RECURSO ESPECIAL N° 1.040.606 - ES (2008/0056046-1)

RELATOR
RECORRENTE
ADVOGADO
RECORRIDO
ADVOGADO

: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

: CONSTRUTORA SA CAVALCANTE LTDA

. ALOIZIO FARIA DE SOUZA FILHO E OUTRO(S)
. TANIA MARIA SGARIA COMARELLA

: WAGNER DOMINGOS SANCIO

EMENTA

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PACTUACAO, POR
ACORDO DE VONTADES, DE DISTRATO. RECALCITRANCIA DA
DEVEDORA EM ASSINAR O INSTRUMENTO CONTRATUAL.
ARGUICAO DE VICIO DE FORMA PELA PARTE QUE DEU CAUSA
AO VICIO. IMPOSSIBILIDADE. AUFERIMENTO DE VANTAGEM
IGNORANDO A EXTINCAO DO CONTRATO. DESCABIMENTO.

1. E incontroverso que o imével ndo estava na posse da locatéria e as
partes pactuaram distrato, tendo sido redigido o instrumento, todavia a
ré locadora se recusou a assina-lo, ndo podendo suscitar depois a
inobservancia ao paralelismo das formas para a extingdo contratual. E
gue os institutos ligados a boa-fé objetiva, notadamente a proibicdo do
venire contra factum proprium, a supressio, a surrectio e o tu quoque,
repelem atos que atentem contra a boa-fé objetiva.

2. Destarte, ndo pode a locadora alegar nulidade da avenca (distrato),
buscando manter o contrato rompido, e ainda obstar a devolucédo dos
valores desembolsados pela locatéria, ao argumento de que a lei exige
forma para conferir validade a avenca.

3. Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

A Quarta Turma, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Senhor Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul Araudjo, Maria
Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 24 de abril de 2012(Data do Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
Relator
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 2008/0056046-1 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.040.606 / ES

NuUmeros Origem: 35020712457 35069001796

PAUTA: 19/04/2012 JULGADO: 19/04/2012
Relator

Exmo. Sr. Ministro LUISFELIPE SALOMAO

Presidente da Sesséo
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOSE FLAUBERT MACHADO ARAUJO

Secretaria
Bela TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
AUTUACAO
RECORRENTE : CONSTRUTORA SA CAVALCANTE LTDA
ADVOGADO : ALOIZIO FARIA DE SOUZA FILHO E OQUTRO(S)
RECORRIDO : TANIA MARIA SGARIA COMARELLA
ADVOGADO : WAGNER DOMINGOS SANCIO
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigagtes - Espécies de Contratos
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Adiado por indicacdo do Sr. Ministro Relator.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.040.606 - ES (2008/0056046-1)

RECORRENTE : CONSTRUTORA SA CAVALCANTE LTDA
ADVOGADO . ALOIZIO FARIA DE SOUZA FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO : TANIA MARIA SGARIA COMARELLA
ADVOGADO - WAGNER DOMINGOS SANCIO

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

1. Tania Maria Sgaria Comarella ajuizou agdo em face da Construtora Sa
Cavalcante Ltda., sustentando que, em 5 de setembro de 2000, celebrou contrato com a
ré, por instrumento particular, tendo por objeto a cessdo dos direitos de uso de
infra-estrutura técnica e de fruicdo de plano operacional global junto ao Shopping Praia
da Costa. Afirma que o contrato teria prazo de vigéncia de 60 meses, tendo a cessionaria
gue arcar com o valor total de R$ 61.560,00, dos quais ja pagou R$ 41.521,30. Sustenta
gue a avenca € diretamente vinculada a um contrato de locacao, tendo por objeto o saldao
de uso comercial, localizado no 3° pavimento do Shopping, assinado, na mesma data,
pelas mesmas partes, prevendo igual prazo de vigéncia, ficando também estabelecido
gue sO haveria pagamento pela locacdo ap0s a entrega do imovel.

Informa que, em julho de 2002, iniciou tratativas com a ré visando a rescisao
contratual que, por vontade reciproca, resultaram em um segundo pacto, pelo qual, do
valor total de R$ 41.521,30, que havia desembolsado, teria direito a devolucdo de R$
28.938,36 , divididos em seis parcelas mensais. Argumenta que, apds os prepostos da ré
e as testemunhas terem assinado a minuta dos termos de rescisdo contratual, a
requerida passou a postergar a assinatura dos termos definitivos e, também, deixou de
reembolsar a quantia convencionada, frustrando a sua expectativa de receber o que |lhe é
devido.

Pretende a autora a declaracdo de rescisdo contratual, cumulada com
indenizacao por dano material e moral.

O Juizo da 32 Vara Civel da Comarca de Vila Velha - ES julgou parcialmente
procedentes os pedidos formulados na inicial, denegando apenas o pleito de
compensacao por danos morais e também julgou improcedente a reconvencao.

Opostos embargos de declaragéao, foram acolhidos para determinar que o
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prazo para pagamento das verbas da condenacgao tem por termo inicial a intimagao do
transito em julgado da sentenca, incidindo atualizacdo a partir da mora contratual.

Interpuseram as partes apelacdes para o Tribunal de Justica do Espirito
Santo, que deu parcial provimento aos recursos, apenas no tocante a verba honoraria.

A decisao tem a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. CONTRATO PARTICULAR DE CESSAO DE DIREITOS
DE SALAO COMERCIAL EM SHOPPING CENTER. DISTRATO VERBAL.
CABIMENTO. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO PARALELISMO.
BOA-FE OBJETIVA. TEORIA DOS ATOS PROPRIOS. PROIBICAO DE
CONCESSAO DE VANTAGEM A PARTE CUJA CONDUTA FOI
CONTRADITORIA E INCOERENTE. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE
POS-CONTRATUAL DA LOJISTA. HONORARIOS NA DEMANDA ORIGINAL
E NA RECONVENCIONAL. FIXACAO EM PERCENTUAL EXCESSIVO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. APELA(;AO ADESIVA. DANO
MORAL ORIUNDO DO DESCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO AJUSTADA.
DESCABIMENTO. DEVOLUGCAO DAS PARCELAS PAGAS DE UMA SO
VEZ. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I. Quando para o contrato ndo exige a lei solenidade prépria, o seu distrato
pode ser feito por forma diversa, até verbalmente ou, mesmo, decorrer de
fato que dispense expressa manifestacdo de vontade dos pactuantes.

Il. Se o contrato j4 havia sido objeto de distrato desde o acordo de vontade
das partes manifestado verbalmente, afigura-se irrelevante o fato de uma
delas ter demorado a devolver o instrumento, pois a avenca originaria, sob o
prisma. técnico-juridico, ja havia sido objeto de extincdo mediante ajuste
bilateral, de modo que o documento escrito somente teria valia para fins
meramente probatorios.

[Il. No &mbito do novo Cédigo Civil, a salvaguarda da boa-fé e a manutencao
da confianga e das expectativas legitimas formam a base dos negdcios
juridicos, quer no momento pré-contratual, quer no pés-contratual.

IV. O comportamento contraditorio da construtora atrai a aplicacdo da
chamada Teoria dos Atos Préprios, pois ndo pode se beneficiar da sua
conduta incoerente e antagdnica, especialmente quando, apds aceitar o
distrato e se oferecer para reduzi-lo a termo, algum tempo depois recusa-se a
assinar o instrumento que sua prépria assessoria juridica elaborou.

V. Se a causa nao apresentou grande complexidade, imp8e-se a reducédo do
percentual fixado a titulo de honorarios de 20 (vinte) para 15% (quinze por
cento).

VI. Se na demanda originaria houve sucumbéncia reciproca, impde-se o
rateio e a compensagao das verbas sucumbenciais, que deverao respeitar a
proporgédo de 1/4 (um quarto) em favor do Apelante e seus advogados e de
3/4 (trés quartos) em prol da Apelada e seu patrono.

VII. O descumprimento contratual, por si s6, ndo afeta os direitos da
personalidade a ponto de deflagrar a obrigac&o de indenizar eventuais danos
morais.

VIII. Se decorrido o prazo contratualmente previsto para a restituicdo, devera
ela ocorrer imediatamente e em parcela Unica, uma vez que O
reconhecimento do direito & devolugdo, na forma contratual, ndo importa
renovacao do prazo para cumprimento da obrigacao.

IX. Recursos parcialmente providos.
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Inconformada com a decisao colegiada, a ré interpds recurso especial, com
fundamento no artigo 105, inciso lll, alineas "a" e "c", da ConstituicAo Federal
sustentando divergéncia jurisprudencial e violacdo aos artigos 1.093 do Cadigo Civil de

1916 e 2.035 do Caddigo Civil atual.

Afirma que, no caso, incide o artigo 1.093 do Cddigo Civil de 1916, e ndo o
artigo 472 do Caodigo Civil atual, pois era aquele Diploma que vigia quando dos fatos.

Sustenta que, se o contrato foi escrito, o distrato ndo poderia, em nenhuma
hip6tese, ocorrer de forma diversa.

Assevera que o artigo 472 do Codigo atual também dispde que o distrato
faz-se pela mesma forma exigida para 0 pacto e que, se as partes resolveram contratar
por escrito, € porque pretendem ter a seguranga que um contrato verbal ndo propicia e
por isso deve ser observado o paralelismo das formas.

Alega que néo se aplica ao caso a teoria do venire contra factum proprium,
pois a sua conduta néo € incoerente, pois embora tenha aceito o distrato verbal redigido
a termo, o fato € que a requerida demorou muito para assinar, por isso ficou
impossibilitada de alugar o imGvel para outro locatario até 28 de janeiro de 2004.

Em contrarrazdes, afirma a recorrida que: a) recorrente pretende o reexame
de provas; b) ndo houve demonstracao da divergéncia jurisprudencial; ¢) ndo ha violagcéao
ao artigo 1.093 do Caodigo Civil de 1916, pois o reconhecimento da extincdo do contrato é
fato incontroverso.

O recurso especial foi admitido.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.040.606 - ES (2008/0056046-1)

RELATOR
RECORRENTE
ADVOGADO
RECORRIDO
ADVOGADO

: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

: CONSTRUTORA SA CAVALCANTE LTDA

. ALOIZIO FARIA DE SOUZA FILHO E OUTRO(S)
. TANIA MARIA SGARIA COMARELLA

: WAGNER DOMINGOS SANCIO

EMENTA

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PACTUACAO, POR
ACORDO DE VONTADES, DE DISTRATO. RECALCITRANCIA DA
DEVEDORA EM ASSINAR O INSTRUMENTO CONTRATUAL.
ARGUICAQ DE VICIO DE FORMA PELA PARTE QUE DEU CAUSA
AO VICIO. IMPOSSIBILIDADE. AUFERIMENTO DE VANTAGEM
IGNORANDO A EXTINCAO DO CONTRATO. DESCABIMENTO.

1. E incontroverso que o imével ndo estava na posse da locataria e as
partes pactuaram distrato, tendo sido redigido o instrumento, todavia a
ré locadora se recusou a assina-lo, ndo podendo suscitar depois a
inobservancia ao paralelismo das formas para a extingdo contratual. E
que os institutos ligados a boa-fé objetiva, notadamente a proibicao do
venire contra factum proprium, a supressio, a surrectio e o tu quoque,
repelem atos que atentem contra a boa-fé objetiva.

2. Destarte, ndo pode a locadora alegar nulidade da avenca (distrato),
buscando manter o contrato rompido, e ainda obstar a devolugcédo dos
valores desembolsados pela locataria, ao argumento de que a lei exige
forma para conferir validade a avenca.

3. Recurso especial ndo provido.

VOTO
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O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. Quanto a alegacdo de ter havido indevida aplicagdo do artigo 472 do
Cddigo Civil atual para fatos ocorridos na vigéncia do Cédigo de 1916, entendo que a
tese ndo procede, pois a sentenca claramente se vale do artigo 1.093 do Cadigo Civil de
1916, conforme exaustivamente esclarecido no acérdédo recorrido que refutou essa
mesma alegacao, verbis:

Em seu petitério recursal de fls. 385/396, a Primeira Apelante alega que a
sentenca seria nula, pois 0 novo Codigo Civil ndo seria aplicavel ao caso
vertente.
Em que pese o brilhantismo de tal argumento, penso que ele ndo merece
prosperar.
Embora a sentenca mencione, de passagem, o art. 472 do novo Cdédigo Civil,
nao é preciso grande esfor¢o para se extrair que o referido ato decisério esta
amparado, na verdade, no art. 1.093 do CCB/16, como bem demonstra o
trecho reproduzido abaixo:
"[...] a interpretacdo do art. 472, dada pelos Tribunais pétrios, desde a
vigéncia da antiga redacéo deste dispositivo, vem sendo no sentido de
que a exigéncia da mesma formalidade para o distrato s6 se da quando a
lei exigir forma especifica para a confec¢do do contrato inicial." [Destaquei]

Tanto isso é verdade que os dois julgados do STJ transcritos a fl. 366 séo
anteriores ao Codigo Civil de 2002, deixando claro que a julgadora apenas
fez referéncia ao art. 472 da nova codificagdo para compara-lo com o art.
1.093 do Diploma Bevilaqua.

O mesmo_se diga, outrossim, do escdlio doutrinario reproduzido as fls.
366/367, que também se refere a comentario ao art. 1.093 do CCB/16.

Por fim, cumpre ressaltar que a propria Magistrada, no bojo da deciséao de fls.
383/384, esclareceu que na verdade estava se referindo ao art. 1.093 do
antigo estatuto civil e ndo ao art. 472 do novo Cadigo Civil. (fls. 560-561)

3. A principal questao controvertida a ser apreciada consiste em saber se,
mesmo sendo incontroverso que, por acordo de vontade entre as partes, foi pactuado
distrato, tendo sido redigido o instrumento contratual que, todavia, por recalcitrancia da
locadora néo foi assinado, se ha falar em violagcdo ao artigo 1.093 do Cédigo Civil de
1916, que previa o paralelismo das formas.

O acordéo recorrido dispos:

Antes de tecer consideracfes que me parecem pertinentes, tomo a liberdade
de fazer um breve escorco histérico, que certamente facilitard a compreensao
dos fatos subjacentes.

A Sr? Tania Maria Sgaria Comarella, ora Apelada, celebrou com a Apelante,
por instrumento particular, um contrato de cessdo de direitos e outras
avencas, relativo a um saldo de uso comercial situado no Shopping Praia da
Costa.

Em julho de 2002, isto é, antes da entrega da loja e da inauguracdo daquele
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importante empreendimento, as partes iniciaram negociacdes para extinguir o
ajuste firmado, mediante o subsequente reembolso - pela Recorrente - de
parte do valor despendido até entdo pela Recorrida.
As partes chegaram a um consenso sobre o distrato e a Apelante, inclusive,
comprometeu-se a elaborar um outro instrumento particular para formalizar o
referido negécio juridico.
Acontece, entretanto, que no momento da assinatura o representante legal
da Recorrente recusou-se a fazé-lo, fato este que deu azo a propositura da
acao originaria, na qual a Recorrida pleiteou o reconhecimento da resolugéo
bilateral, o reembolso das quantias pagas, a entrega das notas promissorias
restantes e indeniza¢do por danos morais.
[...]
Pois bem. O primeiro fundamento do recurso sob exame se refere ao
desrespeito ao principio do paralelismo, pois a Recorrente entende que o
distrato somente poderia ter ocorrido pela mesma forma seguida pelo
contrato, isto é, por escrito.
Em que pese o brilho de tal tese, penso que ela nao merece prosperar.
Pode-se dizer que, como regra, para ter validade o distrato requer a mesma
forma exigida para o contrato. E o que se denomina, inclusive, de paralelismo
das formas, ou simetria formal.
Trata-se, entretanto, de regra que comporta excec¢ao.
Se a forma néo for obrigatéria - como ocorre no caso em apreco - o distrato
pode ser feito por qualquer modo, inclusive verbalmente. Neste sentido,
inclusive, aponta a licdo do inesquecivel ORLANDO GOMES, sendo vejamos:
"[...] Quando é da substancia, o distrato ndo pode ser feito sendo como o
contrato. Se a lei exige a escritura publica para a validade deste, as partes
nao podem distrata-lo por instrumento particular. Nessa hipétese, o
distrato somente vale se também realizado por escritura publica. Mas se
nao exige forma determinada, a preferéncia que as partes manifestam
nao obriga a observa-la no distrato. Contrato por escritura publica
ndo obrigatéria pode desfazer-se por escrito particular, nada
obstando, do mesmo modo, que seja distratado verbalmente contrato
celebrado por escrito." (In "Contratos”, Forense, 162 edicdo, 1995, p.
184).
O Colendo STJ, insta frisar, ndo diverge da solucéo preconizada pelo grande
civilista baiano. E a conclusdo que se extrai da leitura de dois julgados, a
saber: do RESP 5317/RS (32 T., Rel. Min. DIAS TRINDADE, julgado em
30/04/1991 e publicado no DJ de 03/06/1991) e também do AgRg no Ag
214778/SP (32 T. Rel. Min. EDUARDO RIBEIRO, julgado em 25/10/1999 e
publicado no DJ de 08/03/2000).
[...]
Em segundo plano, a Recorrente defende que a ndo-assinatura do distrato
deve ser creditada a atitude da apelada, que demorou a devolver o
instrumento particular.
Se o0 contrato ja havia sido objeto de distrato desde o acordo de vontade das
partes manifestado verbalmente, afigura-se irrelevante o fato de uma delas
ter demorado a devolver o instrumento, pois a avenca originaria, sob o prisma
técnico-juridico, ja havia sido objeto de extingdo mediante ajuste bilateral, de
modo que o documento escrito somente teria valia para fins meramente
probatorios.
A partir do momento em que a Apelante, a fl. 128, admite e confessa ter
aceito a extingdo contratual pretendida pela Apelada, afigura-se contraditéria
e incoerente a posterior recusa da primeira no concernente a assinatura do
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termo do distrato, que enseja, como se vera a seguir, a sua responsabilidade
pelos fatos ocorridos.

[...]

Pois bem. Se no caso vertente a extincdo do contrato ocorreu por forca da
disposicdo de vontade das partes consubstanciada no distrato, cumpre saber
se assistiria a Apelada alguma responsabilidade pds-contratual no tocante a
loja que permaneceu fechada.

Em que pese o brilho das alegac¢des da Apelante reputo que a Recorrida ndo
deve ser responsabilizada pelos eventuais danos.

Isso porque, no caso vertente, penso que a conduta da Apelante atrai a
aplicacdo da chamada "Teoria dos Atos Proprios", pois ndo pode se
beneficiar da sua conduta incoerente e antagbnica, maxime se considerar
que os fatos por ela mencionados sdo posteriores ao distrato e decorrentes,
em ultima andlise, de sua propria inércia.

Examinando-se o contrato de fls. 86/87 (que, a despeito de nado ter sido
assinado por ambas as partes, iria servir para fins de prova), extrai-se que
desde as tratativas a locatéria devolveu a loja a locadora, livre de pessoas e
de coisas, com todas as suas instalagbes estruturais e benfeitorias. Eo que
se depreende com clareza do item 2° (segundo) da avenca em questao.

As préprias pessoas que intermediaram o distrato, insta frisar, acreditaram
que antes mesmo da assinatura do termo especifico a extincdo ja havia sido
aperfeicoada. E o que se conclui, com clareza solar, do relato da testemunha
Claudio Luiz Mauro de Queiroz (fls. 337/338).

No tocante a suposta demora na entrega do termo de distrato pela Apelada
como fator legitimante da recusa da Apelante em assina-lo, tal fato ndo me
parece relevante, pois se a extincdo ja havia sido ajustada verbalmente
(inclusive com o conhecimento de terceiros) ndo havia qualquer restricdo
para a locagéo da loja a possiveis interessados. (fls. 562-567)

3.1. Nesse passo, mister transcrever o artigo 1.093 do Codigo Civil de 1916:

Art. 1.093. O distrato faz-se pela mesma forma que o contrato. Mas a
quitacao vale, qualquer gue seja a sua forma.

N&do se desconhece que ha precedentes deste Colegiado perfilhando o
entendimento de que, em linha de principio, para o desfazimento do contrato escrito, é
necessaria a mesma forma para o distrato (REsp 184.258/SP, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 19/10/2000, DJ 12/02/2001, p.
119, REsp 24.053/GO, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 10/11/1992, DJ 07/12/1992, p. 23320).

Também nado se ignora que, como citado no acérddo recorrido, ha
precedentes da colenda Terceira Turma manifestando que s6 é preciso que o distrato
tenha a mesma forma do contrato quando essa € necessaria para a validade do ato:

Recurso especial. Prequestionamento. Distrato. Forma Necessario o
prequestionamento, inclusive quanto a eventuais violagdes a lei, surgidas no
préprio acordao recorrido, em virtude de vicio do julgamento.

SO é de exigir-se tenha o distrato a mesma forma do contrato quando exigida
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para validade desse.
(AgRg no Ag 214778/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 25/10/1999, DJ 08/03/2000, p. 109)

CIVIL. PROCESSUAL. COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA.
DISTRATO.

1. QUANDO PARA O CONTRATO NAO EXIGE A LElI SOLENIDADE
PROPRIA, O SEU DISTRATO PODE SER FEITO POR FORMA DIVERSA,
ATE VERBALMENTE OU, MESMO, DECORRER DE FATO QUE DISPENSE
EXPRESSA MANIFESTACAO DE VONTADE DOS PACTUANTES.

2. NAO CABE EM RECURSO ESPECIAL, REEXAME DE PROVAS QUE
FORAM ADOTADAS PELO ACORDAO PARA TER POR VERIFICADA A
RESILICAO DE CONTRATO PARTICULAR DE COMPROMISSO DE
VENDA, EM FORMA DE PRE-CONTRATO.

3. CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA QUE NAO
CONTEM OBRIGACAO DE CONCLUIR O NEGOCIO, NAO SERVE A DAR
SUPORTE AO PROCEDIMENTO DO ART. 27 DA LEI 6766/79.

(REsp 5317/RS, Rel. Ministro DIAS TRINDADE, TERCEIRA TURMA, julgado
em 30/04/1991, DJ 03/06/1991, p. 7421)

3.2. No entanto, penso que, tendo em vista a peculiaridade da moldura
fatica, a forma utilizada para o distrato ndo é o ponto nevralgico para a solucdo da
controvérsia.

De fato, é incontroverso - consoante apurado pelo Tribunal a quo - as partes
pactuaram o distrato, tendo sido redigido o instrumento, todavia, por considerar que a
locataria demorou para devolver 0 documento, a ré locadora se recusou a assina-lo
(conforme transcrito supra).

Como visto, a moldura fatica informa também que as pessoas que
intermediaram o acordo de vontades davam como certo que o contrato havia sido extinto,
e que nao havia mais nenhuma restricdo para que o saldo comercial pudesse ser locado
a terceiros.

Outrossim, os fatos ocorreram na vigéncia do Cdadigo Civil de 1916 e,
conforme precedente desta Corte, ndo se aplica aos contratos locaticios o Codigo Defesa
do Consumidor, Diploma que, tal qual o Cddigo Civil atual, expressamente consagra a
boa-fé objetiva:

LOCACAO. RECURSO ESPECIAL. INAPLICABILIDADE DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. ACESSAO. INDENIZACAO. RENUNCIA.

1. Esta Corte firmou compreensdo no sentido de que o Cdadigo de Defesa do
Consumidor nado é aplicavel aos contratos locaticios.

2. Nao é nula a clausula em que se renuncia ao direito de indenizacdo nas
hipéteses de acessdo em terreno locado, prestigiando o principio da
autonomia das vontades.

3. Recurso conhecido e improvido.
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(REsp 439.797/SP, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA,
julgado em 19/11/2002, DJ 26/05/2003, p. 380)

4. Assim, devo ressaltar que as premissas juridicas aplicaveis a espécie
sdo aquelas vigentes a época dos fatos, ocorridas antes da edi¢cdo do atual Cadigo Civil,
o qual positivou dois principios de sobredireito regentes das relagfes juridicas privadas,
guais sejam, a funcdo social do contrato (art. 421) e a boa-fé objetiva (art. 422).

Tais principios fincaram-se na codificacdo vigente como clausulas gerais,
dirigidas precipuamente ao julgador, afigurando-se como instrumentalizadoras do
sistema, a emprestar a este um aspecto mobil apto a mitigar a rigidez da norma posta,
legalmente ou contratualmente.

N&o obstante, ndo se concebe que o direito - este entendido em sua
amplitude maior, de direito legislado, jurisprudéncia e doutrina - desconhecia esse
principio previsto no atual Cadigo de 2002.

Tanto é assim que Pontes de Miranda leciona, em seu Tratado de Direito
Privado", Tomo lll, Editora BookSeller, p. 374

Rigorosamente, as regras de boa-fé entram nas regras do uso do tréfico,
porque tratar lisamente, com correcdo, € 0 que se espera encontrar nas
relacdes da vida. Os usos do trafico, mais restritos, ou mais especializados,
apenas se diferenciam, por sua menor abrangéncia. Quando se diz que a
observancia do critério da ‘boa-fé, nos casos concretos, assenta em
apreciacao de valores, isto é, repousa em gue, na colisdo de interesses, um
deles ha de ter maior valor, e ndo em deducdes légicas, apenas se alude ao
gue se costuma exigir no trato dos negoécios. Regras de boa-fé sédo regras do
uso do trafico, gerais, porém de carater cogente, que de certo modo ficam
entre as regras juridicas cogentes e o direito nao-cogente, para encherem o
espaco deixado pelas regras juridicas dispositivas e de certo modo servirem
de regras interpretativas.

Nesse diapasao, o vetusto Codigo Comercial, editado no distante ano de
1850, continha o direcionamento hermenéutico dos contratos mercantis, segundo o qual
"a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro
espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita
significacao das palavras"” (art. 131).

Com efeito, ndo é correto afirmar que o direito pretérito ndo reverenciava a
boa-fé objetiva, tendo em vista que, em analise ultima, finca raizes em singelo adagio
advindo do direito romano, segundo o qual honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere (viver honestamente, ndo causar dano a outrem e dar a cada um o que é
seu).

Dessarte, noticia a autorizada doutrina que a boa-fé objetiva, no sistema
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revogado, era principio geral de direito, regra de conduta, cujo descumprimento sinalizava
a ocorréncia de dolo na celebracdo do contrato. (NERI JUNIOR, Nelson. Codigo civil
comentado (...), 6 ed. p. 504).

O Professor Francisco Amaral identifica, ademais, antecedentes no direito
romano, "como na proibicdo ao proprietario de demolir sua casa para vender os
materiais, ou na perda da propriedade quando o titular se recusar a prestar caucao de
dano infecto (CC, art. 1.277), ou, ainda, na legislacdo imperial, as proibicbes de se
manterem incultas as terras e de se manterem os latifundios. O problema do abuso do
direito €, assim, prevalentemente histérico, usando-se tal conceito a partir de certa época,
por forga da importancia crescente da propriedade industrial sobre a agraria, e das idéias
solidaristas e socialistas que vieram a influir na regulamentacéo juridica da propriedade”
(Direito civil: introducdo . 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 207-208).

Portanto, sendo figuras conhecidas a exaustdo pelo nosso direito, os
ditames da boa-fé, bem como a teoria do abuso de direito, devem ser observados no
caso ora examinado, pouco importando tenham os fatos narrados ocorrido antes do
Cddigo Civil de 2002.

Sobre o assunto Aldemiro Rezende de Dantas Junior citando Alfonso de
Cosio e Cabral, escreve:

No direito moderno a boa-fé assumiu o papel de uma fonte de normas
objetivas, cuja atuacdo concreta se da mediante a aplicacdo de principios
gerais, esclarecendo em seguida, que isso significa que a boa-fé pode ser
entendida_como norma geral,, que se _diversifica e especializa para cada
situacao concreta, ou seja, cujo conteudo sera formado e determinado em
funcdo das circunstancias concretas. ("Teoria dos Atos Préprios no
Principio da Boa-Fé", Editora Jurud)

Segundo, ainda, o referido autor:

[...] em relacdo aos contratos, a conduta ditada pela boa-fé se impde néo
apenas ao longo da execucdo do mesmo mas antes mesmo de ter se
aperfeicoado o ajuste e ainda depois que o mesmo ja foi integralmente
cumprido nas fases pré e pOs contratuais. E ainda mais, tal comportamento
nao se impde apenas aos negocios juridicos que se situam dentro do campo
das obrigactes, mas em relacdo a todos os negécios juridicos e m geral. (ob.
cit.)

No mesmo sentido, Judith Martins-Costa ao discorrer sobre os direitos
instrumentais decorrentes da boa-fé objetiva:
Dito de outro modo, os deveres instrumentais "caracterizam-se por uma

funcdo auxiliar da realizacdo positiva do fim contratual e de protecdo a
pessoa e aos bens da outra parte contra os riscos de danos concomitantes”,
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servindo, "ao menos as suas manifestacbes mais tipicas, o interesse na
conservacdo dos bens patrimoniais ou pessoais que podem ser afetados em
conexao com o contrato (...)".

Trata-se, portanto, de "deveres de ado¢do de determinados comportamentos,
impostos pela boa-fé em vista do fim do contrato (..) dada a relagdo de
confianga que o contrato fundamenta, comportamentos varidveis com as
circunstancias concretas da situagdo". Ao ensejar a criagdo desses deveres,
a boa-fé atua como fonte de integracdo do conteudo contratual,
determinando a sua otimizacdo independentemente da regulacdo
voluntaristicamente estabelecida. ("A Boa-Fé no Direito Privado"; Editora
Revista dos Tribunais, p. 440)

Na verdade, busca-se assegurar, como se V&, a protecdo a confianca de
cada uma das partes contratantes e suas legitimas expectativas.

Por isso, é oportuno trazer a baila institutos relacionados a boa-fé objetiva,
notadamente a proibicdo do venire contra factum proprium, a supressio (Verwirkung, do
direito germanico), a surrectio e o tu quogue.

4.1. Da proibicao do venire contra factum proprium.

O principio segundo o qual a ninguém é dado contrariar os seus proprios
atos, ou seja, agir contraditoriamente, tem matriz principiolégica que remonta a Europa do
inicio do século XX, a partir da obra Venire contra factum proprium - Studien in
Romischen, Englischen und Deutschen Civilrecht, de Erwin Riezler, professor da
Universidade de Freiburg, que extrai das fontes romanas, bem como das obras dos
glosadores e poés-glosadores a idéia de nemo potest venire contra factum proprium
(SCHERIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio - Tutela da
confianga e venire contra factum proprium - 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 65).

Consiste tal principio em diretriz pautada sobretudo na boa-fé, segundo a
qgual "a ninguém é licito fazer valer um direito em contradicdo com sua anterior conduta,
gquando essa conduta interpretada objetivamente segundo a lei, os bons costumes ou a
boa-fé, justifica a conclusdo de que nao se fara valer o direito, ou quando o exercicio
posterior choque contra a lei, os bons costumes ou a boa-fé" (Apud, NERI JUNIOR,
Nelson. Cadigo civil comentado (...), 6 ed. p.507).

Muito embora o Cadigo Civil de 1916 nédo contivesse explicitamente tal
principio - mesmo porque fora editado sob a égide dos paradigmas do Estado liberal e
individualista -, o fato € que doutrina e jurisprudéncia o vinham contemplando como
principio geral de direito, aplicavel no ordenamento juridico patrio porque subjazia a
prépria esséncia da ideia de justica, como se comprova dos precedentes da nossa
Suprema Corte, tirado no RE 86.787, Relator(a): Min. LEITAO DE ABREU, SEGUNDA
TURMA, julgado em 20/10/1978, DJ 04-05-1984, bem como desta Corte Superior,
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firmado no REsp 95.539/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA
TURMA, julgado em 03/09/1996.

O atual Codigo Civil, por sua vez, também néo inova no principio, mesmo
porque partiu da premissa na edi¢cado de "nao dar guarida no Cédigo senéo aos institutos
e solucdes normativas ja dotados de certa sedimentacéo e estabilidade” (REALE, Miguel.
O projeto de Codigo Civil - Situacdo atual e seus problemas fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 76).

H4, porém, de forma esparsa - e isso ndo € novidade, sendo uma reprise do
gue ja continha da codificacdo revogada -, diversos artigos que sugerem a opcao
legislativa a repressdo ao comportamento proprio incongruente, como se percebe dos
arts. 175, 476, 491 e 1.146, todos protetivos da boa-fé em repudio ao comportamento
desleal e contraditorio.

De fato, o Cadigo Civil de 2002 apenas positivou paradigmas seguidos pela
jurisprudéncia e pela doutrina. Encontramos, desde a década de 90, magistério da mais
alta qualificacdo que ja cogitava mesma de boa-fé, e com o realce do epiteto "objetiva:

A concepcdo de obrigacdo como um processo e como uma totalidade
concreta p6e em causa o paradigma tradicional do direito das obrigacoes,
fundado na valorizacao juridica da vontade humana, e inaugura um novo
paradigma para o direito obrigacional, ndo mais baseado no dogma da
vontade (individual, privada ou legislativa), mas na boa-fé objetiva.

[...]

[...] a doutrina mais inovadora sustenta que a lei, o principio da boa-fé, ou
mesmo o costume, determinam de modo - autbnomo os efeitos do
comportamento, sem vincula-los a vontade das partes. Nestes atos, a
pesquisa do elemento volitivo &, portanto despicienda, uma vez que 'na
contemporanea civilizacdo de massas, segundo as concepcbes do trafego
juridico, existem condutas geradoras de vinculos obrigacionais, fora da
emisséo de declaracdes de vontade que se dirijam a producéo de tal efeito,
antes derivadas de simples ofertas e aceitacées de fato', o que equivale a
dizer que 'a utilizagdo de bens e servigos massificados ocasiona algumas
vezes comportamentos que, pelo seu significado social tipico, produzem as
conseqliéncias juridicas de uma caracterizada atuacao negociatoria, mas
dela se distinguem'. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado:
sistema e tdpica no processo obrigacional. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 394/397)

Nesse passo, é de rigor a observancia de principios basilares informadores
do sistema, como o respeito a boa-fé objetiva, bem como a proibicdo de comportamentos
contraditorios, tanto nas relacfes juridicas perfectibilizadas antes do Cdédigo Civil de
2002, quanto naquelas emergidas na vigéncia deste.

4.2. Da supressio (Verwirkung, do direito germéanico) e da surrectio .
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A supressio inibe o exercicio de um direito, até entdo reconhecido, pelo seu
nao exercicio, se presente, de outra parte, a boa-fé do contratante.

Por outro lado, e em direcdo oposta a supressio, mas com ela intimamente
ligada, tem-se a teoria da surrectio, cujo desdobramento é a aquisicdo de um direito pelo
decurso do tempo, pela expectativa legitimamente despertada por acdo ou
comportamento.

Sobre o tema, valho-me, uma vez mais, do magistério de Judith
Martins-Costa:

Por igual atua a boa-fé como limite ao exercicio de direitos subjetivos nos
casos indicados sob a denominagdo de “supressio’. Segundo recente
acorddo do Tribunal de Justica do RS, esta 'constitui-se em limitagdo ao
exercicio_de direito subjetivo que paralisa a pretensdo em razao da boa-fé
objetiva’. Exige-se, para a sua configuracdo, "(I) o decurso de prazo sem
exercicio do direito com indicios objetivos de que o direito ndo mais seria
exercido e (1) desequilibrio, pela acdo do tempo, entre 0 beneficio do credor
e 0 prejuizo do devedor". Diferentemente da “supressio’, que indica o
encobrimento de uma pretensao, coibindo-se o exercicio do direito em razao
do seu nao exercicio, por determinado periodo de tempo, com a conseqliente
criagdo da legitima expectativa, a contraparte, de que o0 mesmo nao seria
utilizado, outra figura, a “surrectio’, aponta para o nascimento de um direito
como efeito, no tempo, da confianga legitimamente despertada na
contraparte por determinada acdo ou comportamento. Assim ocorreu ao
examinar-se lide decorrente de contrato de locagdo, que previa a resilicdo
unilateral, mediante prévio aviso de 60 (sessenta) dias a contraparte, por
carta protocolada que expressasse o poder extintivo.da dendncia contratual,
contemplando, outrossim, a possibilidade de renovacdo do contrato, desde
que, por meio de carta protocolada, a parte interessada assim expressasse
sua vontade com antecedéncia minima de 60 (sessenta) dias. Por um
periodo superior a 12 (doze) anos, as partes vinham prorrogando a avenca,
sempre mediante o recurso a formalidade do envio de cartas. Em certa
ocasido, contudo, em resposta ao pedido de prorrogacao feita pelo locatéario,
respondeu a locadora que ndo pretendia renova-lo. O debate centrou-se na
argumentacdo, do lado do locatério, do "direito a automaticidade" da
prorrogacdo; de outro, por parte da locadora, da legitimidade de sua
pretensdo a resilir a avenga.A decisdo, embora considerando caber razdo a
locadora, no sentido da inocorréncia da ‘'automaticidade' da prorrogacéo
contratual, uma vez terem as partes sempre observado o requisito da forma
contratualmente prevista, entendeu, porém, obstado o poder formativo
extintivo de resilicdo (dendncia contratual), apontando, consequentemente,
ao nascimento do direito a prorrogacdo pelo fato de, no periodo
imediatamente anterior ao “dies ad quem” do prazo contratual, ter a locadora
imposto ao locatario a realizacdo de despesas com reformas no prédio,
levando-o a acreditar que ndo romperia, inopinadamente, uma tradicéo de 12
(doze) anos no sentido da continuidade da relagdo contratual. Nos
fundamentos do acordéo esté o principio da boa-fé objetiva, como protecao a
confianga traida. (Diretrizes Teoricas do novo CC brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 217-219)

5. N&o é despiciendo observar que, como assinalado no acordéo recorrido,
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o0 instrumento contratual visa documentar o negdcio juridico, ndo sendo adequado, tendo
em vista a singularidade do caso, afirmar n&o ter havido contratagcdo apenas por n&o
existir documentacédo formalizando a pactuagéo.

Dessarte, toda a celeuma reside na discussdo acerca da validade do
distrato, sustentando o recorrente que deveria ser observada a mesma forma do contrato,
todavia a Corte local considerou que as partes avencaram pela elaboracéo de pactuacao
escrita, procedendo ao distrato, porém, contrariando a expectativa legitimamente
despertada na locataria, a locadora se recusou a apor sua assinatura no documento.

Com efeito, ndo é dado a recorrente se valer da prépria torpeza para, em
atitude de patente abuso de direito, alegar nulidade na avenga, buscando manter o
contrato que fora rompido e a ndo devolugcao de valor desembolsado, contrariamente ao
pactuado no distrato, ao argumento de que a lei exige forma para conferir validade a
avenca:

O termo tu quoque, citado no ultimo julgado, significa que um contratante que
violou uma norma juridica ndo podera, sem a caracterizacdo do abuso de
direito, aproveitar-se dessa situacdo anteriormente criada pelo desrespeito.
Conforme lembra Ronnie Preuss Duarte, "locucdo designa situacdo de abuso
gue se verifica quando um sujeito viola uma norma juridica e, posteriomente,
tenta tirar proveito da situagéo em beneficio préprio"”.

Desse modo, esta vedado que alguém faga contra o outro o que néo faria
contra si mesmo (regra de ouro), conforme ensina Claudio Luiz Bueno de
Godoy (Funcao..., 2004, p. 87-94). Relata o professor da USP que "Pelo 'tu
quoque’, expressdo cuja arigem, como lembra Fernando Noronha, esta no
grito de dor de Julio César, ao perceber que seu filho adotivo Bruto estava
entre 0s gue atentavam contra sua vida (‘Tu quoque filli'"*? Ou "Tu quoque,
Brute, fili mi'?), evita-se que uma pessoa que viole uma norma juridica possa
exercer direito dessa norma inferido ou, especialmente, que possa recorrer,
em defesa, a normas que ela propria violou. Trata-se de regra de tradi¢do
ética que, verdadeiramente, obsta que se faca com outrem o que nao se quer
seja feito consigo mesmo".

Para exemplificar, da recente jurisprudéncia paulista, pode ser extraida
interessante ementa, aplicando a méxima para nego6cio juridico de
transmisséo de cotas sociais. :

"Embargos a execuc¢do. Titulo executivo extrajudicial. Cheque oriundo de
negadcio juridico de cessao de cotas sociais. Alegacao de vicio no negécio.
Impossibilidade da parte invocar protecdo por regra contratual que havia
infringido ou, ao menos, colaborado para infringir  (tu
quoque)....(TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:
Método, 2011, ps. 509-510)

Nesse diapasdo, cumpre trazer a baila o Enunciado 412, da V Jornada de
Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justica federal:
412) Art. 187. As diversas hipoteses de exercicio inadmissivel de uma

situacéo juridica subjetiva, tais como supressio, tu quoque, surrectio e venire
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contra factum proprium, sdo concre¢cdes da boa-fé objetiva.

Decidindo caso analogo, ha precedente deste Colegiado:

DIREITO COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. OMISSAO NAO
CONSTATADA. CEDULA DE CREDITO A EXPORTACAO. A AUSENCIA DE
PACTUACAO DO CONTRATO ACESSORIO DE SEGURO, PREVISTO NO
ARTIGO 14, VI, DO DECRETO-LElI 413/1969, NAO RETIRA A
EXIGIBILIDADE DO TIiTULO, VISTO QUE E EMITIDO PELO FINANCIADO,
QUE NAO PODE, PORTANTO, SE BENEFICIAR DA PROPRIA TORPEZA,
INVOCANDO AUSENCIA DE REQUISITO A PLENA VALIDADE DA
CARTULA QUE, OUTROSSIM, NAO ACARRETOU QUALQUER PREJUIZO
AS PARTES. ANULACAO DO ACORDAO RECORRIDO, PROPICIANDO A
ANALISE, PELA CORTE DE ORIGEM, DE TODOS OS ASPECTOS DA
DEMANDA, DANDO, TODAVIA, POR SUPERADA, A PRELIMINAR QUE
FORA ACOLHIDA PELA 22 INSTANCIA.

[oe]

3. Conforme disposto no artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei 6.313/75, a cédula
de crédito a exportagcao € titulo emitido pelo tomador do crédito, que nao
pode, portanto, se beneficiar da propria torpeza, invocando suposta auséncia
de requisito a plena validade da céartula, mormente, quando ndo h& qualquer
dano a parte, decorrente da auséncia de pactuacdo do contrato acessorio de
seguro.

[...]

5. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para anular o acérdao
recorrido, para que possam ser analisados, pela col. Corte estadual, todos os
aspectos da demanda, sendo, no entanto, dada por superada, desde logo, a
preliminar que fora acolhida pelo aresto recorrido.

(REsp 704.603/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 07/10/2010, DJe 19/10/2010)

6. Diante do exposto, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 2008/0056046-1 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.040.606 / ES

NuUmeros Origem: 35020712457 35069001796
PAUTA: 19/04/2012 JULGADO: 24/04/2012

Relator
Exmo. Sr. Ministro LUISFELIPE SALOMAO

Presidente da Sesséo
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FRANKLIN RODRIGUES DA COSTA

Secretéria
Bela TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI

AUTUACAO
RECORRENTE : CONSTRUTORA SA CAVALCANTE LTDA
ADVOGADO : ALOIZIO FARIA DE SOUZA FILHO E OQUTRO(S)
RECORRIDO : TANIA MARIA SGARIA COMARELLA
ADVOGADO . WAGNER DOMINGOS SANCIO

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigagtes - Espécies de Contratos
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Quarta Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do Senhor Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Raul Aradjo, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e Marco

Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.
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