério adicional que indica a presenca de uma rede
é fornecido pela regulamentacao contratual de modalidades de competi¢édo centralizadas para a
associacdo, em que os contratos individuais referem-se a uma préatica comercial comum. O grau de
incorporacgéo so é fortalecido quando os contratos de franquia imp&em préaticas de compra unitéria aos
franqueados”. TEUBNER, Gunther. Networks as connected contracts. Trad. Michelle Everson.
Portland: Hart Publishing, 2011, p. 159.
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franqueado. E a partir deste exame que sera possivel avaliar qual o regime contratual
estabelecido entre as partes e, por conseguinte, entre as partes e terceiros.

O grau de uniformizacdo da atuacdo da franqueada e de restricdo de suas
atividades € um critério muito relevante para responsabilizar a franqueadora. A
depender do grau de direcdo das atividades da franqueada, por for¢ca do contrato
normativo, sera possivel extrair a responsabilidade da franqueadora pelos danos que
a franqueada venha a causar a terceiros.

Embora tenha autonomia patrimonial e juridica, é certo que praticamente
todas as condutas da franqueada na operacao de seus negdcios sdo estipuladas pelo
contrato normativo. Isto permite atribuir responsabilidade a franqueadora pelos atos
da franqueada em face de terceiros®!3.

Sob este prisma, justifica-se a responsabilidade solidaria entre
franqueadora e franqueada, em razéo de fato ou vicio do produto ou servic¢o, a luz do
Caddigo de Defesa do Consumidor. A relacdo descrita entre ambas confirma que a
franqueadora ndo € apenas uma contratada da franqueada: como é regra em
negocios deste tipo, ao disciplinar todas as etapas da prestacdo do servico ou da
venda do produto, a franqueadora € parte da cadeia de consumo, para os fins da
incidéncia da regra do artigo 7° da Lei n. 8.078/1990.

Fora da seara consumerista, porém, embora fosse justificavel, a legislacdo
brasileira n&o atribui regime de solidariedade contratual entre franqueadora e
franqueado. Neste caso, sem previsao legal ou contratual, ndo se pode presumir a

solidariedade entre as partes (artigo 265, Cadigo Civil®4).

513 Gunther Teubner considera que redes de franquia, a depender do grau de centralizac&o da disciplina,
precisam ser tratadas como corporacfes, e ndo como arranjos em que a franqueadora seja uma mera
contratada da franqueada: “[...] when franchising nets are highly centralized they need to be treated
explicitly as full-fledged corporate arrangements and exposed to the mandatory rules of the law of
economic enterprises. [...] Organizational liability rules would be especially suited to those cases in which
franchising committees as quasi-corporate bodies make collective decisions for the whole network”.
Traducéo livre: “Quando as redes de franquia sdo altamente centralizadas, elas precisam ser tratadas
explicitamente como arranjos corporativos completos e expostos as regras obrigatérias da lei de
corporacoes. [...] As regras de responsabilidade corporativa seriam especialmente adequadas para os
casos em que os comités de franquia, como quase-entidades corporativas, tomam decisdes coletivas
para toda a rede”. TEUBNER, Gunther. Hybrid laws: constitutionalizing private governance networks. In:
KAGAN, Robert; WINSTON, Kenneth (ed.). Legality and community. Berkeley: Berkeley Public Policy
Press, 2002, p. 327.

514 BRASIL. Cddigo Civil (2002). “Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade
das partes”.
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7.4  Contratos bancérios: execucao de créditos e contrato normativo

A realizacdo de operacOes de financiamento bancario coligadas a um
contrato-base deve ser considerada hipotese de adoc&o de contratos normativos.

Nestas operagdes, o beneficiario final firma com a instituicdo financeira um
contrato inicial, estipulando condi¢cdes negociais para todas as operacfes que as
partes venham a firmar no futuro. Com isto, operacdes futuras de crédito, a exemplo
da antecipacdo de recebiveis ou de financiamentos obtidos em linhas de crédito
distintas, além serem contratadas em instrumentos proprios, ficardo submetidas ao
negdécio-base inicialmente contratado®.

Nem todo contrato bancario tera esta estrutura, o que nao permite dizer que
todo contrato bancario seja um contrato normativo. Havendo, contudo, estes
elementos, esta sua natureza deve ser reconhecida para os fins de lhe aplicar o
regime juridico indicado ao longo deste trabalho. Isto ocorrerd, por exemplo, nos
contratos de abertura de crédito em geral, cujo mutuo ou operacdo futura se
aperfeicoe por meio de outro instrumento®26.

Na jurisprudéncia, discute-se se o crédito constituido em contratos
normativos de abertura de conta corrente pode ser objeto de execucgao judicial. O
debate aqui tem lugar na medida em gque o contrato-base possa ser considerado titulo
executivo extrajudicial, na forma do artigo 784, Il e V, do Cdédigo de Processo Civil®’,
mas o0s contratos a ele ligados, néo.

No grupo de casos examinado, foi possivel identificar hipéteses em que o
contrato-base era assinado por duas testemunhas ou nele havia a instituicdo de

garantia real para as operacdes futuras. Porém, nos instrumentos das operacdes

515 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 74-75.

516 Orlando Gomes, em sentido contrario, embora recolha no contrato de abertura de crédito elementos
do contrato normativo, considera que a natureza é irrelevante “porque, em verdade, a abertura de crédito
€ hoje contrato bancério tipico, de feicao prépria, irredutivel a outra figura juridica do Direito contratual”.
GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 349. Ao contrario, contudo, a
definicdo da natureza é importante na medida em que permite aplicar a tais instrumentos os efeitos do
contrato normativo. Além disso, a circunstancia de tratar-se de contrato tipico ndo exclui a sua condi¢éo
de contrato normativo. Como visto, contratos normativos devem ser considerados modelos de
contratacao, e nesta condicdo podem servir igualmente para a constituicdo de contratos tipicos ou
atipicos.

517 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). “Art. 784. S&o titulos executivos extrajudiciais: [...] Il — o
documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas; [...] — 0 contrato garantido por
hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de garantia e aquele garantido por caugéo”;
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futuras, no qual o débito foi constituido, os requisitos do titulo executivo néo
constavam.

A solucédo predominante nestes casos nao permite a execucado do debito.
A maioria dos julgados, inclusive no ambito do Superior Tribunal de Justica, considera
gue o instrumento por meio do qual o débito foi constituido ndo € um titulo executivo
extrajudicial. Os sucessivos precedentes nesta linha levaram a Corte a aprovar o
Enunciado n. 233, consolidando a sua jurisprudéncia sobre o tema no sentido de que
“O contrato de abertura de crédito, ainda que acompanhado de extrato da conta-
corrente, ndo é titulo executivo”.

Além disso, ainda que os dois instrumentos possam ser considerados
titulos executivos, a Corte considera que se o valor do débito depender da
apresentacao de outros documentos, que ndo o proprio titulo, ndo se pode considerar
que ele tenha liquidez. Isto lhe retiraria a eficacia executiva®*8,

A luz da doutrina dos contratos normativos, a compreensdo predominante
ndao parece ser a melhor. A funcdo dos contratos normativos € preordenar as
condi¢cbes dos negacios futuros e atribuir-lhes o mesmo regime juridico para fins de
interpretacdo ou integracdo. Tendo isto em vista, ndo se pode tomar 0s instrumentos
das operacdes de crédito como se fossem eles completamente isolados e singulares.

Por forca da coligacdo contratual existente, o regime instituido pelo
contrato-base se integra aos contratos futuros. Este é o principal efeito da coligagéo
contratual: a repercussao da validade e da eficacia do contrato-base sobre a cadeia
contratual®®. Assim, se ao contrato-base pode ser atribuida a natureza de titulo
executivo extrajudicial, este efeito deve se projetar sobre os créditos que venham a

ser constituidos nas operacdes a ele submetidas.

518 Neste sentido: “1. Emerge no trafego comercial, como espécie de contrato de abertura de crédito, o
chamado crédito documentado, ou crédito documentario, consistente no ajuste, geralmente, entre o
comprador de mercadoria e instituicdo financeira, para que esta libere o crédito ao vendedor

da mercadoria, mediante apresentac¢@o dos documentos exigidos. Contrato caracterizado pela
triangularizacéo de transacdes entre comprador, vendedor e instituicdo financeira, com liberacéo do
crédito condicionada a apresentacdo da documentacdo da venda, comumente chamado de vendor.

2. Aplica-se, no caso, a Sumula n. 233/STJ: ‘O contrato de abertura de crédito, ainda que acompanhado
de extrato da conta-corrente, ndo é titulo executivo’. BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial n. 1.022.034/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 42 Turma, j. 12/03/2013, DJ 18/04/2013. “1. O
contrato particular de abertura de crédito a pessoa fisica visando financiamento para aquisicdo de
material de construcéo — Construcard, ainda que acompanhado de demonstrativo de débito e

nota promissoria, nao é titulo executivo extrajudicial”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial n. 1323951/PR, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, 42 Turma, j. 16/05/2017, DJe 14/06/2017.

519 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 97.



245

A existéncia do contrato normativo permite que se tome o0 sistema
contratual que ele constitui como se fosse apenas um negocio. A jurisprudéncia
formada em sentido contrario considera que dois instrumentos coligados ndo formam
um titulo executivo.

A interpretagcédo néo parece ser a melhor na medida em que, fosse 0 mesmo
negoécio firmado em apenas um instrumento, a condicao de titulo seria atribuida pela
Corte — justamente o efeito que se pretende obter ao realizar-se a coligacao contratual
com o contrato normativo de abertura de crédito.

Enfim, a abertura do crédito e a preordenacdo de certas condi¢cdes (no
contrato normativo) e, de outro lado, a contratacdo efetiva do crédito (em contratos
futuros), devem ser vistos como um Unico negécio. A funcdo preparatoria e a funcéo
regulatéria do contrato normativo permitem esta conclusdo, de maneira que as suas
causulas passam a integrar, per relationem, o contrato que lhe seja posterior. Os dois,
juntos, devem ser interpretados como um sé.

Esta mesma orientacdo permite concluir que as garantias pactuadas no
contrato normativo de abertura de crédito asseguram o crédito nos contratos que
sejam ligados a ele. Por forca deste raciocinio, € correto dizer que o fiador que firma
0 contrato de abertura de crédito ndo precisa ratificar expressamente os demais
contratos, como alias admite o préprio Superior Tribunal de Justica®®. A l6gica quanto
a aplicacdo do mesmo regime juridico deve ser ampliada para atribuir eficacia
executiva a um negocio com este perfil.

Por dltimo, merece destaque o distinguishing que a propria jurisprudéncia

do STJ tem feito, ainda na hipétese de contrato normativo de abertura de crédito, se

520 “1, A jurisprudéncia desta Corte & no sentido da validade da clausula que estabelece a prorrogagao
automética da fianga com a renovagéo do contrato principal, cabendo ao fiador, acaso intente sua
exoneracao, efetuar, no periodo de prorrogacéo contratual, a notificacdo de que reza o

art. 835 do Caédigo Civil”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial
1.698.392/SP, Rel. Min. Raul Araljo, 42 Turma, DJe 19/11/2018. Esta orientagdo também encontra-se
assentada na Terceira Turma daquela Corte: “RECURSO ESPECIAL. CONTRATOS BANCARIOS.
FIANCA. PRORROGACAO AUTOMATICA. CLAUSULA EXPRESSA. LEGALIDADE. PRETENSAO DE
EXONERAGCAO DA FIANCA. INVIABILIDADE. 1. Ao ajuizada em 24/09/2012. Recurso especial
22/07/2014 e atribuido a este gabinete em 25/08/2016. 2. A jurisprudéncia deste STJ afirma a validade
da clausula que estabelece a prorrogagdo automatica da fianga com a renovacao do contrato principal,
cabendo ao fiador, acaso intente sua exoneracgéo, efetuar, no periodo de prorrogacéo contratual, a
notificagdo de que reza o art. 835 do Cddigo Civil”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial 1.502.417/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, DJe 26/5/2017.
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este tiver sido estipulado em valor fixo®l. A distincdo, contudo, apenas parece
confirmar que a posicdo hoje majoritaria ndo se mostra a mais acertada.

Nas duas hipoteses, o crédito efetivo objeto da execucdo dependera da
avaliacdo do contrato posterior. A circunstancia de o crédito previsto no contrato
normativo ser fixo ndo significa que a execuc¢ao corresponda aquele valor; a apuracéo
efetiva depende de quanto foi contratado pelo correntista, o que a toda vista pode
corresponder a valor inferior.

Considerar esta hipétese como apta a aparelhar uma execucao de titulo
extrajudicial refor¢ca a permissdo que também deve ser dada se o contrato-base tiver
eficacia executiva e, mesmo havendo previsdo de valor fixo, o débito puder ser

extraido do contrato ou dos contratos que sejam a ele submetidos.

7.5 Shopping center: aregulacédo da associacdo de interesses comuns a
partir de um contrato normativo

Outro grupo de casos liga o contrato normativo aos contratos de locagéao
no ambito de shopping center. Inimeras decisées qualificam este instrumento como
um contrato normativo®?2.

A condigdo de contrato normativo, segundo Orlando Gomes, decorreria de
gue nele ndo se convenciona apenas a ocupacdo de um espago comercial. Ao
contratarem um negocio com este perfil, as partes disciplinam a ampla estruturacéo

do centro de compras, considerado pelo autor como algo organizado e complexo®?3.

521 “2. A jurisprudéncia desta Corte orienta que o contrato de mutuo bancario ou de abertura de crédito
fixo, com disponibilizacao de valor e prazo de pagamento determinados, constitui titulo apto a

embasar demanda executiva.” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Agravo Interno no Recurso
Especial 1533169/SC, Rel. Min. Lazaro Guimarées (Des. convocado), 42 Turma, j. 24/04/2018, DJe
02/05/2018. “3. O acérdao estadual firmou que somente o contrato de crédito fixo € considerado titulo
executivo, natureza que nao se estende ao contato de crédito rotativo, como no caso sub judice. Esse
entendimento esta em sintonia com a jurisprudéncia do STJ acerca da matéria”. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, Agravo Interno no Recurso Especial 1049119/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
32 Turma, j. 06/06/2017, DJe 19/06/2017.

522 A titulo ilustrativo, confira-se: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Apelacio n.
0146208-27.2012.8.26.0100, Rel. Des. Milton Carvalho, 4% Camara de Direito Privado, j. 06/06/2013, DJ
13/06/2013; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, Apela¢édo n. 0001656-
04.2006.8.24.0045, Rel. Des. Jorge Luis Costa Beber, 22 Camara de Direito Civil, j. 10/11/2016; BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado de Goidas, Apelacao 1506164188, Rel. Des. Stenka Neto, 32 Camara
Civel, j. 04/05/2010, DJ 1°/06/2010; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o, Agravo de
Instrumento n. 0006070-63.2012.8.10.0000, Rel. Jorge Rachid Mubéarack Maluf, 12 Camara Civel, j.
24/01/2013, DJ 30/01/2013; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul,
Apelacéo n. 0810049-69.2014.8.12.0001, Rel. Des. Eduardo Machado Rocha, j. 20/06/2017.

523 “*O contrato de locagéo firmado entre o locador e locatario, segundo um formulario-tipo ou standard, é
um contrato normativo como outro qualquer. Todas as partes nele se mantém atentas a todas as
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Maria Helena Diniz também destaca esta caracteristica, observando que a
submissao a regras gerais uniformizadoras do regime contratual vigente no ambito do
empreendimento € um pressuposto importante para o bom funcionamento do centro
comercial, assim, o contrato normativo € o instrumento por meio do qual o propdsito
deste negdcio é atingido>24,

A gualificacédo feita pelos autores € compativel com a praxe contratual em
torno deste negocio. Como se sabe, o locatario, ao aderir a um centro comercial com
estas caracteristicas, compromete-se a exercer a posse sobre o espagco em atencao
as normas de funcionamento do shopping center, a exemplo de horério de abertura,
fechamento, uso de sistemas para aferimento das vendas, contribuicdo para fundo
promocional, dentre outras regras.

Com este objetivo, a locacéo nesta hipotese ndo importa apenas na cessao
da posse em troca do pagamento do aluguel. Ela associa o proprietario, ou operador,
do shopping center, e o locatario para viabilizar a organizacédo peculiar do centro de
compras.

Existem ai elementos que atribuem ao instrumento a funcéo regulatoria da
relacdo entre os contratantes, que nao se esgota na cessao da posse. Ela vai além e
disciplina uma associa¢éo para o objetivo comum de promover o centro, aumentar o
volume de visitantes e as vendas.

Esta condicdo justifica que o regime juridico deste negdcio ndo seja
inteiramente o regime das locacBes comuns de iméveis. A funcdo regulatéria e a
unificacdo de todos os contratantes em torno das mesmas regras contratuais

justificam a inaplicabilidade da Lei de LocacOes (Lei Federal n. 8.245/1991).

obrigac6es no momento da contratacdo, pois dele decorre ndo apenas a ocupacdo de um espaco,

mas toda a estruturacéo de um negdcio organizado e complexo. Ambas as partes — locador e locatério —
sdo, naturalmente, experimentados negociantes, que sabem o que desejam e sao juizes de seus
préprios interesses. Ndo tem cabimento, portanto, a tutela jurisdicional para equilibrio das duas

relacdes contratuais entre as partes, pois ndo se cogita de parte mais fraca ou inexperiente”. GOMES,
Orlando. Tragos do perfil juridico de um “shopping center”. In: ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos
Augusto da Silveira (coord.). Shopping centers. Aspectos juridicos. Sao Paulo: RT, 1984, p. 147.

524 “O shopping center envolve um complexo organizacional relativo a sua localizacg&o, a sua viabilidade
econbmica, a captacao de recursos, a adesdo ao tenant mix por parte dos lojistas, que se subordinardo a
um contrato normativo, que traca normas para seu bom funcionamento e sucesso comercial. O contrato
firmado é, portanto, normativo e ndo por adesdo, embora seja standard, contrato tipo, com clausulas e
condi¢Bes impressas, por conter normas atinentes aos direitos e deveres dos contraentes, a ocupagao
de um espaco, a estruturacdo de um negocio organizado e complexo. Tais normas gerais regedoras do
funcionamento e das locagbes do shopping center constituem contrato normativo declaratério ou
contractus mater, estabelecido pelo empreendedor”. DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico
dos contratos. v. 3. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 33.
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Este ponto de vista ratifica a racionalidade do seu artigo 54°2°, que afasta
a incidéncia de suas disposicOes de direito material, & excecdo das prerrogativas
minimas previstas pelo mesmo dispositivo, mantidas as disposi¢cdes procedimentais.

Considera-lo um contrato normativo traduz, no ambito da dogmatica
contratual, tanto a disposicdo mencionada da Lei de Locagdes, como a realidade
deste negocio, cuja principal particularidade estd na disciplina normativa da
associacdo existente entre lojista e o shopping center. Esta perspectiva pode ser
utilizada para dar solucao juridica aos problemas causados pela pandemia de Covid-
19 na relagédo entre lojistas e shopping center.

Em todo o mundo, o Poder Judiciario tem sido chamado a dar respostas
para problemas concretos vividos pelos lojistas quanto ao fechamento dos centros por
forca de atos do poder publico. Mais recentemente, nova tenséo foi criada em razao
da alta inesperada do indice Geral do Precos ao Mercado®2%, o que levou ao aumento
inesperado de mais de 30% no valor dos aluguéis para o ano de 2021.

A possivel revisdo dos contratos de locacédo, a luz destes eventos e das
regras previstas no Codigo Civil para resolugdo, ou revisdo, por onerosidade
excessiva (arts. 478 a 480°%7), deve ter em vista a particularidade dos contratos
normativos.

Na medida em que o lojista se submeteu ao regime contratual instituido

pelo contrato normativo e que este regime tenha regras constituidas em beneficio do

525 BRASIL. Lei Federal n. 8.245/1991. “Art. 54. Nas relagdes entre lojistas e empreendedores

de shopping center, prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas nos contratos de locacao
respectivos e as disposi¢des procedimentais previstas nesta lei. § 1°. O empreendedor ndo podera
cobrar do locatario em shopping center: a) as despesas referidas nas alineas a, b e d do paragrafo Unico
do art. 22; e b) as despesas com obras ou substituicbes de equipamentos, que impliguem modificar o
projeto ou o0 memorial descritivo da data do habite-se e obras de paisagismo nas partes de uso comum.
§ 2°. As despesas cobradas do locatério devem ser previstas em or¢amento, salvo casos de urgéncia ou
forca maior, devidamente demonstradas, podendo o locatéario, a cada sessenta dias, por si ou entidade
de classe exigir a comprovagao das mesmas”.

526 O indice Geral de Precos ao Mercado (IGPM) foi criado no final dos anos 1940 pela Fundac&o Getulio
Vargas e mede a variacdo mensal dos pre¢os no pais, tomando como base a variacdo de precos de
bens e servigos, bem como de matérias-primas utilizadas na producéo agricola, industrial e construgao
civil. No &mbito do mercado imobiliario, tradicionalmente o IGPM ¢é indicado como mecanismo de
reajuste dos aluguéis em contratos de locacéo.

527 BRASIL. Cddigo Civil (2002). “Art. 478. Nos contratos de execugéo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugéo do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacdo”; “Art. 479. A resolucao
poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢Bes do contrato”; “Art. 480.
Se no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacao seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”.
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gue motivou o lojista a explorar espaco comercial em um mall, desconsidera-lo
totalmente seria um grave erro.

A solucdo, nestes casos, deve manter a0 maximo este mesmo regime
contratual e esta mesma causa que levou a disciplina da relagdo. Concretamente, isto
significa que é juridicamente equivocado (i) desobrigar o lojista de contribuir com as
despesas do mall; ou (ii) mudar arbitrariamente o indice de correcdo monetéaria
previsto no contrato firmado entre as partes®?,

DecisOes deste tipo subvertem os termos da associagéo existente entre as
partes para atingir objetivos comuns. Dispensar ou reduzir o pagamento das despesas
retira a capacidade da administradora de seguir disciplinando o centro de compras.
Por seu turno, mudar arbitrariamente o indice modifica o regime contratual instituido
no ambito do shopping center através do contrato normativo.

A natureza normativa dos contratos utilizados para organizar um shopping
center ndo pode ser desconsiderada na andlise da possivel aplicacdo do artigo 478
do Cédigo Civil, em razdo da pandemia da Covid-19. A eventual intervencéo do Poder
Judiciario, sobretudo quando o objetivo for revisar o contrato, e nao resolvé-lo, ndo
pode converter este negdcio em mera locacao de espaco.

A causa contratual que é imanente a este tipo de negécio vai além da
simples cesséo da posse e envolve uma associacao de interesses comuns, razao pela
gual o contrato normativo disciplina e cria regras de governanca para esta relacao.

Neste contexto, desobrigar o lojista de pagar as despesas ou mudar
unilateralmente o indice de reajuste dos aluguéis rompe esta associacdo de
interesses, criando 6nus para o locador que nao foram originalmente previstos no
regime contratual estabelecido, e eventualmente para os demais lojistas, que sofrerdo
os reflexos do funcionamento defeituoso do centro comercial.

Nestas hipéteses, portanto, deve o Poder Judiciario preferir solu¢cdes como:
(i) distribuir a onerosidade, revisando o contrato de locagdo apenas para ampliar o
prazo de pagamento do reajuste decorrente do IGPM,; (ii) avaliar os efetivos reflexos

do fechamento do mall ou da pandemia sobre as atividades dos Ilojistas,

528 DecisBes em tutela provisdria neste sentido tem sido comuns, em todo o Brasil. A titulo ilustrativo,
confira-se: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Agravo de instrumento 2012910-
93.2021.8.26.0000, Rel. Des. Francisco Occhiuto Junior, j. 12/02/2021; BRASIL. Tribunal de Justica do
Estado do Ceara, Processo n. 0217453-47.2021.8.06.0001, Juiza Mirian Porto Mota Randal Pompeu,
272 Vara Civel da comarca de Fortaleza, j. 23/03/2021; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, Processo n. 5003734-95.2021.8.24.0064, Juiza Marivone Koncikoski Abreu, 12 Vara
Civel de Sdo José/SC, j. 07/04/2021.
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individualmente considerados (bancos, por exemplo, ndo sao substancialmente
afetados); (iii) a imposicdo de plano de reducdo de despesas ao empreendedor do
shopping center; ou (iv) verificar o efetivo aumento de despesas para, se for o caso,
controlar judicialmente exigéncias onerosas demais.

Por outro lado, esta mesma premissa deve ser utilizada para ampliar os
onus do shopping center. A funcdo regulatoria do contrato normativo pressupde que
suas normas sejam cumpridas a vista dos objetivos comuns da associacao existente
entre as partes.

Para isto, a interpretacdo e a integracao dos contratos de locacao sob a
Otica da doutrina dos contratos normativos deve impor a administradora ou a
proprietaria do shopping center deveres como: (i) obrigacéo de dar ciéncia ao locatéario
a respeito das normas gerais de funcionamento do centro comercial e que
corresponderdo ao seu regime contratual; (i) obrigacdo de ela prépria, locadora,
cumprir as normas gerais de funcionamento; (iii) obrigacdo de dar transparéncia a
gestdo do mall; (iv) obrigacéo de dar transparéncia a gestdo dos fundos promocionais;
e, enfim, (v) obrigacdo geral de exercer as prerrogativas que Ihe sejam asseguradas
em beneficio da associagdo de interesses regulada pelo contrato normativo.

No levantamento feito para a elaboracéo desta pesquisa, vé-se um numero
grande de decisdes que destacam o carater atipico do contrato de locacdo em
shopping center, o que é correto®?°.

Isto, contudo, ndo outorga a locadora imunidade contra as normas legais
incidentes sobre o contrato e, tdo importante quanto isto, contra o préprio regime
contratual que disciplina a associacao entre lojista e empreendedor. O contrato de
locacao deve ser interpretado e integrado pelo regime juridico instituido no ambito do
shopping, de modo a preservar os interesses de ambas as partes e viabilizar que os

objetivos comuns sejam alcangados.

529 Esta compreenséo é compartilhada pela doutrina: OLIVEIRA, Fernando Albino de. Fundo de comércio
de shopping centers. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coord.).
Shopping centers. Questdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 71; BUZAID, Alfredo. Estudo sobre
shopping center. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando Albino de (coord.). Shopping
centers. Questdes juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 13; CARVALHOSA, Modesto. Consideragfes
sobre relacdes juridicas em shopping centers. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando
Albino de (coord.). Shopping centers. Questdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 168. Rodrigo
Barcelos, particularmente, considera a locacdo em shopping center um contrato atipico misto, na medida
em que funde e carrega consigo elementos proprios da loca¢do: BARCELLOS, Rodrigo. O contrato de
shopping center e os contratos atipicos interempresariais. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 116.
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8 CONCLUSAO

As mudancas culturais que permitiram a formacdo da pos-modernidade
tiveram efeitos sobre a regulacao juridica dos contratos. Este marco historico permitiu
gue o modelo unitario e estatico de formacéo dos contratos fosse fragmentado.

Em razao disso, o respeito ao pluralismo de ideias e as formas distintas de
setores sociais se relacionarem economicamente tiveram como consequéncia, no
plano do direito, o reconhecimento da validade juridica de novos modelos de
contratacdo. Estas mudancas nao podem ser vistas em uma relacéo de oposicao ou
de substituicdo. Os modelos de regulacdo do contrato ndo competem entre si; 0
reconhecimento do pluralismo de interesses dignos de tutela juridica, como
caracteristica da pds-modernidade juridica, tem por consequéncia o igual
reconhecimento destes modelos, também em relacdo a suas fungbes e seus efeitos
juridicos.

Assim, ao modelo classico de formacdo de contratos, em que as partes
exercem igualmente, entre si, a liberdade de definir o contetdo do contrato (modelo
de formacao com ampla liberdade de contratar), agregaram-se pelo menos dois novas
modalidades.

De um lado, o modelo de formagao com restrita liberdade de contratar,
baseado nas figuras do contrato de adeséo e das condi¢des gerais do contrato, conta
atualmente com ampla aceitacdo econdémica e legislativa, tanto no Cédigo Civil, como
na legislagéo especial, particularmente nas relagées de consumo. Por outro, 0 modelo
de formacdo com ampla liberdade de contratar para preordenar contratos futuros,
embora tenha crescido nas ultimas décadas, ainda ndo obteve da doutrina juridica
atencdo quanto aos efeitos juridicos esperados pelas partes e admitidos pela
legislacao.

E neste Ultimo quadrante que o contrato normativo opera. Contratos
normativos séo negdcios juridicos bilaterais, ou plurilaterais, cujo objeto é criar normas
para regular condutas ou fixar previamente condi¢fes negociais para outros contratos
futuros, firmados entre os proprios contratantes ou com terceiros.

A formagcdo dos contratos normativos exige que se considere trés
elementos: (i) trata-se de contrato que uniformiza o regime contratual e articula

contratos coligados; (ii) para que seja assim definido e se distinga de outras figuras
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comuns, exige-se gque os contratantes sejam movidos por uma affectio modulus; e (iii)
na articulacdo com os negdcios futuros, ndo ha necessariamente a obrigacdo de
contratar.

Ao reunir estes trés elementos, as partes objetivam formatar uma solucéo
negocial para alinhar interesses entre si, no ambito de opera¢gbes econdmicas que
exigem, para que sejam implementadas, mais de um negdcio juridico. Quando este
instrumento projeta efeitos em contratos com terceiros, busca-se uniformizar o regime
juridico, atribuindo deveres especificos e minimos, nestas relacdes.

Neste trabalho, buscou-se colher e organizar os efeitos juridicos
deflagrados na formacédo de contratos normativos, a partir de sua dupla funcao.

A primeira delas foi designada como funcdo preparatoria. Nesta
perspectiva, 0 contrato normativo pode ser utilizado como uma etapa prévia a
constituicdo de um negdcio juridico futuro, cujos termos estardo subordinados ao
guanto ajustado anteriormente pelas partes contratantes.

O contrato normativo exerce funcédo preparatdria ha medida em que, ao
preordenar certas condicfes negociais para contratos futuros, estabelece obrigacdes
para a hipétese de as partes virem a contratar, entre si ou com terceiros.

Contratos normativos, mesmo que ndo obriguem a contratacao futura e que
projetem seus efeitos para negoécios que podem vir a ndo existir, ndo sao despidos de
efeitos juridicos. Na perspectiva da funcédo preparatéria, estes instrumentos devem
ser tomados como negdécios que geram direito subjetivo as condi¢cdes negociais
previamente estipuladas.

Assim, na dimensdo da funcdo preparatéria, as clausulas ajustadas no
contrato normativo compdem automaticamente o negdcio futuro, a ele submetido,
caso venha a ser firmado.

E certo que as partes podem, em consenso, nos contratos futuros,
modificar o ajuste anterior realizado no contrato normativo. Caso nao o fagam, porém,
nao se exige que o contrato futuro faca referéncia expressa ao contrato normativo
para que suas regras tenham eficacia.

Esta construcdo tem fundamento, sobretudo, nos postulados da real
intencdo externada pelas partes contratantes (artigo 112 do Coédigo Civil) e da
interpretacdo desta vontade manifestada conforme a boa-fé (artigo 113, Codigo Civil).
Os dois dispositivos apontam para que, na relacéo entre contrato normativo e contrato

futuro, a Unica interpretacdo atil € aquela que toma em conjunto as duas
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manifestacbes de vontade, integrando o segundo com os termos pactuados no
primeiro.

Esse efeito é valido em contratos normativos internos e externos, neste
ultimo caso por meio da estipulacdo em favor de terceiro (artigo 436, paragrafo Unico,
Cadigo Civil). Embora nos dois casos se possa dizer que a parte que firmou o contrato
normativo tem a liberdade de néo firmar os contratos futuros, o modo de exercer esta
prerrogativa pode atrair a responsabilidade por danos causados em razdo da violagcao
do art. 187, Cdodigo Civil.

Por fim, conclui-se que o inadimplemento do contrato normativo autoriza a
execucao especifica da obrigacéo.

A segunda funcdo foi designada como funcdo regulatéria. Nesta
perspectiva, 0 contrato normativo ndo apenas prepara contratos futuros. Ele exerce
funcéo regulatéria na medida em que, ao criar um regime contratual uniforme para
uma coligacdo contratual, estabelece normas de conduta, com caracteristicas de
direito objetivo as partes que se submetam a ele. Ao fazé-lo, suas regras se projetam
sobre 0s negacios futuros que venham a ser firmados entre os contratantes, ou entre
0S contratantes e terceiros.

Esta especifica funcdo dos contratos normativos demonstra a sua utilidade
como instrumento de regulacdo de contratos de longo prazo, contratos coligados e
contratos com caracteristicas relacionais. Nestes negocios, o programa contratual
constituido entre as partes exige uma associacao de interesses em torno de objetivos
comuns. Nestes casos, um mero inventario fixo de obrigagdes ndo contempla o real
propdsito dos contratantes.

E certo que o éxito completo nesta associacdo de interesses depende, ndo
raro, da constituicdo de mais de um contrato entre as partes, ou das partes com
terceiros. A adocéo de contratos normativos permite formalizar as grandes linhas e os
deveres minimos reconhecidos entre si pelas partes, ou com terceiros,
independentemente de quantos negdcios venham a firmar.

Igualmente, a adesdo voluntaria a um regime contratual que deva ser
observado junto a terceiros, préatica bastante comum em cédigos de autorregulacéo,
€ campo fértil para o uso de contratos normativos.

Para todos estes casos, o0 efeito juridico geral decorrente da funcao
regulatoria obriga que se tome o contrato normativo como parametro de integracéo e

interpretacdo dos contratos futuros e do comportamento das partes.
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Esta construcao tem fundamento na interpretagdo conjunta dos artigos 421-
A, le 113, § 2°, do Caodigo Civil, que concedem as partes a prerrogativa de preordenar
regras de interpretacdo e de integracdo dos seus contratos. Embora os dispositivos
venham sendo interpretados como aptos a autorizar que isto seja feito em um
instrumento Unico, nada obsta que tais parametros estejam previstos em um
instrumento geral, antecedente e coligado dos demais negdcios futuros, como ocorre
a partir de um contrato normativo,

Nos contratos nhormativos internos, isto significa que a disciplina do contrato
normativo deve ser sempre utilizada para preencher lacunas de contratos futuros, na
interpretacdo destes instrumentos e do proprio comportamento das partes entre si.

O mesmo efeito geral valera para os contratos normativos externos,
podendo os terceiros se valer de suas clausulas para integracéo e interpretacéo, na
medida em que estas podem ser consideradas como estipulagdes em seu favor (artigo
436, paragrafo unico, Codigo Civil).

As duas funcbes ndo se excluem. O efeito juridico decorrente da funcéo
preparatoria integra as regras do contrato normativo aos contratos futuros, usualmente
em relagcédo a prestacdes concretas (por exemplo, para exigir o cumprimento de um
determinado preco previsto ou de uma clausula de arbitragem, previsto no contrato
normativo). Por seu turno, a funcéo regulatéria cria um regime contratual com efeitos
sobre os contratos futuros e coligados. Trata-se de uma espécie de moldura
antecedente a estes negécios, de maneira que a interpretacdo e a integracao sejam
realizadas a luz do contrato normativo (por exemplo, para que um juiz ou arbitro
considere o contrato normativo na interpretacdo de um contrato futuro firmado entre
as mesmas partes).

O levantamento da jurisprudéncia brasileira revela poucas mencdes
expressas ao tema. Este dado, porém, oculta um nimero relevante de situacbes em
gue os elementos dos contratos normativos se fazem presentes. A qualificagao
juridica dos negocios no ambito dos quais ocorrem as controvérsias submetidas aos
tribunais deveria considerar a doutrina dos contratos normativos. Sem isto, corre-se o
risco de atribuir solugcdes que ndo consideram as peculiaridades de contratos com
este perfil.

Os grupos de casos recolhidos, particularmente, demonstram a
possibilidade de a jurisprudéncia ser aprimorada. Os efeitos juridicos enunciados

permitem qualificar codigos de autorregulacéo, convencgdes coletivas de consumo e
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termos de ajustamento de conduta, contratos de franquia, certos contratos bancérios
e contratos de locacdo em shopping center, em determinadas circunstancias, como
contratos normativos.

A adocao desta premissa pelos Tribunais permitiria (i) considerar que estes
negdcios criam normas aptas a preparar ou regular contratos futuros; (ii) considerar
gue alguns deles instituem uma associacdo de interesses entre as partes
(especialmente na franquia e no shopping center), de modo que considerar o
instrumento-base destas relacées como contratos normativos permite toma-los como
norma de conduta das partes; e, por fim, (iii) tomar a relacdo entre tais negécios e 0s
contratos futuros em um regime de coligacdo, aplicando os efeitos juridicos

enunciados para integracao e interpretacao.
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