Um pouco sobre contratos:

Conceito:

Os contratos, na órbita civil, para serem válidos, não podem apresentar conteúdo proibido pela lei. Tudo que não for proibido é permitido: “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (art. 5º, II da Constituição da República Federativa do Brasil).

No âmbito Civil, o Contrato admitido pelo direito pátrio poderia ser definido como o acordo de vontades que não infringe as normas e princípios jurídicos e, havendo formalidades prescritas em lei, as obedece.


Por sua vez, os contratos administrativos, para serem válidos, precisam ser permitidos pela lei em virtude do princípio da legalidade (art. 37, caput da Constituição Federal). 


Assim, no âmbito Administrativo, o Contrato admitido pelo direito pátrio poderia ser definido como o acordo de vontades que atende as normas e princípios jurídicos.


Válidas as lições do Professor Hely Lopes Meirelles:

“Embora típica do Direito Privado, a instituição do contrato é utilizada pela Administração Pública na sua pureza originária (contratos privados realizados pela Administração) ou com as adaptações necessárias aos negócios públicos (contratos administrativos propriamente ditos). Daí por que a teoria geral do contrato é a mesma tanto para os contratos privado (civis e comerciais) como para os contratos públicos, de que são espécies os contratos administrativos e os acordos internacionais. Todavia, os contratos públicos são regidos por normas e princípios próprios do Direito Público, atuando o Direito Privado apenas supletivamente, jamais substituindo ou derrogando as regras privativas da Administração.

(...)

No Direito Privado a liberdade de contratar é ampla e informal, salvo as restrições da lei e as exigências especiais de forma para certos ajustes, ao passo que no Direito Público a Administração está sujeita a limitações de conteúdo e a requisitos formais rígidos, mas, em contrapartida, dispõe sempre dos privilégios administrativos para a fixação e alteração das cláusulas de interesse público e até mesmo para pôr fim ao contrato em meio de sua execução.” (Direito Administrativo Brasileiro – 28ª Edição – Malheiros – 2003 – fls. 205).

 Requisitos do Contrato Civil:


Contrato válido
 é acordo equilibrado
 de vontades feito por pessoas capazes
, conscientes do negócio a ser realizado e em liberdade de manifestação de vontade
, com a intenção de regulamentar objeto ou obrigação aceita pelo direito
, sem burlar a lei
, atendendo a forma estabelecida ou não proibida por lei
. Caso contrário, o contrato pode ser nulo ou anulável
.


Como regra geral, a forma do contrato e suas cláusulas são livremente estabelecidas pelas partes contratantes
, tornando-se obrigação entre as mesmas, facultando à parte lesada pelo não cumprimento dos termos contratuais requerer a sua resolução
 ou exigir-lhe o cumprimento
 pleiteando, inclusive, perdas e danos
.


 Os contratos administrativos, para serem válidos, precisam atender as normas e princípios jurídicos (princípio da legalidade – art. 37, caput da Constituição Federal). Os contratos na órbita civil (extra-administrativa), para serem válidos não podem infringir as normas e princípios jurídicos: “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (art. 5º, II da Constituição da República Federativa do Brasil). Ver art. 104 do Código Civil:

Art. 104. A validade do negócio jurídico requer:

I - agente capaz;

II - objeto lícito, possível, determinado ou determinável;

III - forma prescrita ou não defesa em lei.

2 Ver arts. 421 e 422 do Código Civil e art. 51, IV do Código de Defesa do Consumidor - CDC (Lei 8.078/90):

Art. 421. A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato.

Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé.

Código de Defesa do Consumidor 

Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que:

(...)

IV – estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade.

3 Ver arts. 3º usque 5º do Código Civil:

Art. 3o São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

II - os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática desses atos;

III - os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade.

Art. 4o São incapazes, relativamente a certos atos, ou à maneira de os exercer: 

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

II - os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e os que, por deficiência mental, tenham o discernimento reduzido;

III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os pródigos.

Parágrafo único. A capacidade dos índios será regulada por legislação especial.

Art. 5o A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada à prática de todos os atos da vida civil.

Parágrafo único. Cessará, para os menores, a incapacidade:

I - pela concessão dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento público, independentemente de homologação judicial, ou por sentença do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;

II - pelo casamento;

III - pelo exercício de emprego público efetivo;

IV - pela colação de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existência de relação de emprego, desde que, em função deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia própria.

4 Ver art. 171 do Código Civil:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulável o negócio jurídico:

I - por incapacidade relativa do agente;

II - por vício resultante de erro, dolo, coação, estado de perigo, lesão ou fraude contra credores.

5 Objeto aceito pelo direito (Ver art. 104, II do Código Civil), é a possibilidade de obrigar-se (estipulação em favor de terceiro ou promessa de fato de terceiro): 

Código Civil

Art. 104. A validade do negócio jurídico requer:

II - objeto lícito, possível, determinado ou determinável;

Seção III
Da Estipulação em Favor de Terceiro

Art. 436. O que estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento da obrigação.

Parágrafo único. Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigação, também é permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito às condições e normas do contrato, se a ele anuir, e o estipulante não o inovar nos termos do art. 438.

Art. 437. Se ao terceiro, em favor de quem se fez o contrato, se deixar o direito de reclamar-lhe a execução, não poderá o estipulante exonerar o devedor.

Art. 438. O estipulante pode reservar-se o direito de substituir o terceiro designado no contrato, independentemente da sua anuência e da do outro contratante.

Parágrafo único. A substituição pode ser feita por ato entre vivos ou por disposição de última vontade.

Seção IV
Da Promessa de Fato de Terceiro

Art. 439. Aquele que tiver prometido fato de terceiro responderá por perdas e danos, quando este o não executar.

Parágrafo único. Tal responsabilidade não existirá se o terceiro for o cônjuge do promitente, dependendo da sua anuência o ato a ser praticado, e desde que, pelo regime do casamento, a indenização, de algum modo, venha a recair sobre os seus bens.

Art. 440. Nenhuma obrigação haverá para quem se comprometer por outrem, se este, depois de se ter obrigado, faltar à prestação.

6 Ver arts. 167, 187:

Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.

§ 1º Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:

I – aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;

II – contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;

III – os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados. 

Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

7 Ver arts. 426 e 166 do Código Civil:

Art. 426. Não pode ser objeto de contrato a herança de pessoa viva.

Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando:

IV - não revestir a forma prescrita em lei;

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

8 Ver arts. 166 e 171 do Código Civil:

Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II - for ilícito, impossível ou indeterminável o seu objeto;

III - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilícito;

IV - não revestir a forma prescrita em lei;

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

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prática, sem cominar sanção.

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulável o negócio jurídico:

I - por incapacidade relativa do agente;

II - por vício resultante de erro, dolo, coação, estado de perigo, lesão ou fraude contra credores.

9 Inclusive, é permitido aos contratantes estabelecerem um acordo (contrato) atípico (art. 425 do Código Civil), ou seja, um contrato que ainda não esteja previsto (ou regulado) no ordenamento jurídico (contratos que não estejam relacionados na lei civil, trabalhista, etc.). Por outro lado, há contratos que não expressam essa liberdade. Por exemplo, é o que ocorre nos contratos de ADESÃO (arts. 423 e 424 do CC). “Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo” (art. 54 da Lei 8.078/90 – CDC, que igualmente o regula).

Código Civil

Art. 425. É lícito às partes estipular contratos atípicos, observadas as normas gerais fixadas neste Código.

Art. 423. Quando houver no contrato de adesão cláusulas ambíguas ou contraditórias, dever-se-á adotar a interpretação mais favorável ao aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesão, são nulas as cláusulas que estipulem a renúncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negócio.

Código de Defesa do Consumidor

Art. 54. Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo.

§ 1º A inserção de cláusula no formulário não desfigura a natureza de adesão do contrato.

§ 2º Nos contratos de adesão admite-se cláusula resolutória, desde que alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2º do artigo anterior.

§ 3º Os contratos de adesão escritos serão redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legíveis, de modo a facilitar sua compreensão pelo consumidor.

§ 4º As cláusulas que implicarem limitação de direito do consumidor deverão ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e fácil compreensão.

10 Resolução é o rompimento unilateral do contrato pelo inadimplemento contratual da parte contrária (art. 475 do CC) ou por onerosidade excessiva em casos de contrato de execução continuada ou diferida (art. 478 do CC). O distrato ocorre pela manifestação de vontade de ambas as partes contratantes (art. 472 do CC). A resilição unilateral ocorre por denúncia notificada à outra parte (art. 473 do CC). O contrato ainda pode ser extinto por declaração de nulidade (art. 166 do CC) ou por sua anulabilidade (art. 171 do CC). Além dessas causas de extinção do contrato, há também a exceção de contrato não cumprido (arts. 476 e 477 do CC):

Exceção de Contrato não Cumprido

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do outro.

Art. 477. Se, depois de concluído o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuição em seu patrimônio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestação pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se à prestação que lhe incumbe, até que aquela satisfaça a que lhe compete ou dê garantia bastante de satisfazê-la.

11 Ver art. 475 do Código Civil:

Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolução do contrato, se não preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenização por perdas e danos.

12 Ver arts. 402/405 do Código Civil:

Das Perdas e Danos

Art. 402. Salvo as exceções expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 403. Ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuízo do disposto na lei processual.

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigações de pagamento em dinheiro, serão pagas com atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorários de advogado, sem prejuízo da pena convencional.

Parágrafo único. Provado que os juros da mora não cobrem o prejuízo, e não havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao credor indenização suplementar.

Art. 405. Contam-se os juros de mora desde a citação inicial.

Contrato de Consumo – Vulnerabilidade do Consumidor:


O consumidor é considerado a parte fraca em um contrato de consumo, independente de quem se encontre na qualidade de consumidor ou na qualidade de fornecedor.


O Código de Defesa do Consumidor traz uma definição direta de Consumidor (art. 2º) e duas outras por extensão (arts. 17 e 29). Assim, qualquer pessoa que se enquadre nas definições de Consumidor, têm o direito de buscar a proteção normatizada pelo Código de Defesa do Consumidor:

Art. 2º Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.

Parágrafo único. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo ou se encontre sujeito ou propensa a intervir nas relações de consumo.

Art. 17. Para efeitos desta Seção (Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Serviço), equiparam-se aos consumidores todas as vítimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capítulo (Das Práticas Comerciais) e do seguinte (Da Proteção Contratual), equiparam-se a consumidores todas as pessoas determináveis ou não, expostas às práticas nele previstas.


Considera-se fornecedor:

Art. 3º Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.

§ 1º Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial.

§ 2º Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista.


Segundo o Estatuto do Torcedor, equipara-se a fornecedor a entidade responsável pela organização da competição e a entidade de prática desportiva com mando de jogo (art. 3º da Lei 10.672/03).


Assim, identificado o fornecedor e o consumidor, questiona-se da conseqüência do reconhecimento da “vulnerabilidade do consumidor”. Em síntese, significa dizer que maior cuidado cabe ao fornecedor no momento da contratação porque o consumidor, reconhecido como vulnerável, tem a seu favor vários dispositivos de proteção oriundos do Código de Defesa do Consumidor como, por exemplo, os contidos nos arts. 46 e 47:

Art. 46. Os contratos que regulam as relações de consumo não obrigarão os consumidores se não lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteúdo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensão de seu sentido e alcance.

Art. 47. As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor.


E a proteção ao consumidor vai além, tornando nula de pleno direito, além das XVI cláusulas exemplificativas elencadas no artigo 51, todas as demais disposições contratuais que possam ser consideradas pelo fornecedor como “espertas”:

Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos ou serviços que:

(...)

IV – estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade.

Não só os contratos, mas mesmo as fontes primárias do próprio direito (ou seja, as normas) devem atentar para os princípios fundamentais da República Federativa do Brasil, sob pena de dever ter não só sua ilegalidade, mas, inclusive, sua inconstitucionalidade declarada pelo Poder Judiciário. Dentre outros, são fundamentos da República Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, com objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidária, garantindo o desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e a marginalização e reduzindo as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza ou formas de discriminação. Esses são ditames pátrios de justiça social a fim de assegurar a todos existência digna.

Tudo o mais no Direito Pátrio não pode ser consentido sem perder de vista os citados valores. Estes devem ser a base de tudo que possa ser considerado juridicamente viável no território nacional. Toda e qualquer liberdade (arts. 5º, caput, e 170, caput, II, IV e parágrafo único, ambos da Constituição Federal) encontra nesse arcabouço protetivo e social (ou seja, nos princípios fundamentais da República Federativa do Brasil) uma fonte limitadora de atividade. 

Constituição Federal

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:
I - soberania nacional;
II - propriedade privada;
III - função social da propriedade;
IV - livre concorrência; 
V - defesa do consumidor; 
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação; 
VII - redução das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País." 
Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.

Em se tratando de contrato, mais facilmente o direito deve encontrar a proteção judiciária quando o Estado Juiz (ou o mediador ou o árbitro) for instado a dizer o direito ao caso concreto, razão pela qual o fornecedor, para evitar aborrecimento e prejuízo futuro, deve tomar a cautela de elaborar um contrato possível de ser validado juridicamente. Com informações cada dia mais farta e mais intensa, ao seu turno, para fazer valer o seu direito e o império da paz social ordenativa, resta ao consumidor que se sentir ofendido o dever de procurar saber da validade do contrato assumido. 

Prevenção:


Cercar-se de toda orientação prévia possível, tanto a título de objeto contratual quanto a respeito de condições negociais e teor de cláusulas contratuais. Contratos breves, desde que claros, têm maiores chances de prosperar. 


Enfim, o que garante o contrato é a proporcionalidade no tratamento do negócio, a ponderação das cláusulas contratuais, a boa-fé e a consciência prévia do ajuste. 


Não basta ter direito, é preciso conhecê-lo e usufruí-lo. Isso é expressão de cidadania.

Hélder Gonçalves Dias Rodrigues

Advogado 

� Permitidos por lei. Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei (art. 5º, II da Constituição da República Federativa do Brasil).Ver art. 104 do Código Civil.


� Ver arts. 421 e 422 do Código Civil e art. 51, IV do Código do Consumidor (Lei 8.078/90).


� Ver arts. 3º usque 5º do Código Civil.


� Ver art. 171 do Código Civil.


� Ver art. 104, II do Código Civil.


� V. art. 167 do Código Civil.


� Ver arts. 166 e 187 do Código Civil.


� Ver arts. 166 e 171 do Código Civil.


� Essa liberdade não ocorre, por exemplo, nos contratos de ADESÃO (arts. 423 e 424 do CC). “Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo” (art. 54 da Lei 8.078/90 – CDC, que igualmente o regula).


� Resolução é o rompimento unilateral do contrato pelo inadimplemento contratual da parte contrária (art. 475 do CC) ou por onerosidade excessiva em casos de contrato de execução continuada ou diferida (art. 478 do CC). O distrato ocorre pela manifestação de vontade de ambas as partes contratantes (art. 472 do CC). A resilição unilateral ocorre por denúncia notificada à outra parte (art. 473 do CC). Além dessas causas de extinção do contrato, há também a exceção de contrato não cumprido (arts. 476 e 477 do CC). O contrato ainda pode ser extinto por declaração de nulidade (art. 166 do CC) ou por sua anulabiliade (art. 171 do CC).


� Ver art. 475 do Código Civil.


� Ver arts. 402/405 do Código Civil.





