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Resumo: As operacoes bancarias estruturadas sao
espécie de contratos empresariais com natureza
juridica distinta dos contratos civeis em geral ou
contratos de consumo, prevalecendo sobreé 0S
contratos empresariais 0 principio da autonomia
orivada, representado pela condi¢ao das partes
de negociarem livremente as clausulas. Diferen-
temente dos contratos empresariais, 0s contratos
civeis em geral e os contratos de consumo sao
regidos pelo principio da fung¢ao social do con-
trato, prevalecendo os interesses de ordem pu-
blica e social sobre o privado. A ado¢ao do novo
Codigo Civil como Unico regime juridico para 0S
contratos civeis e empresariais tem gerado difi-
culdades ao intérprete da lei e do contrato para
distinguir as diferencas entre o principio da au-
tonomia privada e o principio da fungdo social. O
campo da hermenéutica juridica contratual tem
sido utilizado pelo intérprete como fonte para a
aplicacdo do direito nos casos de controversia.

ABSTRACT: Structured banking operations are
type of corporate contracts with unique legal
nature of general civil contracts or consumer
contracts, prevailing over business contracts
the principle of private autonomy, represented
by the condition of the parties to negotiate
the terms with more freedom. Unlike corporate
contracts, general civil contracts and consumer
contracts are governed by the principle of the
social function of the contract, whatever are
the interests of the public and social over the
private. The adoption to the new Civil Code as
the sole legal framework for civil and business
contracts has raised difficulties to the interpreter
of law and contract in order to distinguish the
differences between the principle of private
autonomy before the principle of social function.
The field of contractual legal interpretation has

been used by the interpreter as a source for the

application of the law in cases ofMle
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O contrato tem por fundamento a vontade hum.arla}, fleSdg quefa.tue’conf(.)r_
me a ordem juridica. Seu habitat € O ordenamento !urldlco. elll: € eclilo € a cria.
cao, modificacao ou extingao de direitos e obrigacoes, ou mc 01',’ .6 ‘fm(fu.los
juridicos de carater patrimonial. Portanto, 9 contrato, COMO NEFOCIO J.Ul.’ldlc .
que é, é um fato criador de direito, oU melhor, de norma juridica individua]

ir-se de determi
pois as partes contratantes acordam que devem conduzir-s €rminadga

maneira, uma em face da outra.’

Para nossa andlise, partimos da premissa de que OS contr’atoos ope§q.uisa.dos
gozam de seus pressupostos de existéncia ¢ validade do negocio juridico, im-
plicitos no Cédigo Civil, cujos requisitos sao: (a) vontade; (b) agente capaz:

(c) objeto licito; e (d) forma prescrita ou nao defesa em lei.°

tivo deste estudo, abordaremos inicialmente, cOmo pressupost.o essencial do
negocio juridico, a vontade, que na condi¢ao de requisito de validade, uma vez

manifesta, torna-se a mola propulsora do contrato.

composto pelo consentimento, elemento substancial a validez de todos os ne-
gocios juridicos. O consentimento € originador dos contratos e negocios bilate-
rais, tendo por objetivo o surgimento da vontade negocial, voltada a obtencio
de efeitos praticos, geralmente economicos, diante da intencao de resultado.

Na liberdade contratual, os interesses humanos devem existir, teoricamen-
te, em pé de igualdade, ao passo que o rompimento contratual se impde, na
licio classica da forca obrigatoria dos contratos, somente na ocorréncia de caso

fortuito ou de forca maior. e

Sobre o consensualismo, Silvio de Salvo Venosa nos ensina que “a ideia de
um contrato absolutamente paritirio é aquela insita ao direito x D
pessoas, ao tratarem de um objeto a ser contratado, discutem todas as cl
minudentemente, propdem e contrapdem a respeito do preco, p Cl
forma de pagamento etc., até chegarem ao momento culminante, e
sao do contrato. Nesse tipo de contrato, sobreleva-se a autono nia d

E certo, contudo, que as transformacoes sociais e
nos dois ultimos séculos impactaram profundamente o mo
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5. Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, Sao Paulo: Caratal
| RN
6. Conforme interpretagao extraida do art. 104 do CC. '

7. Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das ob
tratos. 4. ed. Sao Paulo: Altas, 2002. p. 380.
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tratual, limitando o poder das partes de estipular e acordar livremente seus

Interesses, diante dos preceitos de ordem publica impingidos pelo Estado por
meio do seu dirigismo contratual.

Nao obstante tais transformacgdes, que impactaram o direito contratual
como um todo e suscitaram o surgimento de novas modalidades contratuais,
mormente as de carater consumerista, preocupa o fato de o intérprete do direi-

to sobrevir a ideia de adotar um critério comum para analisar tipos contratuais
distintos.

2. EVOLUCAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

O principio da autonomia privada, substanciado na liberdade contratual,
leve como principais expoentes o filésofo-economista Adam Smith, e sua te-
oria economica liberal, influenciadora do capitalismo moderno, e o filosofo
Immanuel Kant, que teorizou em sua obra,® como poucos, a manifestaciao da

vontade como expressio maxima do principio da liberdade, pensamento cor-
rente da escola classica liberalista dos séculos XVIII e XIX.

A concepcao cldssica kantiana da moral e do direito e sua maxima de que
a acao do individuo possa tornar principio de uma legislacao universal, cuja
premissa € determinada pela razao do individuo que o direciona a vontade de

cumprir a lei (acao moral), conduz ao entendimento de que os individuos sio
livres e iguais para contratar.

Os ensinamentos postulados por Kant, originarios dos principios da liber-
dade e igualdade, sedimentaram as correntes classicas positivistas e auxiliaram
a codificacdo civil. A maxima “o contrato faz lei entre as partes”, cujo brocardo

latino pacta sunt servanda tornou-se popular, teve origem no principio da au-
tonomia privada.

Celso Marcelo de Oliveira® relata esse periodo da seguinte forma: “o reflexo
dessas ideias no direito contratual foi a consagracao do Voluntarismo Juridico
como base de todo o direito obrigacional, ou seja, toda a construcao juridica
nessa area teve como base a autonomia da vontade e a liberdade contratual. As
normas juridicas que disciplinam as relacoes privadas sao praticamente todas
de carater dispositivo e supletivo, ou seja, sdo poucas as normas cogentes e im-
perativas, atuando elas apenas na falta de regulamentacao em sentido contrario

8. Kant, Immanuel. A fundamentacdo da metafisica dos costumes, 1785.

9. Ouvera, Celso Marcelo de. Teoria geral dos contratos: tratado de direito bancdrio.
Campinas: LZN Ed., 2002. p. 71. _
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convencao entre os cidadaos, que a .
que pudessem viver livre e organizadamente em SOCIE : |
do contrato social, de Rosseau). O pressuposto de tais concepcoes consiste g

ideia de que todos os homens sao livres e iguais em dir?ito.. Assim sendo, 3 |i.
berdade natural do homem so seria limitada pela sua propria vc?ntade, 20 assy-
mir obrigacoes livremente pactuadas. Como também exi.stiria igualdade entre
os cidadaos, o regime de absoluta liberdade entre eles faria com que através de
livres negociacoes chegassem eles a um equilibrio contratu?l, pactuando clay- |
sulas que fossem de interesse de ambos os contratantes. Dai o mote francés, de

M f

todos conhecido — ‘qui dit contractuelle, dit juste .

T : 0 «
Ainda sobre o mesmo assunto, Silvio Rodnguesl assevera “parece-me que
a explicacdo da obrigatoriedade dos contratos, embora nao se afaste em muito

desse entendimento, assenta em preocupacdo que ultrapassa as raias do inte-
resse particular para atender a um anseio de seguranca que € de ordem geral.
Pois o problema deve ser encarado nao sob o angulo individual, mas sob o so-
cial. Aquele que, por livre manifestacao da vontade, promete dar, fazer ou nao
fazer qualquer coisa, cria uma expectativa no meio social, que a ordem juridica
deve garantir. O propésito de se obrigar, envolvendo uma espontanea restri-
cao da liberdade individual, provoca consequéncias que atetam o equlhodg
sociedade. Por conseguinte, a ordenacao juridica, na defesa da harmmé“'d.@

-~ . = ” . . ) (_"-~',w_w_£_._.'(:‘ .J;'
relacoes inter-humanas, cria elementos compulsorios do adimplemento. Com
pors -.5‘9‘:' ';‘.- g Q&-‘;}n ‘Iffi‘;":}:fw

efeito, é a lei que torna obrigatério o cumprimento do contrato. E g.ga’z om-
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pelir aquele que livremente se vinculou a manter sua promessa, @__nwm
desse modo, assegurar as relacoes assim estabelecidas. O contrato se aperfeicoa
e |
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pela coincidéncia de duas ou mais manifestacoes unilaterais da Zm*
estas se externam livre e conscientemente, se foram obedecidas as pre
legais, a lei as taz obrigatorias, impondo a reparacao das pe.rdag e da
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Muito embora a corrente classica defensora do principio da autonomia
vada tenha influenciado a legislacao contemporanea, é 73 i,
? p.§ &5 A0 M

do século XX, a despeito das relevantes mudancas sociais e econd
sociedade, promulgadas pelo processo de industrializacio m el
empresas, a isonomia contratual perdeu es el

tal como forma de equilibrar a relacio co
vimento do capitalismo e a inevitavel desi
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10. RobriGues, Silvio. Direito civil. Sao Paulo: Saraiva
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Deste modo, o consagrado principio liberal encontrou limitacao na ideia de

. Supremacia da ordem publica, passando o interesse publico a se sobrepor ao
- Interesse individual, quando este tltimo colidia com o primeiro.

As constantes transformacoes, resultantes de uma sociedade emergente de
- consumo, substituiram o carater privado dos contratos para o exercicio da fun-
"-..'-.-',-.jgéio social, conforme ensinamento de Haroldo Vercosa,'' “a doutrina da hipos-
.’g:gﬁuﬁciéncia no campo contratual veio sendo reconhecida ao longo do tempo,
"f;;tendo o legislador estabelecido progressivamente em leis especiais, especial-
~mente no microssistema do direito do consumidor — e agora no NCC —, nor-
as protetoras da parte juridica e economicamente mais fraca. Esta realidade
mbém se apresenta no campo da atividade empresarial, verificando-se muitas
vezes (na dependéncia de diversas situacdes concretas) o predominio da von-
ade e a imposicao de clausulas contratuais abusivas por um empresario em re-

“1acao ao outro no momento da contratacio. Houve. portanto, nao apenas uma
- mudanca de grau, mas também de natureza no tocante a autonomia privada”.

iy :f
T‘iis a

A relativizacao do principio da autonomia privada ganhou forca em nosso

‘meio, mediante novo posicionamento doutrinario, sobretudo de cardter con-
ssumerista, ao defender a instauraciao de uma crise no contrato.'2

Como exemplo dessa nova corrente doutrindria, Priscilla Lacerda Junqueira
de Arantes ressalta a constitucionalizagao do direito privado e sua coexisténcia
com o direito publico, declarando que a grande questao estd em conjugar o prin-
cipio da autonomia privada com os novos valores consagrados na Carta Magna
de 1988, que € essencialmente solidaria, para, entao, atingir-se a justica social."

Priscilla, ao explicar o principio da igualdade substancial nesta nova teoria
contratual discorre o seguinte;'* “é inquestionavel que a preocupacio com o
ser humano modificou o cenario individualista de outrora, mas a sutileza esta
exatamente em estabelecer qual € o limite ou, até mesmo, qual a restricao via-
vel a liberdade, ou seja, até que ponto a justica é realizada com a limitacio da
autonomia privada. A discussao a respeito do principio da igualdade e da liber-
dade ¢ muito antiga, nao ha pretensao de encontrar as solucoes e pormenorizar
as linhas ténues na restricao ou na ampliacao de tais principios. O objetivo é,

L1. Vercosa, Haroldo Malheiros Duclerc. Op. cit., p. 46-47.

Ed. RT, 2007.

13. Arantes, Priscilla Lacerda Junqueira de. O principio da igualdade substancial na teo
contratual contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 157. |

'14. 1dem, p. 132.
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2. Conforme obra da Prof. Claudia Lima Marques. A nova crise do contrato. Sao Paulo:
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realmente, o de apontar os instrumentos que estio ao alcance fie todosf’. E, por
fim, conclui®® “nos Contratos atuais, ha um aflorar de regras nnp‘eratlva}s que,
anteriormente, representavam uma excecao, e que hoje é., a Cfafla dia, mais usu-
al. Como interpretar esta mudanca na amplitude do principio da.autonomia
privada e no da liberdade contratual? Estes dogmas do Estado Liberal estjq
tadados a extin¢ao? Outro questionamento fundamental que merece devida
reflexao na continuidade deste percurso é descobrir se o principio da justica
social € compativel com a autonomia e a liberdade nos contratos”.

Neste ambiente de fusiao de ideias e ideais, caracteristico da 1deolog1a do
direito, nossos tribunais também nio ficaram isentos ao passarem a analisar
o direito sob a 6tica da ordem publica em diminuicdo a vontade privada, in-

corporando principios da funcao social, da justica contratual, da dignidade
humana e boa-fé, os quais outrora nao se viam.

A intervencao do Estado na economia do contrato embrenhou-se no Judici-

ar1o, constatado pelo vasto repert6rio jurisprudencial do STJ,!¢ o qual vem pa-
cificando o entendimento da relativizacio do principio da autonomia pri

e do preceito de ordem publica,
privada.

15. Idem, p. 156.

16. AgRg no Ag 1426031/5C (D] 07.08.2012)- \g J3paRAAR N
AgRg no Ag 1383974/5C (DJ 01.02.2012): REsp 866343/MT
no REsp 1018282/MS (DJ 24.11.2008);AgRg{n0 REsp 921104/R] (DJ
AgRg no REsp 807052/RS (D] 15.05.2006). b

“Art. 421. A liberdade de contratar ser4 exercida em az80 é fad
social do contrato.” =

17.

18. “Art. 422. Os contratantes sio obrigados a gﬁard ar o

19, "Arg 20051 )

Pardgrafo unico. Nenhuma convencao prevalecerd se cor tra
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assepn 3
propriedade e dos contratos.” RN

T -
.
"
.
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A mudanca de paradigma do Codigo Civil anterior para o Codigo Civil
atual trouxe alteracoes significativas em nosso meio juridico que até os dias de

hoje peleja em interpretar harmonicamente os principios da autonomia priva-
da, boa-1¢ e funcao social do contrato.

Rachel Sztajn explica que o legislador de 2002 visa compatibilizar, nas
acoes individuais, interesses coletivos — o que, no limite, implica desenhar
novo modelo de responsabilidade individual, em que sera dever de cada um
cuidar para que suas acoes gerem efeitos favoraveis a terceiros. Abandonou-se

o principio de que o contrato produz efeitos entre contratantes, facilitando-se
o controle social sobre os negécios entre particulares.?

A correlacao entre contrato e autonomia privada, substanciada na lei de mer-
cado, ¢ demonstrada com propriedade por Rachel Sztajn “a ligacdo entre contra-
to e mercados € direta: sem contratos nao ha mercados, estes construto juridico
em que as relacoes entre agentes sao uniformes e despersonalizadas. Liberdade
de mercado e liberdade de contratar sio duas faces da moeda. Contratos — diz-se
— sa0 a mais bem arrematada expressao da liberdade individual, representando a
taculdade que cada um tem para, voluntariamente, se vincular” !

A preocupacao sobre a intervencao do Judiciario na autonomia contratual
nao € apenas filosofica e tampouco atual. Decisoes judiciais de relativiza¢ao ao
principio da autonomia privada sao antigas e seus efeitos acabam sendo perni-
ciosos para a toda sociedade, especialmente se tal posicionamento for reiterado

pelos demais juizes.

Vejamos o exemplo de um julgado do STJ no ano de 1994, de relatoria do
Min. Paulo Costa Leite, sobre a impossibilidade do banco credor de decretar o
vencimento antecipado de divida constituida por meio da emissao de cédula
rural, sem que antes o devedor fosse comunicado acerca do inadimplemento
em outros contratos de financiamento, conforme ementa abaixo transcrita:

“Cédula rural. Vencimento antecipado. Notificacao. O vencimento anteci-
pado, na hipotese de que trata o paragrato unico do art. 11 do Dec.-lei 167,
distinta da que se refere o caput, nao € consequéncia necessaria do inadimple-

mento ocorrido em outro financiamento, exigindo, pois, prévia notificacao do

~ » y 22
devedor. Recurso nao conhecido”.

20. SztajN, Rachel. Fungao social do contrato e direito de empresa. Revista de Direito Mer-
cantil, Industrial, Economico e Financeiro 139/32.

21. Idem, ibidem.
22. REsp 55286/RS, DJ 20.03.1995.

o1
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O mesmo entendimento da necessidade de nou’ﬁ.cacii) pfzvm do deve.
dor, para decretagdo do vencimento antecipado de dn.nda .edce ula rural poy
inadimplemento em outro financiamento, também foi seguido em outros jy]-

gamentos no STJ.#

Como o Tribunal ad quem ¢é fonte de inspiracao aos Tribunais a quo, njq
havia duvidas de que 0 mesmo entendimento poderia ser adotado - e no casg
~ para pior, conforme acordao de Ap 0030082-10.2009.8.26.0451, do TjSp
de relatoria do Des. Mauro Conti Machado, que desconsiderou o principio da
autonomia privada ao afirmar o seguinte: “ainda que exista previsao contratual
de vencimento antecipado da divida (cldusula 5.7, {.), incumbia a instituicig
financeira demonstrar cabalmente o inadimplemento havido que justificasse g
antecipacdo da obrigacio”. E continua “conforme bem asseverado pelo juizo
a quo, na peticao inicial do processo executivo nao ha qualquer mencao ag
suposto vencimento antecipado. O unico indicio que teria ocorrido o vencimento
antecipado decorre de uma notificacao extrajudicial acerca desse fato, na qual hd
sequer mengdo dos motivos™ (grifo meu).

Ora, na pratica bancéria é absolutamente padrao a cldusula de vencimento
antecipado automatico caso o devedor se torne inadimplente em contratos (fi-
nanceiros e/ou comerciais) com terceiros, denominada tal cldusula no merca-
do de crédito bancario como cross default, tendo em vista a influéncia cada vez
maior do direito contratual inglés e norte-americano em nosso sistema juridico.

Para essa hipotese de inadimplemento, nao ha necessidade de prévia notifica-
¢ao pelo banco, posto que a simples comprovacao de inadimplemento do cliente
em outros contratos ensejara o vencimento antecipado automatico da divida.

Diante das decisdes acima, pergunta-se como a autonomia contratual, re-
presentada pela liberdade das partes de disporem livremente os termos e con-
dicoes do contrato, pode ser relegada pelo intérprete do direito?

Nao ¢ a toa que pensadores do direito t¢ém manifestado preocupagao quanto
a forma de intervencao do juiz na relacdao contratual, conforme assinala Marcos
Cavalcante de Oliveira “o contrato é instrumento essencial em uma economia
de mercado, razao pela qual sua eficicia nao pode ficar na dependéncia da
arbitraria vontade de qualquer das partes ou da discricionariedade do juiz.
Admitir-se que o juiz possa discricionariamente intervir no preco contratado
entre as partes € violar a livre iniciativa com um dos fundamentos da Republi-

— -

23. REsp 63.535/RS, DJ 06.11.1995, REsp 87.765/RS, DJ 17.03.1997 e REsp 240876/GO,
DJ 08.05.2000.
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ca e eliminar as garantias constitucionais do ato juridico perfeito, do direito
adquirido e da separacao de poderes”.**

Entendemos que exemplos de situacoes controversas, como as demonstra-
das acima, devem ser tratadas pelo campo da hermenéutica contratual, que
tera a dificil missao de esclarecer a real intencio das partes, guiando-se o in-
térprete de agucada percepcao juridica para aplicar o direito de acordo com os
principios contratuais que regem O caso em exame.

- 3. INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS

Nas operacoes bancdrias estruturadas ¢ comum a contratacio de assessor
legal para elaborar e negociar os documentos da operacao, emitindo ao final
uma opiniao legal sobre o negécio juridico realizado. Inicialmente, verificamos
que O primeiro intérprete de tais operacdes sera o proprio assessor legal con-
tratado, que aconselhara as partes acerca da forma, validade e exequibilidade
dos documentos da operacao.

Porém, no transcorrer da operacao pode ocorrer divergéncia entre as partes
sobre o conteudo do contrato ou alguma clausula nele inserida, instaurando-
-se al um litigio, que se nao composto, inevitavelmente fluird no Judicidrio ou
no juizo arbitral, o qual se incumbira de interpretar o negécio juridico para
descobrir o sentido exato de sua disposicao contratual.

Tal como existe a necessidade de interpretacao da lei, a fim de esclarecer o
sentido exato de uma norma juridica, de tal modo € a interpretacao do contra-

to, restrito, nas suas devidas proporcoes, as partes contraentes.

Fm sua brilhante obra sobre a teoria dos principios®’, Humberto Avila
apresenta a seguinte distin¢ao entre regra e principio: “as regras podem ser
dissociadas dos principios quanto ao modo como contribuem para a decisao.
Os principios consistem em normas primariamente complementares e preli-

 minarmente parciais, na medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos
~aspectos relevantes para uma tomada de decisao, nao tém a pretensao de gerar
uma solucio especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razoes, para a to-
~ mada de decisdo. J4 as regras consistem em normas preliminarmente decisivas

¢ abarcantes, na medida em que, a despeito da pretensdo de abranger todos os

24. Oniveira, Marcos Cavalcante de. Moeda, juros e instituicoes financeiras — Regime juridi-
| co. 2. ed. Sao Paulo: Forense, 2009. p. 505.
~ 25. Aviia, Humberto. Teoria dos principios, da definicao a aplicacao dos principios juridicos.
10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 184.
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aspectos relevantes para a tomada de decisdo, tém a aspirac gerar umg

solucio especifica para o contlito entre razoes . s A o

O juiz, como destinatario das regras de interpretaczo de ::llarada i , eXer-
cerd sua analise limitado a dois parametros (a.) vontade ¢ ¢ = ?;)rtes,
circunscrita a0 ato negocial e suas clausulas (interpretacao Ob] in-

: a0 subjetiva).
vestigacio da real inten¢ao dos contratantes (interpreta¢ )

Segundo Custodio da Piedade Ubaldino Miranda,” 1nterpx;‘eotfllreu;}1 ::elggq A
juridico é determinar o sentido e 0 alcance com que S€ expresubstanciaa eve
vigorar o contetido negocial, as diversas clausulas que C.ZIIS P tlg esse
conteudo, quer consideradas individualmente, qu§r. consldera e 0do .em
que se integram. A averiguacao do conteudo decisivo d(? n.egoc:lo, 0 Zenudo
com que afinal ha de vincular os contratantes, ¢ que constitui 0 escopo de toda

a atividade interpretativa nos negocios juridicos”. '
A regra fundamental, no campo da hermenéutica contrat’ual, .eSFa.descma
no art. 112 do CC: “Nas declaracoes de vontade se atendera”mals a intencao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem ; .
Assim, podemos dizer que a interpretacao do negocio jur}’dlco CODSISL
exame da manifestacao de vontade das partes, fixando-se (? }nterpret,g,djogggf_,,
normas empiricas, mais de ordem pratica do que de dispositivos legais, posto
que o novo Coédigo Civil nao contempla um capitu
¢ao do contrato. 4 aiaikaui
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de um direito que ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social 2’ De acordo com a regra, o fim economico

ou social deve ser interpretado em conjunto com a boa-{é e os bons costumes,
que serao explicitados adiante.,

O equilibrio contratual nos remete a ideia de realizacao de equidade e jus-
tica contratual, que servirao de critério norteador ao juiz para decidir como
aplicar o direito, quando nem a lei e tampouco a vontade das partes forem sufi-
cientes para isso. A valorizacao dos interesses das partes com base na equidade,

a fim de recompor o equilibrio econémico contratual, nao visa a eliminacao da
norma, mas de auxilio para a realizacao da justica contratual.

3.2 Usos e costumes

Outra forma de interpretacao do contrato é de acordo com 0s usos e costu-
mes praticados pelas partes no lugar de sua celebracio.

Nesse sentido, diferem-se as operacoes bancirias estruturadas dos demais
contratos bancarios. Para a efetivacao de tais operagoes, ¢ comum as partes
iniciarem suas tratativas celebrando primeiro um acordo de confidencialidade
para divulgarem suas informacoes confidenciais, vinculando-se aos termos e
condigoes ali previstos. Essa fase pode ser chamada de embrionaria, pois dara
ensejo as negociacoes preliminares, que os bancos de investimento denomi-
nam como “propostas”.

Usualmente, mas nao como regra, a primeira proposta que o banco encami-
nhara ao cliente serd a “proposta indicativa” ou “carta de marketing”, tecnica-
mente talvez nao o melhor termo (objeto de outro estudo), mas amplamente
aceito pelas partes envolvidas neste tipo de operac¢ao estruturada. Tais docu-
mentos preliminares caracterizam-se pelo seu carater nao vinculante, de modo
que os termos e condi¢des da proposta indicativa ou da carta de marketing,
lais como condigdes suspensivas, declaragcoes e obrigacoes, hipoteses de ven-
cimento antecipado, entre outras, nao serao exaustivos, mas apenas indicarao
as linhas gerais do negocio juridico ainda pendente de aceitacdo pelas partes.

Nesta lase preliminar, como o documento nao € vinculante, devera constar
de forma clara sua condi¢do indicativa e que o propdsito é de apenas iniciar
discussoes a respeito de um possivel empréstimo, nao constituindo qualquer

e ———

27. Codigo Civil. “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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promessa de mutuo, haja vista que qualquer GOIMPIOILSY] Pelo Panco Nesg,
sentido dependera de todas as aprovagoes internas TNECESSATIAS, Inclusive do
cumprimento de todas as condigdes suspensivas da operacdo, dentre el a
conclusao de auditoria legal, de forma satisfatoria as partes.

No estudo da formacio do contrato, a proposta ind1cat1v§ OU 2 carty g,
marketing sera apenas uma negociagao preliminar, de modo a v1ab1'li§ar Para a¢
partes as conversacoes prévias necessarias € 0 estud(? sobre 0 negocio, ngg Te.
presentando, novamente, qualquer vinculacao juridica entr§ 0S participantes,
caso os termos e condicoes aven¢ados nao venham a ser aceitos.

Se porventura as aprovagoes internas necessarias do banco ja tiverem sido
formalizadas, dentre elas, mas nao limitado, 2 auditoria técnica e ﬁnanceira
do projeto, juridica, compliance e de crédito, 0 banco podera seguir cop, 3
negociacao e encaminhar ao cliente outra proposta, desta vez com efeito vjp_
culante, ao passo que a aceitacao de todos 0s termos ¢ condicoes pelas parte
convertera a proposta em um contrato, que disciplinara os .d.ocumentos da
operagao. Logicamente tal compromisso ainda continuara sujeito ao cumpy;.
mento de todas as condi¢oes suspensivas estabelecidas na proposta e/ou nog
documentos da operacao, todavia, eventuais direitos a remuneracao, indep;.
zacdo, multa e quaisquer despesas da operacao (por exemplo, a contratacg
de assessor legal,) deverio ser arcados pelo cliente, caso restar comprovadg
que este agiu com culpa ou dolo na rescisao da proposta e/ou dos documentos

da operacao.

O art. 125 do CC dispoe sobre a condicdo suspensiva ao subordinar a efi- -
cacia do negécio juridico ao cumprimento dela. Como ensina Silvio de SaWé
Venosa,” “o ato pode existir, isto €, possuir um aspecto de negocio juridico,

i

mas nao ter validade, por lhe faltar, por exemplo, capacidade do agente. P
outro lado, 0 negécio pode existir, ser valido, mas ser ineficaz, quando sobre

ele, por exemplo, pender condicao suspensiva’. k.

's ‘

E cedico que a conclusio do contrato de empréstimo bancario la‘bz?‘;'f;f?l
quando o banco entrega a coisa (crédito) ao mutudrio, de modo que nw
houver a entrega da coisa, enquanto nao satisfeitas todas as condigoes sus
pensivas, haverd apenas promessa de mutuo bancario, nao E‘misjm
sujeito a0 cumprimento do contrato e entrega do bem, até porque poderia
sofrer consequéncias perante o 6rgao regulador, pela assunc¢ao de risco de
crédito, caso, por exemplo, o incumprimento fosse em relagcao a inso
do mutuario. E

' —'.g
a5
"

S

IS -

28. Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 10. ed. Sao Paulo: Atlas,i'l".; p. 3¢
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Em linhas gerais, as fases de formaciao do vinculo contratual indicadas aci-

ma, conforme os usos e costumes contratuais praticados pelas partes, sao de
grande valia para o intérprete do direito.

3.3 Probidade e bog-fé

Os principios da probidade e boa-fé estao presentes no Codigo Civil, dispos-
tos no art. 422, consistindo em principios tio importantes que nao permeiam
somente o direito contratual civil, como também os principios gerais do direito.

O dever de probidade e boa-fé nao esta ligado apenas a conclusao do con-

trato, mas a todas as fases do negdcio, seja na fase preliminar, contratual ou
pos-contratual.

Em relacao a probidade, considera-se a honestidade que a pessoa deve apre-

sentar e a lealdade que deve ter em relacao ao outro, portando-se com integri-
dade e retidao.

Quanto a boa-f¢é ela pode ser dividia em subjetiva e objetiva. A boa-fé sub-
jetiva € representada pela crenca do manifestante, estritamente ligada ao seu

aspecto psicologico, de que a conduta exercida é correta, a despeito do grau de
conhecimento que possui sobre 0 negacio.

A boa-fé objetiva, que merece mais explicacao, exige um padrao de conduta
comum, do homem médio para o caso concreto, levando em conta os aspectos
econdmicos e sociais envolvidos. Naturalmente a boa-fé objetiva sera mais com-
preensivel, ja que ¢ uma regra de conduta inerente ao individuo (ao contrario da
ma-{é que deve ser comprovada), por meio do qual as partes deverao agir em con-
formidade com os padroes sociais e economicamente difundidos pela sociedade.

Nos termos do Codigo Civil, ha trés funcoes nitidas no conceito de boa-fé
objetiva: funcao interpretativa (art. 113, CC); funcao de controle dos limites
do exercicio de um direito (art. 187, CC); e funcdo de integra¢cao do negocio

juridico (art. 421, CC).”

Sobre a boa-fé objetiva, vale destacar o texto de Haroldo Vercosa® “¢é im-
portante ressaltar como o direito contratual esta firmado no reconhecimen-
to da sua construcao dentro de um conjunto de relacoes sociais de carater
patrimonial, sejam elas privadas, sejam exercidas como atividade econémica
profissional. Neste sentido, o contrato nao se configura como instituto desti-

29. VENosa, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacaes e teoria geral dos con-
tratos cit., p. 394.

30. VErcosa, Haroldo Malheiros Duclerc. Op. cit., p. 103.
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E incontestavel que a exegese do art. 421 do CC é um tema espinhoso e alyo 2
de calorosos debates na doutrina, uns defendendo a aplicagao da'funcéo social 4
do contrato e outros o principio da autonomia privada. 02Ul mqa

Diante de tantas transformacées sociais, economicas e juridicas s:’e(ré’ ot Qjﬁi
contrato perdeu sua importancia em nosso ordenamento juridic‘()? Nao e Xi
mais a liberdade de as partes regulamentarem livremente seus interesses? Os
contratos devem ser analisados somente sob o prisma do g;
social? Chegaremos ao contrassenso de considerar um principio m t e ev:
te do que o outro? sl p 05 0l 10§ ABhAVOIA IO IS AN

| i .c A T S A A
Conforme abordamos ao longo do trabalho, vimos alguns defensore:

i 5 ; _.».t ¥ 5 PRy ‘ _‘,‘: ﬁ&fa '.‘:’.‘ 'l L,l:-.’).- o b

principio da fungio social, tal como Claudia Lima Marques, e su:
| | vt N % ) i, Kot ,i”  f e dﬁ l ﬂ TRy ;.».,)._,3 & ,?:'_’__1 -
obras consumeristas, Priscilla Lacer fu 1queira de Arante
| . Tl Sxy ) ¥ 230y .', "’*" 0:“' ” , ' 2 , : ..I“:Q‘ "."
enfatiza o direito ‘pﬁblicb as re téés‘aﬁm vadas p: 1St
igualdade substancial entre as partes. Encontramos ainda o ilus
gUel Reale;‘.supérv@b-. da Comiss ,!”'f* 1bO ‘ ora e revisora d
o 8 "ack ; . .. o e 4' 28 ~‘ &.‘%&:n%"j“\ i gt =4 A "-l L
CédlgO,?ﬂlmh;‘@‘Qa pronunciamento realiza 1o na Acade |
' \ o - Fan L O N W O A u_'k;.',;r, | "'-‘i.' | ) -
TN it =l AR e SUSRRE S 1 AR

em 2001 entatizou o carater co. sumiu o Proie
valores de eticidade, socialidac

~
-
2 1

) \‘\“". \ 9
‘.,4‘,) S ‘.L

: L

- . ' -
@l a8 s |
‘ Y' \'.A‘.‘

' - R . - A.._..' r«..n' “ ¥ / A
) cCarater colerivo (¢ € ¢



https://v3.camscanner.com/user/download

SistemA FINANCEIRO, REGULACAO E CONCORRENCIA 59

Do lado mais moderado, encontramos Caio Mario que externa o seguinte
pensamento:32 “a funcao social do contrato é um principio moderno que vem
a se agregar aos principios classicos do contrato, que sio os da autonomia da
vontade, da forca obrigatoria, da intangibilidade do seu contetdo e da relativi-
dade dos seus efeitos. Como principio novo ele nao se limita a se justapor aos

demais, antes pelo contrdrio vem desafia-los e em certas situacoes impedir que
prevalecam, diante do interesse social maior”.

Contrariamente ao principio da funcao social, citamos Haroldo Vercosa,
que de forma bastante critica expoe o seguinte “o critério em questao trans-
mite a0 intérprete sem duvida alguma a ideia de que o novo Codigo Civil no
art. 421 estabeleceu como pré-requisito da liberdade de contratar (em razdo e
nos limites) do atendimento de sua funcao social. Esta expressao jamais pode
ser tomada como relacionada ao exame do equilibrio contratual no caso con-
creto. A existéncia de uma funcéao social pré-condiciona o contrato na sua
celebracao tanto como condicao para recorrer-se a este instituto quanto no
que diz respeito aos limites em que a liberdade de contratar é exigida. Se
isto atenta contra o principio da autonomia privada, que se descarte a nor-
ma. Caso contrario, entendida a liberdade de contratar na qualidade de uma
expressao da funcao social da propriedade, conforme visto acima, o passo
seguinte estara em identificar a sua natureza juridica, ou seja, o lugar que ela
ocupa na teoria geral do contrato. Trata-se de engolir obrigatoriamente uma
pilula amarga e indigesta, plantada pelo legislador inconsequente no novo

Codigo Civil, o que nao foi falta de aviso, lembrada, entre outras, a posicao

de Tancredo Neves”.”’

32. Pereira, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. i

33. VErcosa, Haroldo Malheiros Duclerc. Op. cit., p. 110. Para melhor elucidagao, segue
a transcricao do texto citado pelo autor do entao deputado Tancredo Neves: “E uma
disposi¢do da maior inconveniéncia, porque significa que, fora dos limites da ‘funcao
social’ do contrato, nao pode ser exercida a liberdade de contratar. Acontece que o
conceito de ‘funcao social’ do contrato € impreciso. A consequéncia sera que, subor-
dinada a estes requisitos, a liberdade de contratar, que é fundamental dentro do regi-
me de livre iniciativa, fica fundamente atingida”. Diante do exposto, Tancredo Neves
apresentou uma proposta de outra redacao do art. 420 do Projeto, que teria se reve-
lado uma solucao adequada: “Ao interpretar o contrato e disciplinar a sua execucao,
0 juiz atenderd a sua funcao social” (Mensagem 160/1975 do Poder Executivo, com
a Fmenda 371, Diario do Congresso Nacional — Se¢ao 1 - Suplemento — Suplemento

aon. 111, em 14.09.1983), p. 107.

! Scanned with |
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Rachel Sztajn, também contraria a abrangéncia dipTICIpIS da socialidade
ressalta que talvez o legislador de 2002 nao tenh'fl dado atencao THALOT A crifiRe
de que a mudanca de paradigma do individuallsrPO para a soc1ahd.ade Nag
era prioridade para a sociedade, que a globalizacao €ra fat.o abs.c’>rv1do Pela
sociedade brasileira, que muitas normas constitucionais hav1arr}, Ja a.lterado 2
aplicacao de dispositivos do Codigo Civil de 1916, de forma a privilegiar Certog
comportamentos e tutelar os mais vulneraveis na sociedade, atendendo, Com

1SS0, a eventuais reclamos sociais.”*

Vemos, portanto, que discorrer sobre a funcao social do contrato nao ¢é yy,
caminho facil. Existem dificuldades claras em (a) precisar o0 conceito do lermo:
(b) entender a abrangéncia de sua utilizacao; e (c) avaliar a multiplicidade de

interpretacdes doutrinarias e judiciais em torno do assunto.

Como diz Rachel Sztajn, a funcao social do contrato padece de todas g¢ |
dificuldades de se lidar com um conceito vago, ambiguo, que da margem , r
variadas e nem sempre homogéneas interpretacoes e que, em certa medida,
constitui entrave a liberdade economica das pessoas.” R
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3. O caso dos autos tem peculiaridades que impedem a aplicagao da teo-

ria da imprevisao, de que trata o art. 478 do CC/2002: (a) os contratos em
discussao nao sao de execucio continuada ou diferida, mas contratos de
compra e venda de coisa futura. a preco fixo, (b) a alta do preco da soja nao
lornou a prestacao de uma das partes excessivamente onerosa, mas apenas
reduziu o lucro esperado pelo produtor rural e (c) a variacio cambial que
alterou a cotacao da soja nao configurou um acontecimento extraordinario e
imprevisivel, porque ambas as partes contratantes conhecem o mercado em

que atuam, pois sao profissionais do ramo e sabem que tais flutuacoes sao
possivels.

). Recurso especial conhecido e provido” (grifo meu).

4. CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar ao longo deste trabalho que a abrangéncia do
principio da funcao social na atividade empresarial e a utilizacao do Cé-
digo Civil como unico instrumento para julgar as demandas empresariais

demonstraram-se frageis para apaziguar os conflitos provenientes da ativida-
de empresarial.

O empresario, ao explorar atividade lucrativa, busca primeiramente avaliar
0s riscos de seu negocio para entao mensurar o retorno de seu capital. A inse-
guranca juridica € um componente que dificilmente o empresario contabiliza,
muito embora exista a definicao de risco legal. Perdas fazem parte do negécio,

lanto € que existem as provisoes para isso, mas como avaliar aquilo que muitas
vezes € intangivel ou muitas vezes fruto de um resultado ideol6gico? A ciéncia
do direito nao pode ficar alheia a realidade empresarial que tem como funda-
mento a liberdade econémica, for¢ca motriz do capitalismo.

Para um problema de dificil solucao, nada melhor do que o bom senso. Pa-
rece-nos, portanto, que olhar de quem analisa nao deve ser extremado, conju-
gando principios meramente positivistas ou principios exclusivamente da so-
cialidade (sem entrar no mérito se um € mais importante do que o outro), pois,
a par daquilo que se pretendeu demonstrar, a dificuldade que se vislumbra ¢é
de harmonizar tais principios aos contratos empresariais, que ainda gozam do
prestigio da autonomia privada e da forca vinculante de suas disposicoes.

Certamente nao ha férmulas prontas para a solucao do problema, talvez o
direito nao seja o unico remédio a ser aplicado. O intérprete contratual talvez
tenha que se valer de outros campos do conhecimento, tal como a economia, a
filosofia, as financas ou até a sociologia, tendo em vista a influéncia que estes
exercem sobre o direito empresarial.
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