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RESUMO

Neste estudo, pretende-se expor o pensamento de Pontes de Miranda a
respeito da ampla consideracgéo eficacial dos atos unilaterais como fontes autonomas
de relacBes juridicas obrigacionais, contraponde-se suas teorizagbes com a tese
tradicionalmente defendida pela doutrina, que sustenta a limitacdo da eficacia
obrigacional desses atos aos tipos legais. Ainda, como confirmagdo do pensamento
ponteano, abordar-se-a as figuras da confissdo de divida e da acdo monitéria, que
suscitaram novas discussfes acerca da suposta limitagdo dos atos unilaterais as

espécies estabelecidas pelo legislador nacional.

Palavras-chaves: fontes de rela¢des juridicas obrigacionais; atos unilaterais;

principio do contrato; atipicidade dos atos unilaterais.



INTRODUCAO

A presente monografia tem como objetivo a exposi¢cdo da proposicdo tedrica
acerca da atipicidade dos atos unilaterais em direito privado, podendo neles
reconhecer-se uma fonte autbnoma para a constituicdo de relacbes juridicas
obrigacionais, diversa do contrato e dos atos ilicitos.

A relevancia do tema que se pretende abordar justifica-se por duas razées. Em
primeiro lugar, tal posicionamento € praticamente ignorado pela maior parte da
doutrina e jurisprudéncia nacionais. Como sera exposto no decorrer deste estudo, 0s
autores brasileiros tendem a defender o chamado principio do contrato, pelo qual as
relagbes obrigacionais teriam como origem, primordialmente, acordos bilaterais de
vontade (contratos), sendo restritos aos tipos legais as hipoteses nas quais os atos
unilaterais poderiam figurar como fontes de rela¢des obrigacionais.

Inicialmente, sera pertinente a breve andlise do tema da autonomia privada,
tratando de suas diversas perspectivas e conceitos no direito contemporéaneo,
seguindo-se por uma exposicdo dogmatica a respeito dos atos unilaterais tipificados
na legislacéo brasileira.

Depois, analisar-se-a4 as fontes das relacdes juridicas obrigacionais, cujo
conhecimento prévio apresenta-se indispensavel para a clara compreensao do tema
aqui desenvolvido.

A seguir, tratar-se-a dos atos juridicos unilaterais e o0 posicionamento das
doutrinas estrangeira e nacional a respeito de sua suposta limitagdo eficacial na
geracao de relagdes juridicas obrigacionais. Em oposicao a essa teoria, seré feita a
exposi¢do da teoria da respeito da inaplicabilidade do principio do contrato no direito
brasileiro, defendida por Pontes de Miranda.

As reflexBes propostas nesta parte servirdo como bases de sustentacdo para
ponderacdes sobre a tormentosa questdo da confissdo de divida, usualmente

constituida mediante ato unilateral, que a despeito de ser pratica reiterada em



mercado e reconhecida pela jurisprudéncia, mostra-se carente de maiores
fundamentagBes tedricas, nada obstante o acirrado debate travado entre grandes
privatistas a respeito desse assunto.

Em segundo lugar, ndo apenas a jurisprudéncia, mas também as recentes
reformas do direito processual civil brasileiro ampliaram espacos normativos para o
reconhecimento dos atos unilaterais como fonte de relacdes juridicas obrigacionais.
Nesse ambito, a Ultima parte da monografia sera voltada para analisar a agéo
monitdria, cuja instituicdo pelo Codigo de Processo Civil brasileiro, mediante a Lei n°.
9.079, de 14.07.95, trouxe uma nova perspectiva para o reconhecimento e aplicacdo

da teoria da respeito da inaplicabilidade do principio do contrato no direito nacional.



Il. O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA: DIALOGOS

A autonomia privada, principio classico e fundamental do direito privado,
remonta a tradicao liberal e moderna do direito civil, fundada na crengca num sujeito
egoista’, que age por intermédio de contratos, da propriedade® e do meio familiar.

O principio da autonomia privada eleva a idéia de que o sujeito ndo esta
apenas submetido a regras do soberano, mas que existe um grande espac¢o no qual
ele pode se autodeterminar, criando regras para si mesmo, exercendo um poder de
autonormatizacao.

Como ressaltado por Luiz Edson Fachin, o “principio da autonomia privada é
também um principio politico” °, pois contém alta carga sentimental e valorativa®, tendo
em vista que é expressao da liberdade individual garantida pelo ordenamento juridico.

Pela complexidade do tema, ndo se pretende aqui aprofunda-lo ou encerra-lo
com qualquer pretensdo de definitividade, sendo desenvolvido, com as limitagdes
intelectuais e temporais atinentes, um didlogo entre as varias idéias e concepc¢des a

respeito de um dos principios mais importantes de nosso ordenamento juridico.

' Como referido por Eroulths Cortiano Junior, o cenario da modernidade era marcado pela
“entrada em cena de uma organizagcdo social e politica racional-individualista, baseada
economicamente na circulagdo de riquezas”. (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso
juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 05).

2 A circulacdo de riquezas como expressdo da autonomia privada na modernidade foi forte a
ponto da “propriedade deixar de ser um direito da pessoa para se transformar no principio da
organizacdo da sociedade”, marcada entdo pelo individualismo proprietario. (CORTIANO
JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico... p. 09). De acordo com 0 mesmo autor, esse discurso
proprietario teve como ponto de partida o surgimento dos Estados modernos, a supremacia da
lei, um sistema econdémico baseado na circulacdo de riquezas e uma visdo individualista da
sociedade (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico... p. 20).

® FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negocio juridico — conseqliéncia praticas.
Curitiba: Educa; Scientia et Labor, 1988, p. 58.

* CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Civitas, 1985, p. 12.



II.I Modificagdo de significado do conceito juridico de autonomia privada

Sustenta Pietro Perlingieri que é impossivel se fazer uma analise atemporal do
tema da autonomia privada, pois esta “pode ser determinada nao em abstrato, mas em
relacdo ao especifico ordenamento juridico no qual é estudada e a experiéncia
histérica que, de varias formas, coloca a sua exigéncia” °.

Mostra-se variado o tratamento que a doutrina, tanto nacional quanto
estrangeira, oferece ao tema, sendo que, numa perspectiva acentuadamente
dogmatica, define-se “autonomia privada como o principio atinente ao comportamento
humano constitutivo de situacdes juridicas” °.

No mesmo sentido, Pietro Perlingieri conceitua de modo amplo a autonomia
privada como “o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um
individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de
comportamentos — em qualquer medida — livremente’ assumidos” &.

Ja Francisco Amaral Neto, que defende a classificagdo do principio da

autonomia privada como uma das fontes do Direito, conceitua-a “como o poder que os

°> PERLINGIERI, Pietro. Perfil de direito civil. 3. ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 17. O entendimento a respeito da historicidade como fator necesséario para a
compreensao do conceito da autonomia privada é também defendida por Federico de Castro y
Bravo, ao sustentar que a “autonomia privada altera-se no curso da Histéria” (CASTRO Y
BRAVO, Federico. El negocio juridico..., p.).

6 “(...) 'autonomia privata € principio attinente ai comportamenti umani costitutivi di situazioni
giuridiche” (GRISI, Giuseppe. L’autonomia privata — Dirrito dei contrati e disciplina
costituzionale dell’economia. Milano: Giuffre, 1999, p. 09).

" Os principios da liberdade e igualdade formal dos sujeitos foram verdadeiros dogmas da
modernidade, permeando principalmente as rela¢des contratuais. Como acentua Enzo Roppo,
as codificacdes burguesas (Cédigo de Napoledo e BGB) tinham como principios centrais a
liberdade de contratar, baseada no pressuposto da igualdade formal dos sujeitos. A
importancia de tais valores era tdo elevada que o contrato e o poder de contratar eram
considerados “meios de expressdo da liberdade pessoal do individuo”. (ROPPO, Enzo. O
contrato. p. 42).

® PERLINGIERI, Pietro. Perfil de direito civil. (...), p. 17.



particulares tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacdes de que
participam, estabelecendo-lhes a respectiva disciplina juridica” °.

Vale ressaltar que o principio da autonomia privada € normalmente
relacionado com o instituto do negécio juridico, tendo em vista ser este um dos
principais meios de autoregulamentacéo dos interesses privados™® .

Ainda que esses diversos entendimentos a respeito da autonomia privada
sejam pertinentes, cabe ressaltar que apenas expdem uma das faces desse principio,
gque atualmente encontra sua base na dignidade da pessoa humana, sendo forma de
expressao da autodeterminacdo dos sujeitos.

Na modernidade, a autonomia privada esteve intrisicamente conecta as
relacdes patrimoniais, sendo considerado livre o sujeito que era proprietario. Contudo,
alguns acontecimentos do século XX balancaram os aparentemente seguros pilares
modernos, trazendo a tona a necessidade de discussdo e mudanca de paradigmas,
incluindo o pensamento individualista e proprietério vigente.

Nessa guinada, faz jus destacar o papel do movimento de despatrimonializagdo

do direito civil, em que o conhecimento e a educagédo tém valor superior aos bens

® AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da
ordem juridica. Perspectivas estrutural e funcional. Revista de Direito Civil, ano 12, n. 46, Sdo
Paulo, out.-dez. 1988, p. 10.

1 CARIOTA FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Milano:
Morano, 1965, p. 54.

"Tal posicionamento é reconhecido por José Luis de los Mozos, que afirma: “/a teoria general
del negocio juridico queda formada em la primera mitad del siglo XIX, por obra del
Pandectismo, presentdndose como la expresion dogmatica del reconocimiento de la autonomia
privada, como fuente creadora de efectos juridicos. Por ello, el concepto de autonomia privada
se integra em el nucleo central de la nocién de negocio juridico(...) (MOZQOS, José Luis de los.
El negocio juridico (estidios de derecho civil), Madrid: Editorial Montecorvo, 1987, p. 20).

'2 De acordo com Eroulths Cortiano Junior, as duas guerras mundiais, a revolucdo bolchevique,
a hipétese da ocorréncia de guerras nucleares, dentre outras situa¢des, foram alguns dos
acontecimentos que repercutiram fortemente na sociedade. (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. As
quatro fundagbes do direito civil: ensaio preliminar. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana. v. 45, 2006, p. 101).



materiais’®, até mesmo pela insuficiéncia que o “ser proprietario” traz ao individuo em
termos de destaque numa sociedade de informacgao.

Ainda, a partir da Constituicao Federal de 1988, o principio da dignidade da
pessoa humana foi elevado a ponto norteador de todo o ordenamento juridico
brasileiro'®. A relacdo entre este principio e a autonomia privada encontra-se na
medida em que nao se pode reconhecer dignidade a alguém se este é apenas sujeito
a regras heterbnomas, exteriores a si.

Essa virada axiologica trazida pela Constituicdo de 88 consiste na supremacia
juridica “dos valores existenciais da pessoa humana sobre os aspectos patrimoniais de

” 15 sendo o patriménio reconhecido apenas como modo de protecéo e

sua existéncia
garantia da dignidade da pessoa humana.

Com o movimento de constitucionalizacéo do direito civil, os estatutos classicos
do direito privado, como a familia, a propriedade e as relagdes contratuais ganharam
espaco no texto constitucional, revelando a necessidade de se interpretar as

categorias abordadas de acordo com os valores constitucionais aspirados pela

sociedade brasileira®®.

¥ RAMOS, Carmen Lucia Silveira. A constitucionalizac¢é@o do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil
Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 15 - 16).

' De acordo com Eroulths Cortiano Junior, reconhecer a dignidade da pessoa humana como
principio fundante de nosso ordenamento juridico equivale a dizer que ele direciona tanto o
legislador ordinario como o operador do direito, que deve utilizd-lo como parametro para
aplicacédo das normas juridicas e para a solugédo de casos de lacunas normativas. (CORTIANO
JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos de personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando Fundamentos...,, p. 50 — 51).

> CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas (Breve ensaio sobre o direito, a pessoa
e o0 patrimdnio minimo). In: RAMOS, Carmen Lucia Silveira; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena, GEDIEL, José Antdnio Peres; FACHIN, Luiz Edson; MORAES. Maria Celina de
(org.). Didlogos sobre Direito Civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de
Janeiro: Renovar: 2002, p. 155.

' RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionaliza¢éo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: Repensando Fundamentos..., p. 10 — 11.



Reconhecer dignidade aos individuos equivale a reconhecer personalidade,
igualdade e paridade entre todas as pessoas'’, sendo cada um sujeito ativo e

responséavel'®

pela criacdo de seu plano existencial.

Desse modo, a liberdade contemporaneamente atribuida aos individuos néo
equivale apenas a liberdade econdmica, mas também a nocdo mais ampla de
liberdade da pessoa.

Isso é destacado por Pietro Perlingieri, ao afirmar que a “autonomia privada
ndo se identifica com a iniciativa econémica, hem com a autonomia contratual em
sentido estrito: o contrato, como negdcio patrimonial, ndo exaure a area de relevancia
da liberdade dos particulares (mas é melhor a esse ponto dizer: a liberdade da
pessoa)” *°.

Como destacado anteriormente, a autonomia privada historicamente teve a si
arraigada a realizacdo de neg6cios juridicos patrimoniais, representados

principalmente pelos contratos®. Esta relacéo foi tdo vivida a ponto de se sustentar

que, tradicionalmente, a autonomia privada corresponderia & liberdade de negociar®,

" VASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria geral do direito civil. 3. ed., Coimbra: Almedina, 2005,
p. 15.

¥ Se todo sujeito é igual, livre e pode se autodeterminar, a consequéncia obrigatéria é que
todos séo responséaveis pelos seus atos. O principio da responsabilidade projeta-se ao longo
de todo direito civil, seja no campo da responsabilidade civil, seja na expectativa de que, nas
relacdes com terceiros, o individuo seja solidario e respeite ndo sé as disposi¢cdes acordadas
entre as partes, mas também os deveres laterais de conduta proveniente da boa-fé objetiva.
Como expde Pedro Pais de Vasconcelos, a “liberdade sem responsabilidade constitui arbitrio, e
o arbitrio & incompativel com a dignidade”. (VASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria geral do
direito civil..., p. 16).

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducéo ao Direito Civil Constitucional. DE
CICCO, Maria Cristina (trad.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 275 - 276.

? Enzo Roppo adverte que apenas 0S contratos apresentam-se como 0s instrumentos
adequados para formalizar uma operacdo econdmica, entendendo-se esta como a
transferéncia de riqueza (ROPPO, Enzo. O contrato. p. 11

! PERLINGIERI, Pietro. Perfil de direito civil... , p. 17.



revelando a ideologia econémica liberal que marcou época em diversos locais do
capitalismo nascente.

Conjuntamente com este entendimento, havia o discurso de que todos o0s
homens eram livres, iguais e por isso, poderiam participar das trocas mercantis.
Naturalmente, este individuo moderno era somente livre e igual em sentido formal,
uma vez que era apenas abstratamente considerado como sujeito de relacdes
patrimoniais. Mas em outra medida, essa liberdade e igualdade aparentemente reais
eram também materiais quando se garante a liberdade de iniciativa dos individuo®, o
que ofuscava as desigualdades, uma vez que se reservava a todos o direito de
participar das relacdes mercantis.

A importancia da propriedade, e de ser proprietario, foi elevada como fator de
realizacdo do individuo®, tanto pelo fato do homem poder garantir a sua sobrevivéncia
ao ser proprietario, como também alcancar a desejada autonomia a partir da livre troca
de bens.

E neste ponto em que se encontra o cerne da discussdo a respeito da
propriedade, da liberdade e da autonomia privada. O homem, por ser proprietario é
também livre, pois pode livremente dispor de seus bens quando desejar, agindo
independente dos outros para sua prépria subsisténcia e desenvolvimento pessoal.
Aqui confunde-se o 'ser' com o 'ter', uma vez que possuir bens significa ser livre, ou
seja, uma condicdo como a liberdade, apenas experimentada em termos subjetivos, é
garantida, paradoxalmente, pela posse de bens materiais. Com isso, a “autonomia
significa liberdade de agir, e a liberdade confunde-se entdo com a propriedade” %, ja
gue a propriedade representava um prolongamento da liberdade, pois o dominio sobre

as coisas e sua livre disposicéo estdo marcados no principio proprietario®.

2 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico... p. 53.
8 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico... p. 57.
* CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico... p. 91.

?® CORTIANO JUNIOR, Eroulths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; PAULINI, Umberto. Um
estudo sobre o ofuscamento juridico da realidade: a impossibilidade de protecdo de novos



Carmem Lucia destaca que a “igualdade, fundada na idéia abstrata de pessoa
partindo de um pressuposto meramente formal, baseado na autonomia da vontade e
na iniciativa privada (...) veio acompanhada de um paradoxo, que traduz uma
conseqliéncia do modelo liberal-burgués adotado: a prevaléncia dos valores relativos a
apropriacao de bens sobre o ser, o respeito a justica distributiva e a igualdade material
ou substancial” %,

Sustenta Enzo Roppo que o contrato, expressao da autonomia privada dos
sujeitos, era visto no século XIX como o principal instrumento de transmissao da
propriedade, sendo assim a nocdo de agir livremente em sociedade entrelacada ao
direito de propriedade?’.

Ainda que a liberdade de contratar tenha significado a liberdade plena de
expansao da iniciativa privada e da prépria personalidade do individuo, deve-se
ressaltar que este entendimento condizia com o ideologizado discurso moderno na
busca pelo progresso das sociedades novecentistas, que fundadas no jusnaturalismo
e no iluminismo defendiam que a liberdade “de contratar significa abolicdo dos
vinculos de grupo, de corporagao, de ‘estado’, que na sociedade antiga aprisionavam

o individuo numa rede de incapacidades legais” *®

que impossibilitavam a sua plena
realizacéo individual.
O sistema feudal ndo possibilitava a entdo desejada ascensdo da burguesia,

porque na sociedade feudal “os vinculos pessoais sdo praticamente organicos e o

valores e fatos a partir de velhos institutos. In: Apontamentos Criticos para o Direito Civil
Brasileiro Contemporaneo. CORTIANO JUNIOR, Eroulths (coord.). Curitiba: Juruarg, 2007, p.
28.

% RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando Fundamentos..., p. 05.

*’ ROPPO, Enzo. O contrato..., p. 42.

8 ROPPO, Enzo. O contrato..., p. 36.



direito de nascenca instaura diversos estatutos pessoais, ndo da chance a sociedade
de mercancia” %°.

Esse foi o discurso marcante da modernidade, que buscava a ascensdo de
uma nog¢ao egoistica do individuo, desvinculando-o de qualquer sociabilidade, sendo a
natureza do homem marcada pelo isolamento social. Como ressalta Eroulths Cortiano
Junior, assim “era 0 homem moderno: diferente do medieval, fora das comunidades
senhoriais, dependente de si e independente dos outros” .

Nos ultimos vinte anos ocorreu uma mudanca de significado da autonomia
privada, que se desvencilhou de seu sentido egoistico, representado pelas relagdes de
forga mercantil, e direcionou-se para uma compreensdo ampla da liberdade do sujeito,
que nao € mais considerado livre e autbnomo apenas e principalmente para participar
de atos juridicos de contetdo patrimonial, mas para agir nos mais diversos planos de
sua existéncia, delimitando o caminho pelo qual prefere trilhar sua vida.

Assim, em sentido estrito, considerar-se-4 a autonomia privada como a
liberdade para celebrar negécios juridicos ou contratos®!, regendo os sujeitos seus
interesses livremente. J4, num sentido amplo, autonomia privada € a
autodeterminacdo dos individuos para o desenvolvimento de sua personalidade®,
considerando-se a totalidade de suas relagbes pessoais, e ndo somente as de
contetdo patrimonial.

O reconhecimento da existéncia de um sentido amplo da autonomia privada é

muito importante, uma vez que diversos atos regidos pela autonomia individual n&do

*CORTIANO JUNIOR, Eroulths. As quatro fundac¢des do direito civil: ensaio preliminar. In:
Revista da Faculdade de Direito..., p. 100.

% CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico... p. 50.
%1 VASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria geral..., p. 15.
% CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Civitas, 1985; FLUME, Werner.

El negocio juridico. Madrid: Fundacion Cultural del Notariado, 1998; VASCONCELOS, Pedro
Pais. Teoria geral do direito civil. 3. ed., Coimbra: Almedina, 2005;



entram na categoria dos negdcios juridicos ou dos contratos, como a criagdo de uma
obra artistica, o reconhecimento voluntario da paternidade, entre outros.

Devem-se considerar também nessa seara as situacfes de disposi¢cdo de
direitos de personalidade e do préoprio corpo®, que seriam formas de exercicio amplo
da autonomia privada, que encontram seu limite na intangibilidade fisica e psiquica do
individuo®. Por este motivo que a “negociagéo que tem por objeto situagdes subjetivas
nado-patrimoniais — de natureza pessoal e existencial — deve ser colocada em relacao a

clausula geral de tutela da pessoa humana” *

, sendo ilicitas as condutas que violem a
incolumidade humana.
Carmem Lucia ainda propde a chamada passagem da autonomia privada ao

interesse social®®

, que se caracterizaria pela superacao da autonomia privada, fundada
no tradicional sujeito egoista e proprietario, pelo interesse social, que estaria
suplantado na Constituicdo de 88, que trouxe “um perfil solidarista e intervencionista,
atendendo, ao menos formalmente — tendo em vista que essas garantias, como regra,
ndo se tornaram efetivas no cotidiano dos cidadaos e na operacionalizacdo do direito -
, a pressdes sociais, na busca de mecanismos capazes de suprir as necessidades dos

cidaddos, em especial os excluidos” ¥’.

% 0 direito ao préprio corpo, fundado na subjetividade, “é reconhecido ao ser humano (...)
sobre o fundamento inicial do necessério distanciamento entre personalidade formal e ser
humano e, na sequéncia, de que o corpo é a materializacdo da personalidade que por
intermédio dele se apresenta”. (CORTIANO JUNIOR, Eroulths; MEIRELLES, Jussara Maria
Leal de; PAULINI, Umberto. Um estudo sobre o ofuscamento juridico da realidade: a
impossibilidade de protecdo de novos valores e fatos a partir de velhos institutos. In:
Apontamentos Criticos... p, 33).

% GEDIEL, José Antdnio Peres. Os transplantes de 6rgdos e a invencdo moderna do
corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000, p.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfil de direito civil. (...), p. 18.

% RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: Repensando Fundamentos..., p. 15 - 16.

¥ RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionaliza¢éo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: Repensando Fundamentos..., p. 15.



A seguir, far-se-4 uma breve analise a respeito dos limites a autonomia privada.

[l.Il Limitagcdes & autonomia privada

De acordo com Luciano Penteado, limitacdo € uma conformacéo atribuida a
uma situacdo juridica pelo ordenamento juridico®, tendo-se um confinamento das
possibilidades que materialmente a situacao juridica possibilita ao seu titular por conta
de diversos fatores, principalmente ligados a ordem publica.

A regra da vedacéo do abuso de direito, disposta no art. 187*° do Coédigo
Civil, exprime uma disposicao geral a respeito das limitacdes das situacdes juridicas,
gue se estendem a qualquer tipo de direito. Desse modo, todo direito encontra-se
intrinsecamente limitado pela vedacéo de seu uso abusivo.

Como acentua Pietro Perlingieri, ndo “se pode mais discorrer sobre limites de
um dogma ou mesmo sobre excegbes: a ConstituicAo operou uma reviravolta
qualitativa e quantitativa na ordem normativa. Os chamados limites a autonomia,
colocados a tutela dos contraentes mais frageis, ndo sdo mais externos e
excepcionais, mas, antes, internos, na medida em que sdo expressao direta do ato e
de seu significado constitucional” “°.

No mesmo sentido, Rosalice Pinheiro sustenta que “a teoria do abuso do
direito deixa de se configurar como mero limite externo ao exercicio dos direitos

subjetivos e passa a se configurar como limite interno...” **.

% PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 217.

% Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

“° PERLINGIERI, Pietro. Perfil de direito civil..., p. 280.

“I PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do Direito e as Relacdes Contratuais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 407.



A necessidade de haver limites a todos os direitos justifica-se pelo fato do
individuo viver em sociedade, e ndo isoladamente, como pretende o individualismo
moderno, sendo fundamental para a ordem e paz sociais a limitacdo das esferas de
atuacao juridica de cada sujeito.

Assim, o abuso de direito representa uma autolimitacdo® da autonomia
privada, sendo o principio da dignidade da pessoa humana seu fator de
funcionalizac&o®.

A autora supra citada explica que “funcionalizar” a autonomia privada
corresponderia a “conforma-la (...) a dignidade da pessoa humana. Trata-se com isto
de despatrimonializa-la ou, ainda, repersonaliza-la” **.

Desse modo, percebe-se que os movimentos de constitucionalizacdo e
despatrimonilizagéo do direito civil, ao defenderem o entendimento da autonomia
privada de acordo com os ditames constitucionais, principalmente pela dignidade da
pessoa humana, promovem a devida limitacdo desse principio basilar do direito
privado, que atualmente, encontra-se socialmente funcionalizado em nosso
ordenamento juridico.

A seguir, tratar-se-a brevemente dos atos unilaterais tipificados em nosso
ordenamento juridico, com o intuito de iniciar a caminhada até a defesa da atipicidade
desses atos como fontes de obrigacdes juridicas, tendo em vista que sdo atos que
representam a autonomia privada e que sé podem ser limitados mediante expressa

vedagao legal.

“2 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas..., p. 220. De acordo com o autor, a
autolimitacdo dar-se-ia pela propria natureza da situacdo juridica, sendo que heterolimitacdo
estaria relacionada “a aspectos extrinsecos da situagéo juridica, por razdes normalmente
relacionadas ao interesse publico.

3 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do Direito..., p. 408.

“ PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do Direito..., p. 410.



lll. ATOS UNILATERAIS TiPICOS

lll.I Promessa de recompensa

Constitui em ato pelo qual alguém, unilateralmente, mediante anuncios

publicos, promete recompensar quem preencher determinada condicdo ou



determinado servico, pela entrega de um prémio®. Desse modo, os elementos

nucleares do suporte fatico* do negécio juridico unilateral®’

sdo a publicidade, a
designacdo da acdo ou omissdo que sera recompensada, e a indicagdo de um prémio.

Pela necessidade da promessa de recompensa ser feita por anuncio publico,
nota-se que se apresenta como um ato unilateral que exige o contato com outra esfera
juridica para se perfectibilizar.

Fala-se também na necessidade do prémio estar especificado na promessa,
ressaltando Pontes de Miranda que apenas a obrigacdo deve constar na promessa, e
n&do necessariamente o objeto do prémio.

A vinculacdo gerada da promessa faz com que o promitente fique adstrito a

cumprir a obrigacédo de entregar o prémio na hipétese de alguém cumprir 0 servico ou

a condic&o”®. Quando alguém cumpre o servico ou a condicéo surge a relagéo juridica

> Art. 854. Aquele que, por anlncios publicos, se comprometer a recompensar, ou gratificar, a
quem preencha certa condi¢cdo, ou desempenhe certo servi¢o, contrai obrigacéo de cumprir o
prometido.

4 Suporte fatico seria a referéncia a um fato que pode ocorrer no mundo e que, por ser visto
como relevante, é previsto no ordenamento juridico. O suporto fatico abstrato seria aquele
hipoteticamente descrito pela norma juridica, sendo um enunciado abstrato de fatos. J& o
suporte fatico concreto corresponderia a ocorréncia na realidade daquilo que hipoteticamente
foi enunciado pela norma. (Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da
existéncia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 42). Todo suporte fatico tera um nucleo, um
conjunto de fatos que dara suficiéncia para a norma incidir. A isso Pontes de Miranda chama
de nucleo ou elementos nucleares do suporte fatico. O ndcleo é formado por dois segmentos:
(a) o cerne vai fixar no tempo e a incidéncia da regra juridica, representando a concre¢éo do
fato juridico. O cerne € composto de fatos que, por serem considerados pela norma juridica
essenciais a sua incidéncia e consequente criacdo, constituem-se seu nucleo; jA os (b)
elementos completantes completam o cerne para formagéo do ndcleo e especificacéo do fato
juridico em relacdo a outras espécies de fatos juridicos. Os elementos completantes ainda
verificam a suficiéncia do suporte fatico para o ingresso ou ndo no plano da existéncia (Marcos
Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia..., p. 52-55).

" Pontes de Miranda sustenta que o negdcio juridico unilateral é a “manifestacdo de vontade
de alguém entra no mundo juridico e se faz negocio juridico sem que precise ou venha a
precisar de qualquer manifestacdo de vontade de outrem para o completar”. Tomo 31.

8 Art. 855. Quem guer que, nos termos do artigo antecedente, fizer o servico ou satisfazer a
condicao, ainda que nao pelo interesse da promessa, podera exigir a recompensa estipulada.



obrigacional, na qual o cumpridor tem pretensdo ao prémio, pelo qual o promitente se
encontra obrigado.

Nas hipoteses de promessa de recompensa sem termo final para
cumprimento, a irrevogabilidade pode ocorrer a qualquer momento desde que sejam
respeitados dois requisitos, presentes na primeira parte do art. 856 do Cédigo Civil: a
revogacdo deve se dar antes do cumprimento do servico ou condicdo e deve ser
publica, com a mesma publicidade utilizada para a promessa. Ja as promessas com
termo final para cumprimento séo irrevogaveis, devendo ser mantidas até o advento
do termo final®.

Em caso da promessa sem termo final ser revogada, o Cddigo Civil determina
gue sejam ressarcidas todas as despesas do eventual interessado que diligenciou
para o cumprimento da promessa de recompensa e se viu frustado pela revogacéao.
Esse dispositivo traz um valor de equidade, tendo em vista que o promitente pode
revogar a promessa, mas deve ressarcir aqueles que tiveram prejuizo.

Quando mais de uma pessoa cumpre a condi¢cdo ou o servico, tera direito ao
premio aquele que primeiro executou o servico ou a condicdo®, e se houver
simultaneidade no cumprimento, o premio deve ser dividido®".

O art. 859 trata da promessa de recompensa em concursos privados, no qual

se promete recompensa a quem cumprir servico ou condicdo mediante avaliacdo

julgadora.

9 Art. 856. Antes de prestado o servi¢co ou preenchida a condi¢do, pode o promitente revogar a

promessa, contanto que o faca com a mesma publicidade; se houver assinado prazo a

execucao da tarefa, entender-se-a que renuncia o arbitrio de retirar, durante ele, a oferta.
Paragrafo Unico. O candidato de boa-fé, que houver feito despesas, terd direito a

reembolso.

% Art. 857. Se 0 ato contemplado na promessa for praticado por mais de um individuo, tera

direito a recompensa o que primeiro 0 executou.

*'Art. 858. Sendo simultanea a execucdo, a cada um tocara quinhao igual na recompensa; se
esta nao for divisivel, conferir-se-a por sorteio, € 0 que obtiver a coisa dara ao outro o valor de
seu quinh&o.



Esse tipo de promessa de recompensa traz requisitos especiais, como a
necessidade de termo final para a entrega dos trabalhos®. Assim, a promessa é
irrevogavel, uma vez que exige a determinacdo de um prazo final. O paragrafo 1° do
art. 859 estipula que o julgamento feito pelas pessoas designadas no edital é
vinculante®, ndo sendo possivel, desse modo, levar ao Judiciario a escolha do mérito
da banca julgadora.

Observado o papel da autonomia privada na promessa de recompensa, pode-
se caracterizar sua natureza juridica. Assim, quem faz a promessa de recompensa
executa negocio juridico unilateral®, tendo em vista que a declaracdo de vontade

serve ndo apenas para compor o ato, como também para escolher as categorias

°2 Art. 859. NOS CONCUrSOS gue se abrirem com promessa publica de recompensa, € condi¢éo
essencial, para valerem, a fixagdo de um prazo, observadas as disposi¢cdes dos paragrafos
seguintes.

% Art. 859. §1°. A decisdo da pessoa homeada, nos anuncios, como juiz, obriga o0s
interessados.

** De acordo com Pontes de Miranda, seriam trés as espécies de fatos juridicos, sendo todas
circunscritas pelo amplo conceito de fato juridico lato sensu, que corresponderia a todos os
fatos que compdem o mundo juridico. Primeiramente, tém-se os fatos juridicos stricto sensu,
que correspondem a todo “fato juridico em que, na composi¢ao do seu suporte factico, entram
apenas fatos da natureza, independentes de ato humano como dado essencial...” (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia..., p. 131). E necesséario,
ainda, que os fatos juridicos em sentido estrito tenham referibilidade ao ser humano, citando-se
como exemplos o0 nascimento, a morte, a avulsdo, entre outros, cujos suportes faticos
descrevem pura e simplesmente eventos. Depois, tém-se os atos juridicos lato sensu, cujo
suporte fatico tem “como cerne [conjunto de fatos cuja ocorréncia, por ser essencial a
incidéncia da norma, constitue seu nicleo] uma exteriorizagdo consciente de vontade, que
tenha por objetivo obter um resultado juridicamente protegido ou ndo proibido e possivel”
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia..., p. 143). Os
atos juridicos em sentido amplo dividem-se em negdcios juridicos e atos juridicos stricto sensu.
Nestes, a manifestacdo de vontade serve apenas e tdo-somente para conformar o suporte
fatico e promover a incidéncia da norma juridica, sendo que todos os efeitos sédo previamente
determinados pela lei. J& nos negdcios juridicos, a manifestacdo de vontade serve ndo apenas
para compor o ato, como também para escolher os efeitos juridicos dele decorrentes, ou seja,
tem-se a presenca da autonomia privada para a escolha das categorias eficaciais. Como
categoria intermediaria, tem-se os ato-fatos juridicos, cujo suporte fatico descreve um agir
humano no qual a presenca ou auséncia de manifestacdo de vontade é irrelevante para a
incidéncia da regra juridica. Exemplificativamente, cita-se a criacdo de uma obra artistica, que
promovera ao agente a imediata aquisicdo dos correspectivos direitos autorais.



eficaciais, j& que o promitente pode estabelecer os termos da promessa, qual 0 servigco
a ser prestado, o prémio, etc.

Por outro lado, quem cumpre a promessa executa ato-fato juridico™, ja que a
presenca ou auséncia de vontade no momento do atendimento da condi¢cdo ou termo
determinado pelo promitente é irrelevante para compor o suporte fatico da promessa

de recompensa.

lIl.Il Gestdo de negdcios

A doutrina define o instituto como a “intervencao, nao autorizada, das pessoas
na direcdo de negdcio alheio, feita no interesse e por conta do respectivo dono...” *°.
Em outras palavras, gestdo de negécios é cuidar daquilo que é do outro sem que
previamente tenha |he sido outorgado poderes para tanto®’.

Silvio Rodrigues define o instituto como um ato de altruismo®, uma vez que o
gestor, para evitar prejuizo ao dono do negécio, sem estar autorizado por este,
intervém e cuida do seu patriménio voluntariamente.

O art. 861 do Cddigo Civil traz os requisitos necessarios para a configuragdo
da gestdo de negdcios. Deve existir a falta de poder de gerir por parte do gestor,

sendo que aquele que pratica a gestdo ndo ode estar legitimado pela lei ou pelo dono

do negécio para agir em seu interesse. Para que haja autentica gestdo o negdcio deve

% Ver nota 55.

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigac¢bes em geral. v. |. 6.ed. Coimbra: Almedina,
1989, p. 416.

" Art. 861. Aquele que, sem autorizagdo do interessado, intervém na gestdo de negocios
alheio, dirigi-lo-4 segundo o interesse e a vontade presumivel de seu dono, ficando
responsavel a este e as pessoas com que tratar.

*® RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. I, 29.ed. Rev., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 293. O
carater altruista da gestao de negécios também é defendida por Antunes Varela, que define a
intervencao do gestor como uma “atitude de altruismo moralmente louvavel, de benemeréncia
ou de auténtica solidariedade humana” (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacfes
em geral.., p. 417).



ser alheio, e por ultimo, deve haver a vontade manifesta de gerir coisa alheia, pois
guem gere um negocio crendo que era seu ndo executa gestao de negocios.

Os artigos 861 a 866 do Caodigo Civil trazem os deveres do gestor, que s&o:
diligéncia e atuagdo conforme a vontade manifesta ou presumivel do dono do
negocio®; dever de aviso®, sendo possivel que surjam trés situacdes com essa
comunicagao:

1. estabelece-se o contato com o dono do negdcio, e se este aprovar a gestao,
ocorre a ratificacdo®, sendo que a lei transforma a gestdo em contrato de
mandato com eficacia retroativa, tal como desde o inicio da gestdo houvesse
um acordo entre o gestor e o dono do negécio;

2. o0 dono do negécio pode ainda rejeitar a gestdo, havendo um dever imediato de
sua interrup¢ao por parte do gestor;

3. caso o gestor ndo consiga entrar em contato com o dono do negdcio, ele tem o

dever de continuidade da gest&o até que seja ultimado o cuidado®;

% Art. 861. Aquele que, sem autorizacao do interessado, intervém na gestéo de negécio alheio,
dirigi-lo-a& segundo o interesse e a vontade presumivel de seu dono, ficando responsavel a este
€ as pessoas com que tratar.

Art. 862. Se a gestao foi iniciada contra a vontade manifesta ou presumivel do interessado,
respondera o gestor até pelos casos fortuitos, ndo provando que teriam sobrevindo, ainda
quando se houvesse abstido.

Art. 863. No caso do artigo antecedente, se 0s prejuizos da gestdo excederem o seu proveito,
podera o dono do negécio exigir que o gestor restitua as coisas ao estado anterior, ou o
indenize da diferenca.

Art. 866. O gestor envidara toda sua diligéncia habitual na administragdo do negdcio,
ressarcindo ao dono o prejuizo resultante de qualquer culpa na gestao.

0 Art. 864. Tanto gue se possa, comunicard o gestor ao dono do negdcio a gestdo que
assumiu, aguardando-lhe a resposta, se da espera néo resultar perigo.

®L Art. 873. A ratificacdo pura e simples do dono do negdcio retroage ao dia do comeco da
gestdo, e produz todos os efeitos do mandato.

%2 Art. 865. Enquanto o do, no ndo providenciar, velara o gestor pelo negécio até o levar a
cabo, esperando, se aquele falecer durante a gestdo as instrucbes dos herdeiros, sem se
descuidar, entretanto, das medidas que o caso reclame.



Também ha o dever de atuacao pessoal e responsabilidade, ja que o gestor
tem o dever de atuar pessoalmente na gestédo, sendo ilicito que ele se faga substituir,
ainda que seja por pessoa idonea, sem prejuizo da acao que a ele, ou ao doo do
negécio, contra ela possa caber. Desse modo, o gestor respondera pelas faltas do
substituto®,

Na medida em que a gestdo seja util ao dono do negdcio, este deve ressarcir
as despesas e 0s prejuizos que eventualmente o gestor tenha sofrido em virtude do

ato unilateral®

, mas o gestor também deve ressarcimento em caso de prejuizo ao
dono do negécio®.

Ha casos especiais determinados pelo Cdédigo Civil em que, se a pessoa
prestar alimento® ou pagar as custas do enterro®’ por “bem fazer’, ndo ha gestdo de
negocios, mas doagao.

No Cadigo Civil a gestdo de negécios é apresentada como um ato unilateral,

gerando a pertinente questédo: se é um ato unilateral, € um negdcio juridico ou um ato

juridico em sentido estrito?

% Art. 867. Se o gestor se fizer substituir por outrem, respondera pelas faltas do substituto,
ainda que seja pessoa iddnea, sem prejuizo da agdo que a ele, ou ao dono do negdcio, contra
ela possa caber.

Paragrafo Unico. Havendo mais de um gestor, solidaria sera a sua responsabilidade.

® Art. 869. Se o negocio for utiimente administrado, cumprir4 ao dono as obrigacdes contraidas
em seu nome, reembolsando o gestor as despesas necessarias ou uteis que houver feito, com
0s juros legais, desde o desembolso, respondendo ainda pelos prejuizo que este houver
sofrido por causa da gestéo.

81°. A utilidade, ou necessidade, da despesa, apreciar-se-4 ndo pelo resultado obtido,
mas segundo as circunstancias da ocasido em que se fizeram.

§2°. Vigora o disposto neste artigo, ainda quando o gestor, em erro quanto ao dono do
negocio, der a outra pessoa as contas da gestao.

% Art. 863. Ver nota 60.

% Art. 871. Quando alguém, na auséncia do individuo obrigado a alimentos, por ele os prestar
a quem se devem, poder-lhes-a reaver do devedor a importancia, ainda que este nao ratifique
o ato.

®" Art. 872. Nas despesas do enterro, proporcionadas aos usos locais e & condicdo do falecido,
feitas por terceiro, podem ser cobradas da pessoa que teria a obrigacdo de alimentar a que
veio a falecer, ainda mesmo que esta ndo tenha deixado bens.



O melhor entendimento € que a gestdo de negdcios seja um ato juridico em
sentido stricto, tendo em vista que a vontade do gestor serve apenas para compor o

ato, sendo que os efeitos juridicos sdo aqueles determinados pelo legislador.

LI Enriquecimento sem causa

Caracteriza-se pelo locupletamento alheio, sem justa causa, que resulta huma
diminuicdo patrimonial de outrem®.

Conforme o artigo 885 do Cadigo Civil, ha enriguecimento sem causa “nao so
gquando nao tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta
deixou de existir’. Ressalta Caio Mario da Silva Pereira que a causa juridica é que
deve sustentar a eficacia da majoracdo patrimonial de um para com a diminuicao
patrimonial de outrem, ja que “toda aquisicdo patrimonial deve decorrer de uma causa,
ainda que seja ela apenas um ato de apropriagdo por parte do agente, ou de um ato
de liberalidade de uma parte em favor de outra. Ninguém enriquece do nada” *°.

O enriguecimento sem causa era considerado um principio implicito do direito
civil, pois, ainda que nao fosse previsto no Cdodigo Civil de 1916, sua vigéncia nas
relacbes pessoais era aceita tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia™.

Ainda que se faca referéncia ao enriquecimento sem causa como
enriquecimento ilicito™, ndo deve confundir-se este com aquele instituto, j& que o

enriquecimento ilicito refere-se a situagbes em que a majorizagdo patrimonial se da

por fato ilicito, ou seja, tem causa juridica que o baseie.

°% Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.

% PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. lll, 10.ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 537-538.

09 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. lll, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
588-589.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro..., p. 588.



Destaca o artigo 886 que “ndo cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei
conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido”. Pela redacao do
dispositivo, percebe-se que o enriguecimento sem causa € medida excepcional, assim,
ndo é meio para justificar, por exemplo, a leniéncia do titular do direito.

Uma vez que o0 enriquecimento sem causa trabalha basicamente com
elementos objetivos, ndo com a intengdo das partes, pode-se afirmar que é um ato-
fato juridico, sendo também um ato unilateral porque aquele que enriqueceu
injustificadamente deve recompor patrimonialmente aquele que empobreceu.

Na sequéncia, tratar-se-a da figura do pagamento indevido, que se engloba na

guestdo do enriquecimento sem causa.

lIl.IV Pagamento indevido

Ocorre quando alguém recebe atribuicdo patrimonial em decorréncia de ato de
outrem praticado com erro, que se caracteriza pela inexisténcia de divida ou pela
ineficacia da divida em decorréncia de condi¢do’.

O termo pagamento mencionado no dispositivo deve ser entendido em seu
sentido amplo, ou seja, como cumprimento de obrigagdo. O pagamento é tido como
indevido porque inexiste divida” ou esta divida encontra-se sob condigéo.

O Unico elemento subjetivo presente no pagamento indevido é o erro, que
corresponde a “uma falsa representagado psicoldgica da realidade” ™.

Em termos de natureza juridica o enriguecimento sem causa seria classificado

com ato juridico strito sensu, tendo em vista que todos os efeitos juridicos decorrem de

2 Art. 876. Todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado a restituir;
obrigacao que incumbe aquele que recebe divida condicional antes de cumprida a condi¢éo.
8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro..., p. 580.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 7.ed., rev. E
atual. De acordo com a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia, S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 149.



lei. No caso, o principal efeito é que aquele que recebeu indevidamente deve ressarcir
aguele que pagou indevidamente.

Naturalmente, nem sempre o ressarcir é possivel, pois as vezes o que foi pago
€ um fazer ou algo que j& consumido ou alienado a terceiro. Nessas hipoteses em que
esse retorno ao status quo é impossivel, a situagdo se resolve com um dever de
indenizar’.

A seguir, tratar-se-4 da tese central deste trabalho, que defende a ampla
eficacia dos atos unilaterais como fontes de relagdes juridicas obrigacionais, ndo se

restringindo, deste modo, as categorias legais acima abordadas.

® Art. 881. Se o pagamento indevido tiver consistido no desempenho de obrigacdo de fazer ou
para eximir-se da obrigacdo de néo fazer, aquele que recebeu a prestacéo fica na obrigacdo de
indenizar o que a cumpriu, na medida do lucro obtido.



IV. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO CONTRATO NO DIREITO BRASILEIRO

IV.I Fontes das relagdes juridicas obrigacionais

Fonte € o elemento originario que constitui a existéncia de algo, que propicia
sua génese. Nesse sentido, considera-se fonte aquilo que origina uma relacao juridica
obrigacional.

O tema das fontes é muito debatido na doutrina, pois o direito das obrigacfes
apresenta-se como o ramo mais amplo do direito civil, sendo muito dificil circunscrever
precisamente seu campo de abrangéncia. Em busca de critérios para essa
determinacgdo, criaram-se teorias cuja pretenséo era analiticamente estipular as fontes
das relacdes obrigacionais.

Sobre este tema, é comum a abordagem historiogréfica, que pretende
encontrar nos povos antigos a verdadeira origem das fontes do direito das

obrigacbes’®. Cita-se, por exemplo, as Institutas de Gaio, no Direito Romano, que

® Ressalta-se a critica metodologica e tedrica feita por Ricardo Marcelo Fonseca acerca dos
riscos da utilizacdo do passado na busca de respostas para problematicas que se referem
particularmente ao presente. Como o autor alerta, “o estudo linear da histéria (¢ de modo
particular da histéria do direito), que amontoa tudo o0 que ja passou numa superposicdo
harménica e coerente de institutos juridicos através do tempo, acaba impondo uma logica ao
passado que em verdade |lhe é estranha, ao mesmo tempo em que lanca sobre a época
pretérita as questdes, preocupacdes, valoraces e ansiedades que pertencem ao presente (e
ao cientista que produz tal tipo de conhecimento)” (FONSECA, R. M. Modernidade e contrato
de trabalho: do sujeito de direito a sujei¢cao juridica. Sdo Paulo: Editora LTr, 2002, p.26).



trazem uma classificacéio quadripartida’’, propugnando como fontes das obrigacdes 0s
contratos (decorrentes de um acordo entre as partes, sendo este seu ponto estrutural),
os delitos (fatos ilicitos realizados com dolo), os quase-contratos (fatos voluntarios
licitos aos quais falta acordo entre as partes) e os quase-delitos (fatos ilicitos
praticados com culpa). Essa classificacdo foi criticada pela doutrina, especialmente
pela ambiglidade presente nos conceitos de quase-contratos e quase-delitos.
Encontramo-na presente principalmente no Cdodigo Civil francés, que a estas quatro
fontes adiciona a Lei"®.

Outro modelo, previsto pelo Cadigo Civil aleméo no revogado art. 305, propde
uma classificacdo bipartida, estabelecendo que as relacdes obrigacionais surgem da
vontade e da Lei.

Essa concepcédo duplice, adotada pelo BGB, foi a que prevaleceu na doutrina
brasileira, sendo que a maior parte dos autores defende como fontes das obrigacdes a
vontade e a Lei. Esse € o posicionamento de Clovis Bevilaqua, Orlando Gomes, Silvio

Rodriguez, Caio Mario da Silva Pereira, entre outros’.

" Adotado no Cédigo de Napoledo, no Cédigo Civil francés, art. 1370 e no Cédigo Civil italiano
de 1865.

® Nas palavras dos autores franceses Planiol e Ripert, a Lei seria considerada “como la fuente
de todas cuantas obligaciones no se encuentren comprendidas em alguna de las cuatro
caategorias precedentes”. (PLANIOL, Marcelo, RIPERT, Jorge. Tratado Practico de Derecho
Civil. Trad. espafola de Mario Diaz Cruz, colaboracion de Eduardo Le Riverend Brusone,
Tomo VI, Cuba: Cultural, 1946, p. 13).

9 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacdes: responsabilidade civil. 10. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2004; BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigaces, 8. ed., rev. e atual. por
Achilles Bevilaqua, Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1954; DINIZ, Maria Helena. Curso de
direito civil brasileiro, v. 3: teoria das obrigacfes contratuais e extracontratuais. 23. ed., rev. e
atual. de acordo com a Reforma do CPC. Sdo Paulo: Saraiva, 2007; GOMES, Orlando.
Obrigagdes. 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998; LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso
de direito civil, v. 2. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1955; MENDONGCA, Manuel Inacio Carvalho
de. Doutrina e prética das obrigac8es ou Tratado geral dos direitos de crédito, tomo I. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1956; PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicSes de direito civil, v.
2. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972; RODRIGUES, Silvio. Direito civil — parte geral das
obrigacdes, v. 2, 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002; WALD, Arnoldo. Obriga¢cdes e contratos.
16. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o Cadigo Civil de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2004.



Em sentido diverso desse posicionamento tedrico quase unanime, encontra-se
uma grande contribui¢cdo doutrinaria de Pontes de Miranda: a explicagéo das fontes da
relaco juridica obrigacional por meio da teoria do fato juridico®.

De acordo com os ensinamentos de Pontes de Miranda, tanto a Lei quanto a
vontade, sozinhas, ndo criam relagdes juridicas. As relacdes juridicas sdo apenas um
dos efeitos dos fatos juridicos. A manifestacdo de vontade encontra-se descrita
abstratamente na norma® e, para que esta incida, é necesséria a concrecdo do

suporte fatico, ocorrendo, entdo, o fendmeno da juridicizacdo® pelo qual da-se a

% Nzo é o objetivo tratar-se profundamente acerca da teoria do fato juridico, mas apenas
sintetizar o pensamento de Pontes de Miranda na defesa de fatos juridicos como os Unicos
geradores de efeitos juridicos e, consequentemente, de relacdes obrigacionais. Para maior
entendimento da matéria recomenda-se o estudo de PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, tomos | - V e da
indispensavel obra de MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da
existéncia. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007; Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 7.
ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006; Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia. 2. ed.,
rev. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

8 Conforme as teorizacdes de Pontes de Miranda, a norma é composta por duas proposicoes:
a descricdo do suporte fatico e a prescrigdo dos efeitos juridicos. Cada norma descreve em seu
suporte fatico um enunciado abstrato de fatos (= suporte fatico abstrato) cuja ocorréncia, por
ser considerada relevante pelo direito, é prevista pelo ordenamento juridico. Com a concre¢éo
na realidade daquilo que hipoteticamente foi enunciado pela norma, tem-se a ocorréncia do
suporte fatico concreto, que automaticamente ocasiona o fenbmeno da incidéncia. Nas
palavras de Marcos Bernardes de Mello, “A incidéncia é (...) o efeito da norma juridica de
transformar em fato juridico a parte do seu suporte factico que o direito considerou relevante
para ingressar no mundo juridico” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico:
plano da existéncia. 13. ed., Sado Paulo: Saraiva, 2007, p. 74.). Desse modo, a incidéncia (que
€ inesgotavel e incondicional) provoca o fenébmeno da juridicizacdo, levando ao mundo do
direito as partes do suporte fatico que forem consideradas importantes, transformando-as em
fatos juridicos. Ja o preceito “constitui a parte da norma juridica em que sdo prescritos os
efeitos atribuidos aos fatos juridicos” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico:
plano da existéncia..., p. 69), representando a eficacia juridica que podera ser irradiada pelo
fato juridico.

8 Conforme exposto por Marcos Bernardes de Mello, a eficacia da norma € incidir sobre o
suporte fatico quando este se concretiza na realidade, sendo que a juridicizagdo € uma das
cinco consequéncias possiveis do fendmeno da incidéncia. A juridicizacdo permite que, com a
incidéncia da norma, partes do suporte fatico entrem no mundo do direito e criem fatos
juridicos; ainda tem-se a pré-excluséo de juridicidade, na qual se impede que “suporte factico
que seria, normalmente, juridicizado em certo sentido, assim o seja, ou que certo fato venha a
se tornar juridico” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da
existéncia. 13. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 94); a invalidacdo, ocasionada por normas
cuja finalidade € decretar a nulidade ou anulabilidade de um determinado fato juridico; a
deseficacizacdo, que retira a eficacia do fato juridico, sem afetar, contudo, os planos da



entrada no mundo juridico da parte do suporte fatico que é considerada relevante pelo

direito. Como afirma Marcos Bernardes de Mello,

a vontade ou a lei, per se, jamais pode gerar qualquer efeito juridico porque
(...) a vontade n&o constitui mais do que suporte factico da lei, e esta ndo
passa de uma previsdo cuja realizacdo depende da concrecdo daquele.
Portanto, a vontade sem lei que a tenha como suporte factico e a juridicize
pela incidéncia € mero fato do mundo dos fatos e, assim, ndo pode
engendrar qualquer consequéncia juridica. Do mesmo modo, a lei por si s6
nao cria efeito juridico algum; define-os, é verdade, mas para atribui-los a
fatos (volitivos ou ndo) quando ocorrerem; se os fatos a que os imputa néo

se materializarem, efeitos juridicos ndo havera®.

Observa-se, assim, que o fato juridico se forma pelo acoplamento da lei sobre
0 suporte fatico, ou nas palavras de Pontes de Miranda: “Para que os fatos sejam
juridicos, é preciso que regras juridicas — isto é, normas abstratas — incidam sobre
eles, descam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “juridicos”. (...) A lei é
essencial colorir fatos, tornando-os fatos do mundo juridico e determinando-lhes os
efeitos (...)” ®.

Desse modo, reconhece-se no pensamento de Pontes de Miranda uma relacdo
direta e necessaria entre fontes das relacdes obrigacionais e fatos juridicos. Isso

porque as relacdes juridicas obrigacionais nada mais sdo do que efeitos irradiados

pelos fatos juridicos, sendo estes o0s Unicos passiveis de produzi-los. Com isso, pode-

existéncia e da validade e a desjuridicizacdo, na qual retira-se a juridicidade de determinado
fato, deixando ele de ser juridico.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia. 2. ed., rev., Séo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 29.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 2. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, tomo I, p.06.



se afirmar que fontes das obriga¢@es sao os fatos juridicos a partir dos quais decorrem
as relacdes juridicas obrigacionais.

No direito brasileiro, tanto no Codigo Civil de 1916 quanto no Cadigo Civil de
2002, ndo ha regra alguma que determine quais sao as fontes das obrigacdes. Assim,
por mais um motivo mostra-se equivocada a adocao da classificacdo duplice das
fontes das obrigacdes pela maior parte da doutrina nacional®.
Conclui-se, com Pontes de Miranda, que é impossivel circunscrever as fontes

das relacOes obrigacionais, pois séo tantas as figuras que podem gerar obrigacdes

que elas s6 podem ser determinadas exemplificativamente®.

IV.Il Atos unilaterais como fontes de relag8es juridicas obrigacionais
Para uma clara compreensdao, ressalta-se que o0s atos juridicos em sentido
amplo inserem-se na teoria do fato juridico, dividindo-se em atos juridicos em sentido

estrito e em negdcios juridicos®’.

8 ver nota n. 79.

8 Nessa linha, cita-se Couto e Silva gue defendeu a existéncia duma crise da teoria das fontes.
Segundo o autor, esta resultaria “da admissao de principios tradicionalmente considerados
meta-juridicos no campo da ciéncia do direito, aluindo-se, assim, o rigor l6gico do sistema
como fundamento no puro raciocinio dedutivo. Na verdade, outros fatores comecgaram a influir
no nascimento e desenvolvimento do vinculo obrigacional, fatores que sdo decorrentes da
cultura e da imersdo dos valores que os Cobdigos revelam no campo social e das
transformacdes e modificacbes que produzem. A crise decorre da concep¢do de que um
coédigo por mais amplo que seja ndo esgota o “corpus juris” vigente, o qual se manifesta
através de principios, maximas, usos, diretivas, ndo apenas na interpretacdo judicial, como
também na doutrina” (SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigagcdo como processo. Sao
Paulo: Bushatsky, 1976, p. 74). Com isso, observa-se que considerar a vontade e a Lei como
fontes de relagBes obrigacionais € mera adocao artificial de uma teoria classificatéria, e, por
isso, rigida, que € contraditéria & propria maleabilidade do direito das obrigagbes, cujos
alicerces sao constituidos por estruturas dotadas de plasticidade, condizentes com as
necessidades mutaveis de fluxo negocial das sociedades de trocas mercantis.

%" De acordo com Pontes de Miranda, seriam trés as espécies de fatos juridicos, sendo todas
circunscritas pelo amplo conceito de fato juridico lato sensu, que corresponderia a todos os
fatos que compbéem o mundo juridico. Primeiramente, tém-se os fatos juridicos stricto sensu,
que correspondem a todo “fato juridico em que, na composi¢cao do seu suporte factico, entram
apenas fatos da natureza, independentes de ato humano como dado essencial...” (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia..., p. 131). E necessario,
ainda, que os fatos juridicos em sentido estrito tenham referibilidade ao ser humano, citando-se
como exemplos o nascimento, a morte, a avulsdo, entre outros, cujos suportes faticos



Assim, os atos unilaterais devem ser entendidos como uma das espécies de
atos juridicos em sentido amplo, ou seja, condutas humanas voluntérias cuja vontade
consciente compde o nucleo do suporte fatico. Conjugado a isso, pela nota da
unilateralidade, tem-se a formacao do fato juridico pela préatica do ato por apenas uma
das partes, sem a necessidade de formacédo de um acordo mediante a convergéncia
entre negdcios juridicos unilaterais de oferta e de aceitagéo.

Mostra-se importante destacar, ainda, que o0s atos unilaterais constituem
conceito amplo presente em todo direito civil, ndo se limitando ao direito das
obrigagbes. Existem atos unilaterais que ndo sédo fontes de relagbes obrigacionais,
como, por exemplo, a confirmacéo e a ratificacdo, cujo efeito é sanar anulabilidades, e
no criar relacdes obrigacionais®.

Ressalta-se que 0 objeto desse estudo circunscreve-se apenas aos atos
unilaterais geradores de relac¢des juridicas obrigacionais.

Pela perspectiva do plano da eficacia, algumas teorias procuram explicar o
papel dos atos unilaterais na génese de relagdes juridicas obrigacionais.

Uma delas defende que mesmo nos contratos, a vinculagdo dos sujeitos
justifica-se ndo pelo acordo entre as partes, mas pela promessa unilateral feita

individualmente, que vincula o declarante no momento da manifestagdo volitiva.

descrevem pura e simplesmente eventos. Depois, tém-se os atos juridicos lato sensu, cujo
suporte fatico tem “como cerne [conjunto de fatos cuja ocorréncia, por ser essencial a
incidéncia da norma, constitue seu ndcleo] uma exteriorizacdo consciente de vontade, que
tenha por objetivo obter um resultado juridicamente protegido ou ndo proibido e possivel”
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia..., p. 143). Os
atos juridicos em sentido amplo dividem-se em negdcios juridicos e atos juridicos stricto sensu.
Nestes, a manifestacdo de vontade serve apenas e tdo-somente para conformar o suporte
fatico e promover a incidéncia da norma juridica, sendo que todos os efeitos sdo previamente
determinados pela lei. Ja nos negdcios juridicos, a manifestagdo de vontade serve ndo apenas
para compor o ato, como também para escolher os efeitos juridicos dele decorrentes, ou seja,
tem-se a presenca da autonomia privada para a escolha das categorias eficaciais. Como
categoria intermediaria, tem-se os ato-fatos juridicos, cujo suporte fatico descreve um agir
humano no qual a presenca ou auséncia de manifestacdo de vontade € irrelevante para a
incidéncia da regra juridica. Exemplificativamente, cita-se a criacdo de uma obra artistica, que
promovera ao agente a imediata aquisicao dos correspectivos direitos autorais.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade..., p. 244.



Dentre outros autores, destacam-se Siegel, Worms e Bonilla San Martin ®. Rubén
Compagnucci De Caso, ao explicar esse posicionamento tedrico, esclarece que esses
autores sustentariam que “no contrato a conjuncdo de vontades ndo é simultanea
sendo sucessiva, e quem emite uma oferta obriga-se somente por sua vontade,
mediante esta acao firme, decidida e terminante, ndo interessando que se produza o
consentimento ou a aceitagdo por outrem” .

Desse modo, nas proprias relagdes contratuais, a vontade unilateral, uma vez
manifestada, teria eficacia suficiente para vincular seu declarante, antes mesmo da
aceitacdo pela outra parte. Com isso, nao restariam dificuldades para o
reconhecimento dos atos unilaterais como fontes de relagbes obrigacionais, uma vez
que também nos contratos a vinculagdo de cada sujeito ocorre em momentos distintos.

Essa teoria foi muito criticada e tem pouca aceitagdo, uma vez que
praticamente desconsidera a importancia da formacdo contratual - ligada
principalmente & idéia de declaragGes consensuais de vontades, e ndo a estas
consideradas apenas atomisticamente.

Mas, afinal, seria aceitavel que um ato de autonomia privada praticado apenas
por um sujeito produzisse efeitos na esfera juridica de outrem, mesmo que para
constituir-lhe direito?

Em resposta a essa questdo desenvolveu-se a teoria majoritariamente

defendida pela doutrina, conhecida como principio do contrato®. Seus defensores

8 Autores citados por DE CASO, Rubén H. Compagnucci. Manual de obligaciones. Buenos
Aires: Astrea, 1997, p. 55.

% “(...) en el contrato la conjuncién de voluntades no es simultanea sino sucessiva, que quien
emite uma oferta queda ya obligado por su sola voluntad, mediante esta accion firme, decidida
y terminante, no interesando que se produzca el consentimento o la aceptacion por outro” (DE
CASO, Rubén H. Compagnucci. Manual de obligaciones. Buenos Aires: Astrea, 1997, p. 55).

1 com citacdo direta da expressdo — na doutrina alemd: LARENZ, Karl. Derecho de
obligaciones. Tomo |. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958. Na doutrina portuguesa:
ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 1998;
TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das obrigac6es. 6. ed., rev. e actual. Coimbra: Coimbra,
1989; VARELA, Antunes. Das obrigagdes em Geral. 10. ed., reimp., rev. e actual. Coimbra:
Almedina, 2000. Sem citagdo direta - na doutrina argentina: DE CASO, Rubén H.
Compagnucci. Manual de obligaciones. Buenos Aires: Astrea, 1997; ZANNONI, Eduardo A.



afirmam que as relagdes obrigacionais teriam como fonte primordial os contratos,
mediante o acordo entre as partes.

Como afirma Larenz, geralmente “ndo € suficiente a simples promessa de
cumprir uma prestagao para nascer o dever de cumpri-la, salvo se a ela adicionar-se a
aceitacdo da promessa pelo destinatario da mesma. A razao para isso reside em que
a lei ndo quer obrigar ninguém a adquirir um ‘crédito’ mediante a promessa de outrem,
sem que intervenha seu consentimento” %.

O Cadigo Civil portugués, assim como o Cadigo Civil italiano, traz referéncia
expressa a consideracdo meramente excepcional dos atos unilaterais como fontes de
relagcdes obrigacionais. Assim, o art. 1987° da legislacdo portuguesa estabelece que “a
promessa unilateral de uma prestacdo ndo produz efeitos obrigacionais fora dos casos
admitidos em lei’.

Como afirma o jurista italiano Scuto, “em nosso direito positivo anterior (...)
encontramos o principio (...) pelo qual para a constituicdo de uma relacéo juridica
obrigacional (voluntaria) ocorre o concurso da vontade de duas partes entre as quais a
relacdo juridica obrigacional se constitui. Ndo basta que alguém com uma declaracéao

unilateral assuma uma determinada obrigacao; ocorre que a sua vontade venha a se

Elementos de la obligacion. Buenos Aires: Astrea, 1996. Na doutrina brasileira: COELHO,
Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, vol. 2, S8o Paulo: Saraiva, 2004; GOMES, Orlando.
Obrigagdes. 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998; NONATO, Orosimbo. Curso de
Obrigagdes, vol. |, Rio de Janeiro: Forense, 1959; SANTOS, J. M. de Carvalho. Cddigo Civil
Brasileiro Interpretado, vol. XX, 3. ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1946. Na doutrina
francesa: PLANIOL, Marcelo; RIPERT, Jorge. Tratado Practico de Derecho Civil. Trad.
espafola de Mario Diaz Cruz, colaboracion de Eduardo Le Riverend Brusone, Tomo VI, Cuba:
Cultural, 1946. Na doutrina italiana: SCUTO, Carmelo. Le Font Delle Obbligazioni — secondo
le varie classificazioni e ela classificazione del nuovo codice civile. Napoli: Internazionale
Treves di Leo Lupi, 1953. Na doutrina de Québec: PINEAU, J.; BURMAN, D.; GAUDET, S.
Théorie des Obligations, 4° éd. par Jean Pineau et Serge Gaudet, Montréal: Thémis, 2001.

92 “(...) no es suficiente la simple promesa de cumplir uma prestacion para que nazca el deber
de cumplirla, sino que a ello ha de afiadirse la aceptacion de la promesa por el destinatario de
la misma. La razon para ello reside em que la ley no quiere obligar a nadie a que adquiera un
‘crédito’ mediante la promesa de outro, sin que medie su consentimiento” (LARENZ, Karl.
Derecho de obligaciones. t. I, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, p. 56).



unir a vontade do credor, para poder-se falar de constituicdo de uma relacdo juridica

obrigacional” %,

Esse posicionamento € sustentado pela legislacao italiana no art. 457° do
Cadigo Civil ao dispor que “a promessa unilateral de uma prestagao ndo produz efeitos
obrigacionais fora dos casos admitidos em lei”.

No direito francés, como ressaltam Planiol e Ripert, o Codigo Civil utiliza o
termo convention®® ao se referir a qualquer relacdo obrigacional voluntaria. Assim, os
autores sustentam que “por regra geral a vontade humana criadora de obrigagbes
apresenta-se sob a forma, Unica aceita pela doutrina tradicional, de um acordo de
varias vontades, ou seja, o contrato” *. Sendo mais incisivos, os autores sustentam
que os atos unilaterais ndo deveriam ser considerados como fontes de relagbes
obrigacionais, pois, em seu entender, o Cdédigo Civil francés “ndo oferece regra
alguma que poderia explicar-se mediante este tipo de obrigacdes” ®.

Tem-se, ainda, na redacgdo original do Cdadigo Civil alemé&o o disposto no art.
305, que estabelece que “na falta de disposicdo em contrario, é necessario o contrato

entre as partes interessadas para o estabelecimento de uma obrigacdo por meio de

ato juridico, tal como para a sua modificagcao”.

9 “(...) nel nostro precedente diritto positivo (...) troviamo il principio (...) per cui per la
costituzione di un rapporto obbligatorio (volontario) occorre il concorso delle volonta delle due
parti tra cui il rapporto obbligatorio si costituisce. Non basta che qualcuno con una dichiarazione
unilaterale assuma una determinata obbligazione; occorre che alla sua volonta si unisca la
volonta del creditore, per poter parlare di costituzione di un rapporto obbligatorio” (SCUTO,
Carmelo. Le Font Delle Obbligazioni — secondo le varie classificazioni e ela classificazione del
nuovo codice civile. Napoli: Internazionale Treves di Leo Lupi, 1953, p. 117).

9 Cédigo Civil francés, art. 1370. Certains engagements se forment sans qu'il intervienne
aucune convention, ni de la part de celui qui s'oblige, ni de la part de celui envers lequel il est
obligé.

= “...) por regla general la voluntad humana creadora de obligaciones se presenta bajo la
forma, Unica aceptada por la doctrina tradicional, de um acuerdo de varias voluntades, o sea el
contrato” (PLANIOL, Marcelo, RIPERT, Jorge. Tratado Practico de Derecho Civil. Trad.
espafiola de Mario Diaz Cruz, colaboracion de Eduardo Le Riverend Brusone, Tomo VI, Cuba:
Cultural, 1946, p. 15).

% «(...) no ofrece regla alguna que pudiera explicarse mediante este tipo de obligaciones”
(PLANIOL, Marcelo, RIPERT, Jorge. Tratado Practico de Derecho Civil..., p. 17).



Observa-se, assim, que nas legislacfes dos paises citados, ha disposicdes
normativas que estabelecem os contratos como principais fontes de obrigacoes e,
excepcionalmente, conferem essa eficacia aos atos unilaterais.

Tem-se, ainda, outros argumentos defendidos pela doutrina como justificacéo
da aplicagdo do principio do contrato.

Alguns autores afirmam que aqueles contrérios a “idéia de que a vontade pode
por si mesma, obrigar alguém, entendem que como toda obrigagcdo consiste em uma
relacdo juridica bilateral, ela deve corresponder a um ato criador igualmente bilateral”
% Ter-se-ia, ainda, o risco de aceitar a existéncia de relacdo obrigacional sem
credor®,

Em sintonia com a doutrina estrangeira, os autores brasileiros defendem que
0s atos unilaterais geram relacfes obrigacionais apenas nos casos previstos em lei.
Como afirmou Orlando Gomes, o Cdadigo Civil brasileiro adotou a mesma solugéo do
direito aleméo para a questdo da eficacia vinculante das declara¢des unilaterais, uma
vez que “ndo ha liberdade de cria-las. Constituem-se, com efeito, em casos restritos,
legalmente preordenados” *°. Também Orosimbo Nonato sustenta que no Cédigo Civil
brasileiro ha “consagracéo legislativa, posto moderada, e em casos especiais, da
doutrina que considera a vontade unilateral como uma das fontes de obrigacdes”

(grifou-se) '%°.

o7 “(...) la idea de que la voluntad pueda, por si misma, obligar a alguien, entienden que como
toda obligacién consiste em uma relacion juridica bilateral, ella debe corresponderse a um acto
creador igualmente bilateral” (ZANNONI, Eduardo A. Elementos de la obligacion. Buenos
Aires: Astrea, 1996, p. 66).

% “(...) no es posible que exista uma obligacion sin sujeto activo o acreedor”; (PINEAU, J.,
BURMAN, D., GAUDET, S. Théorie des Obligations, 4° éd. par Jean Pineau et Serge Gaudet,
Montréal: Thémis, 2001, p. 443 —). Outro autor considera que “(...) le débiteur risque de
s’angager de facon inconsidérée, envers un créancier qui n"est pas nécessairement determiné,
de sorte qu’on a pu dire qu’il s’agissait, em certains cas, d’une obligation sans créancier” (DE
CASO, Rubén H. Compagnucci. Manual de obligaciones. Buenos Aires: Astrea, 1997, p.56).

% GOMES, Orlando. Obrigacg8es. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 237.

190 NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigacgdes, vol. |, Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 194.



Porém, se analisados os Cdédigos Civis de 1916 e 2002, ndo se encontrara
qualquer dispositivo que possa, a exemplo da legislacao estrangeira ja citada, legitimar
essa limitacdo dos atos unilaterais as figuras normativas, e, assim, justificar as
afirmagdes dos autores nacionais.

Desse modo, justifica-se a questdo: haveria aplicagdo do principio do contrato

no direito brasileiro?

IV.IIl A tese de Pontes de Miranda: a atipicidade dos atos juridicos unilaterais

7

O art. 425 do atual Cdédigo Civil estabelece que é ‘licito as partes estipular
contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”. Este
dispositivo possibilita que as partes constituam contratos distintos daqueles previstos
pelo legislador, adotando fundamento similar ao Cédigo italiano*.

No direito brasileiro, ndo ha dispositivo legal que, expressamente, lance a
previsdo da licitude para os sujeitos vincularem-se mediante atos unilaterais atipicos.
Contudo, também ndo existe estipulacdo que limite a autonomia privada dos
individuos em termos de constituicdo de atos juridicos em sentido amplo, sejam eles
atos juridicos em sentido estrito ou negdcios juridicos. Nesse sentido, Pontes de
Miranda ja defendia que as “espécies de negdcios juridicos unilaterais ndo tém carater
exclusivo, como ndo o tém as espécies de negdcios juridicos bilaterais, notadamente

os contratos” %2,

101 A segunda parte do art. 1322 do Cédigo Civil italiano, ao tratar da autonomia contratual,

estabelece que “Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi
aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela
secondo l'ordinamento giuridico”. Ressalva-se, aqui, a segunda parte do artigo, ao dispor que
a abertura normativa para a constituicdo de contratos dar-se-a desde que eles sejam diretos a
realizar interesse merecedor de tutela juridica. Esta determinacdo poderia ser considerada
como proxima a nogao de ‘fungdo social do contrato’ estabelecida no direito brasileiro pelo art.
421 do Caodigo Civil — “A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da fungao
social do contrato”.

192 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Parte Especial,
tomo XXXI, Rio de Janeiro: Borsoi, 1961, p. 06.



Entende o autor que seria pertinente afirmar que “a modificabilidade, por auto-
regramento da vontade, dos tipos legais dos negdcios juridicos unilaterais, ndo é téo
facil, tdo pertinente, tdo permitida, como a modificabilidade dos tipos legais dos

193 Entretanto, essa rigidez ndo provém da

negocios juridicos bilaterais”
unilateralidade, mas de precaucdes para a protecdo de certos interesses sociais que
justificam a limitacdo da autonomia privada, em maior ou menor grau, para a
modificacdo dos atos tipificados. Tanto que essas restricbes nao se limitam apenas
aos atos unilaterais, pois, como salienta Pontes de Miranda, “os préoprios textos legais
permitem, por vézes, modificacdes, e tal modificabilidade, s6 restrita, também se
encontra a respeito de negécios juridicos bilaterais” ***.

Efetivamente, em decorréncia de determinados interesses sociais, a
unilateralidade impde restricbes a possibilidade dos sujeitos vincularem-se mediante
atos unilaterais, mas, como ressalta o autor, dai “para se poder aventurar que sé ha
negdcios juridicos unilaterais nominados ou tipicos longa distancia vai” .

Como exposto na segunda parte deste artigo, um dos argumentos contrarios a
aceitacdo do surgimento de obrigacdes provenientes de atos unilaterais seria a
inaceitabilidade de eventual afetacéo da esfera juridica do destinatario da declaracéo
unilateral, pois esse destinatario ndo participaria do momento constitutivo da relagéo
obrigacional. Outro ponto levantado € que se desestruturaria a propria relacao
obrigacional, deixando esta de ser bilateral, pois apenas ha a declaracdo de vontade
de um dos poélos.

Primeiramente, Pontes de Miranda responde a essa objecdo ao afirmar que

seria

193 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI., p. 06.
194 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI., p. 06.

1% pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI., p. 06-
07.



‘inadmissivel o argumento de que a eficacia dos negdcios juridicos unilaterais influi
normalmente no patrimoénio de terceiro e a lei tem de cogitar de regramento estrito e
salvaguardar os interésses dos terceiros. Os negdcios juridicos unilaterais, em
principio, de modo nenhum atingem a esfera juridica de terceiro, salvo para lhes dar

direito, pretensdo, agdo ou excecdo” %

. Citando como exemplo a promessa de
recompensa, o autor ressalta que o “promitente, nas manifestacbes unilaterais de
vontade, vincula-se; ndo vincula a pessoa a quem se dirige, ou 0 unus ex publico.
Esse € o ponto principal e os que alimentavam com o argumento da invaséo da esfera
juridica alheia a hostilidade aos negdécios juridicos unilaterais procediam como se
ignorassem ésse ponto” %',

Ao analisar-se a estrutura da relacdo juridica, observa-se que ela é dotada,
dentre outras caracteristicas, de bilateralidade e reciprocidade. Conforme Lummia e
Alcides Tomasetti Jr., esses conceitos expressam o vinculo correlato de direitos e
deveres que surgem entre os polos da relacao juridica. A bilateralidade consiste no

fato de que “ao poder de um corresponde o dever de outro” '

, € a reciprocidade, por
sua vez, baseia-se no pressuposto de que “um sujeito ndo pode operar de certo modo,
relativamente a um outro sujeito, sem com isso legitimar este Ultimo, nas mesmas
condicbes, a um comportamento analogo em face ao primeiro sujeito” '°°. Como
anteriormente exposto, foram feitas objecbes acerca da possibilidade dos atos
unilaterais desestruturarem essa necessaria bilateralidade e reciprocidade entre as

partes. Em resposta, Pontes de Miranda lembra que “a unilateralidade, a que se alude,

€ da fonte da relagdo juridica, ou das relagdes juridicas. A distingdo ‘unilateral,

1% pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 07.

19 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 07.
198 | UMIA, Giuseppe. Lineamenti di teoria e ideologia del diritto. 3. ed. Milano: Giuffré, 1981,
p. 102 -123. Traducdo, com adaptacdes e modificacbes, pelo Prof. Dr. Alcides Tomasetti Jr.
(mimeo), p. 02.

19 | UMIA, Giuseppe. Lineamenti di teoria e ideologia del diritto..., p. 02



bilateral’ nada tem com as relagbes juridicas, porque essas, como tdédas as relacdes
se referem, se reportam, se relatam, sendo-lhes essencial a bilateralidade, os dois
lados, os dois pdlos” *°.

Finalmente, Pontes de Miranda esclarece que “auto-regramento da vontade,
dito autonomia da vontade, tanto ha de haver para negdcios juridicos bilaterais quanto
para negdcios juridicos unilaterais” **.

Desse modo, ao contrario do que sustenta parte da doutrina, ndo existe razao
para limitar os atos unilaterais aquelas espécies tipificadas pelo legislador brasileiro.
Por serem atos de autonomia privada, eles ndo podem sofrer restricdo sem previsao

2

legal, sendo a disciplina dos atos unilaterais'™® meramente exemplificativa, e nao

exaustiva.

IV.IV A confissdo de divida com espécie de ato unilateral

Expbs-se, até o momento, a conflituosa discussao presente na doutrina acerca
da suposta restricdo dos atos unilaterais aos tipos legais, limitando-se, com isso, sua
eficacia na geracao de relacgdes juridicas obrigacionais. Em contraposi¢éo, colocou-se
em evidéncia o singular posicionamento de Pontes de Miranda, que defendeu a
atipicidade dos atos unilaterais no direito brasileiro, propugnando a sua ampla
aceitagdo como fonte do direito das obrigacdes.

Paralelamente as discussdes tedricas, encontra-se em sociedade — substrato
material do direito — a ocorréncia de préaticas negociais que desafiam os estudos
doutrinarios, provocando uma necesséaria reflexdo a respeito do tema dos atos

unilaterais. Refere-se, aqui, a figura da confissdo de divida que, a despeito de néo

119 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 07.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 07.

112 promessa de recompensa: art. 854 e ss; gestdo de negocios: art. 861 e ss; pagamento
indevido: art. 876 e ss; enriquecimento sem causa: art. 884 e ss e titulos de crédito: art. 887 e
SS.



encontrar previsdo expressa no direito positivo, € reconhecida e tem sua eficacia
amplamente considerada pela jurisprudéncia dos tribunais.
Como afirma Pontes de Miranda, a “confissdo de divida é ato juridico stricto

” 113

sensu de reconhecimento pelo qual “se estabelece que, para o manifestante, o

direito de outrem existe, ou a sua pretenséo, ou a sua agéo, ou uma e outra, ou tbdas”
114.

Com a confisséo de divida, por intermédio de uma manifestacdo de vontade do
devedor, declara-se a existéncia de direito, acdo ou pretensdo do destinatario da
declaragdo. Assim, “reconhecer divida é afirmar que ela existe” '*°.

E importante ressaltar que a confissdo de divida ndo é prevista no direito
positivo brasileiro, caracterizando-se como criagcao imposta por exigéncia das praticas
negociais, pois as pessoas, muitas vezes, necessitavam da existéncia de atos
juridicos recognoscitivos de divida, pretenséo e de acdo alheias, tornando claro aquilo
que poderia ser incerto™°,

Ao analisar-se a jurisprudéncia dos tribunais, percebe-se que se concebe
ampla eficacia obrigacional a confisséo de divida, reconhecendo-se a ela até mesmo a
eficacia de titulo executivo extrajudicial, ou seja, a possibilidade de atestar a existéncia
de relacao obrigacional acionavel (composta de crédito liquido, certo e exigivel),
possibilitando a imediata execuc¢do do devedor.

Observa-se, com isso, que um ato unilateral do devedor, ao reconhecer a

existéncia de direito de crédito exigivel de outrem, confere a esta pessoa um direito de

acdo em sentidos material e processual, tendo o titular do direito a faculdade

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 45.
1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 37.
> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 38.

1® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 37.



reconhecida de “fazer-se atuar com todas as forgas que estejam a sua disposigao” ™’

em busca da satisfacdo de seus interesses™*®.

De acordo com o art. 333, inc. | do CPC, o 6nus da prova incumbe “ao autor,
quanto ao fato constitutivo do seu direito”. Contudo, a confissdo de divida atesta de
modo tédo solido a existéncia de direito crediticio alheio que se torna desnecessério ao
credor provar a existéncia da relagdo obrigacional que deu origem ao reconhecimento.
Ocorre, assim, a inversdo do 6nus da prova, uma vez que “fica a pessoa a favor de
quem se reconheceu a divida dispensada de provar a relagéo juridica basica” *°. Com
o0 6nus da prova, tem-se um “mecanismo que aproxima o direito material do direito
processual, buscando uma adequada tutela de direitos, na medida em que se deixa de
aplicar o procedimento comum em favor de um procedimento especial amoldado ao

determinado direito substancial debatido no processo” *%.

Ressalta-se que a
desnecessidade de comprovacao, pelo credor, da existéncia da relacao juridica de
base, indicia a autonomia do ato unilateral de confissdo de divida como fonte de

direitos e deveres de crédito.

7 SILVA, Ovidio A. Baptista de. Agso de imissdo de posse. 2. ed., rev. e aum. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1997, p. 44.
118 Quando ocorre o vencimento do termo, exaurindo-se o prazo no qual o devedor poderia
satisfazer os interesses do credor nos modos e tempo determinados, nasce ao titular do direito
a pretensdo de direito material, isto €, o poder de exigir do destinatario do dever juridico o
cumprimento da prestagdo. Com isso, o credor “podera entdo exercer sua pretensao de direito
material, forcando o devedor exercendo presséo contra si, no sentido de obter o cumprimento
da obrigacdo” (SILVA, Ovidio A. Baptista de. A¢do de imisséo de posse..., p. 37). Se, mesmo
sendo pressionado, o devedor ndo satisfaz a obrigacdo, surge ao credor a acdo em sentido
material, pela qual ele pode agir contra aquele. Mas, considerando o principio de que é vedado
aos particulares buscarem por si mesmos a satisfacdo de seus direitos, surge a pretensdo em
sentido processual, faculdade de exigir do Estado a prote¢éo do direito violado. Em decorréncia
disto, tem-se o surgimento da acdo em sentido processual, caracterizada como o “exercicio de
um direito conferido ao cidaddo de invocar a protec¢do jurisdicional do Estado, provocando, por
meio de um pedido formal, a respectiva atividade estatal, entendida como um dever do Estado,
decorrente do monopdlio estatal da fungao jurisdicional” (SILVA, Ovidio A. Baptista de. Agao
de imisséo de posse..., p. 35).

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXXI. p. 39.

120 ) FONARDO, Rodrigo Xavier. Imposicdo e inversdo do énus da prova. Rio de Janeiro:

Renovar, 2004, p. 218.



Um acoérd@o do Tribunal de Justica do Parané corrobora esta afirmacéao:

Em recurso de apelagédo civel contra sentenca proferida em embargos do
devedor, os embargantes alegavam que a acéo de execucao iniciada contra eles pela
instituicdo financeira deveria ser extinta, pois se baseava apenas num ato unilateral de
confissdo de divida e, uma vez que nao foram apresentados os contratos de conta
corrente e extratos, ndo seria possivel comprovar-se se os valores deduzidos na
confissdo corresponderiam aos que o0 banco efetivamente tinha direito. Ressaltavam,
desse modo, que a confissdo de divida seria destituida de liquidez, impossibilitando a
execucao.

O Tribunal de Justica negou provimento ao recurso, decidindo que “o fato de o
banco néo ter apresentado os documentos necessarios - contratos de conta corrente e
extratos - a realizacdo da prova pericial, ndo importa em reconhecimento de iliquidez
do titulo e extingdo da execucdo...” '**. Ainda, lembram que o extinto Tribunal de
Alcada do Estado do Parana ja afirmava a liquidez, certeza e exigibilidade do ato
unilateral de confissdo de divida, asseverando que o “simples fato de a confissdo de
divida ser originaria de contrato sem forca executiva nédo é suficiente para lhe retirar a
exequibilidade”. Justifica-se isso porque a confissdo, como ato unilateral do devedor,
tem eficacia obrigacional autbnoma sobre a relacdo juridica a qual presta
reconhecimento. Assim, a falta de exequibilidade da relagdo-base ndo contamina o ato
juridico de reconhecimento desta.

Em recurso similar ao anterior, encontra-se mesmo posicionamento no Tribunal
de Justica de Alagoas ao citar decisédo do Superior Tribunal de Justica:

“O entendimento desta Corte ja esta consolidado no sentido de que a confissao

de divida é titulo executivo, ndo afastando a executividade do titulo o fato de o

121 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. Apelacdo civel n. 417422-5. Mafuz
Antonio Abrdo e Outro versus Banco do Brasil S.A. Relator: Des. Jucimar Novochadlo. Acérdao
de 13 de junho de 2007.



contrato anterior, consolidado na confissao de divida, tratar-se de contrato de abertura
de crédito em conta-corrente” %,

Esta reiterada aceitacdo da eficacia dos atos unilaterais pelos tribunais
ocasionou a edicdo da Sumula n. 300, de 18.10.2004, pelo Superior Tribunal de
Justica, que consolidou o entendimento de que “o instrumento de confissdo de divida,
ainda que originario de contrato de abertura de crédito, constitui titulo executivo
extrajudicial”.

O que se pode observar, com a andlise jurisprudencial, é que se confere plena
eficacia obrigacional ao ato unilateral daquele que declara a divida, constituindo-se
obrigacao liquida, certa e exigivel, caracteristicas necessarias a sua executibilidade.

O mais importante € atentar-se que a confissdo, como ato unilateral, tem
eficacia autbnoma em relagéo ao vinculo obrigacional que ela declara existente, dando
origem a uma obrigacdo acionavel, que antes ndo o era.

Desse modo, o tempo guardou razdo a Pontes de Miranda ao propugnar a
atipicidade dos atos unilaterais como fontes de relagdes obrigacionais, uma vez que o

instituto de confissdo de divida, ato unilateral sem previsédo legal no direito nacional,

tem sua eficacia amplamente aceita pelos tribunais brasileiros.

IV.V A acdo monitdria — procedimento fundamentado em ato unilateral

Finalmente, tratar-se-4& da ag¢do monitéria, também conhecida como
“procedimento monitério” ou “procedimento de injungao”, instituida no Cddigo de
Processo Civil brasileiro pela Lei n°. 9.079, de 14.07.95.

Pela redacéo do art. 1.102.a'?%, observa-se que é facultado ao credor impetrar

acao baseada em documento escrito sem eficacia de titulo executivo na busca de

122 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE ALAGOAS. Apelacéo civel n. 2003.002057-8.
Mary Anne de Souza Rocha e outros versus Banco do Brasil S.A. Relator: Des. José Fernando
Lima Souza. Acérdéo de 16 de fevereiro de 2005.



satisfacdo crediticia de quantia certa, coisa fungivel ou coisa moével. Como afirmam
Nery Junior e Rosa Maria Nery, a finalidade da acdo monitéria € “alcangar a formagao
de titulo executivo judicial de modo mais rdpido do que na acdo condenatoria

” 124

convencional , cabendo ao juiz expedir mandado de pagamento ou entrega da

coisa no prazo de quinze dias (art. 1.102.b'*°

). Na falta de apresentacdo de embargos
(art. 1.102.¢'*), ou indeferimento destes (art. 1.102-c, §3°**"), “a ordem de pagamento
se transforma em mandado executivo, com forca de sentenca condenatoria em
julgado” *?®. Assim, tem-se a possibilidade de encurtar o caminho do processo de
execucdo, pois a acao monitoéria permite que o credor ndo utilize o procedimento
ordinario para a obtencdo duma sentenca constitutiva de titulo executivo para que,
entdo, seja aberto o processo executivo. Como afirma Humberto Theodoro Janior, por

intermédio do procedimento monitério, “o credor, em determinadas circunstancias,

pode pedir ao juiz, ao propor a acdo, ndo a condenacdo, mas desde logo a expedicdo

123 Art. 1.102.a - A acao monitéria compete a quem pretender, com base em prova escrita sem

eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de
determinado bem movel.

124 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
Comentado e legislac&o extravagante. 7. ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 1207.

125 Art. 1.102.b - Estando a petico inicial devidamente instruida, o Juiz deferira de plano a
expedicdo do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias.

126 Art. 1.102.c. No prazo previsto no art. 1.102-B, podera o réu oferecer embargos, que
suspenderao a eficacia do mandado inicial. Se os embargos nao forem opostos, constituir-se-a,
de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado
executivo e prosseguindo-se na forma do Livro |, Titulo VIII, Capitulo X, desta Lei.

27 Art. 1.102.c, § 32 Rejeitados os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo
judicial, intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro I, Titulo VIII,
Capitulo X, desta Lei.

128 THEODORO JUNIOR, Humberto. A acdo monitdria e a reforma do Codigo de Processo

Civil. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil.
Séo Paulo: Saraiva, 1996, p. 447.



de uma ordem ou mandado para que a divida seja saldada no prazo estabelecido em
lei” 12°,

Ao averiguar-se o0 ato de direito material que pode sustentar a acdo monitoria,
percebe-se que o legislador foi muito amplo em sua conceituacdo, pois estabeleceu
apenas que ele constituira prova escrita sem eficacia de titulo executivo, “sem
restringir quais e que tipos de documentos poderia servir como prova do crédito que se
pretende satisfazer. (...) Esta prova escrita pode ser qualquer documento que permita
ao julgador extrair a existéncia do direito de crédito alegado, ndo se exigindo
formalidades ou peculiaridades neste documento” **.

A doutrina cita como exemplos de documento escrito sem eficacia de titulo
executivo o cheque prescrito, a duplicata sem aceite, a carta confirmando a aprovagao
do valor do orgcamento e a execuc¢do dos servicos, a carta agradecendo ao destinatario
empréstimo em dinheiro, o telegrama, o fax, o documento eletrénico sem eficicia
executiva™!, entre outros.

E oportuno questionar-se o porqué desses documentos, a despeito de muitos
serem atos unilaterais do devedor, que propiciam a comprovacdo do crédito, nao
figurarem como titulo executivo extrajudicial, assim como acontece no caso da
confissdo de divida. Deve-se ressaltar que ndo sao todos os atos unilaterais do

devedor que séo passiveis de constituir titulo executivo extrajudicial, pois ha requisitos

legais que necessitam ser observados'®. Assim, os atos unilaterais que n&o
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1320 art. 585, inc. Il do CPC estabelece que séo titulos executivos extrajudiciais “a escritura
publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o documento particular assinado
pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transacéo referendado pelo Ministério



respeitarem esses critérios ndo vao assegurar a necessaria solidez do crédito para
compor um titulo executivo extrajudicial, servindo, contudo, de base para a acao
monitéria, na qual se certificara da existéncia do direito da parte credora a
determinada prestacgéo.

O importante é observar-se que consideravel parte desses documentos
instrumenta atos unilaterais provenientes da esfera juridica do devedor, e que por
atestar a existéncia de uma relacao juridica obrigacional, sdo considerados passiveis
de fundamentar o procedimento monitério e acarretar a execucéo direta do réu caso
ele ndo oponha embargos ou estes sejam indeferidos.

Como anteriormente apontado, ndo ha determinacdes legais que estipulem
quais seriam 0s atos unilaterais passiveis de ser utilizados pelo credor como base da
acao monitdria, 0 que mais uma vez confirma a tese de Pontes de Miranda acerca da
atipicidade dos atos unilaterais como fontes geradoras de relagcbes juridicas
obrigacionais, agora sob a lente do processo civil.

Assim, quaisquer atos unilaterais do devedor que, instrumentados em
documento escrito, possam confirmar a existéncia de divida, conferirdo ao credor a
pretensdo e acdo para exigir a prestacao.

Como ja exposto, Pontes de Miranda defendia que os atos unilaterais somente
afetariam esfera juridica do destinatario da declaracdo para conferir-lhe direito, acédo
ou pretensdo, pois o declarante vincula apenas a si mesmo, e ndo o outro. Tem-se
esse pensamento aqui confirmado ao notar-se que apenas o ato unilateral do devedor
pode constituir documento escrito passivel de fundamentar a acdo monitéria, sendo
inadmissivel documento unilateral do credor, pois seria aceitar que este criasse
unilateralmente deveres juridicos na esfera de terceiro. De acordo com Nery Junior e
Rosa Maria Nery, a “prova escrita habil a instruir a agdo monitéria € a procedente do

devedor ou de terceiro, nunca a exclusivamente oriunda do préprio credor (...). No

Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores”. Com isso, apenas sera
confissédo de divida o ato unilateral do devedor que for assinado por este e por duas
testemunhas.



mesmo sentido: ‘Documento emanado exclusivamente do credor, como recibo de
aluguel, néo enseja agéo monitéria’ (...)” **.

Jé& foi retratado neste estudo que néo ha previséo legal no direito brasileiro que
estabeleca a atipicidade dos atos juridicos unilaterais. Entretanto, é interessante notar
que com a ac¢do monitdria concede-se direito de acdo processual™®* aquele que detiver
prova documental produzida unilateralmente pelo devedor de uma prestacéo.

E importante lembrar que a acdo processual é apenas “direito instrumental, por
via do qual o direito eventualmente existente e reconhecido judicialmente se exerce”
135 sendo que uma agdo é sempre “decorréncia de um direito material” **. Assim,
apenas existird direito de acdo processual caso exista direito de acdo em sentido
material, cuja existéncia esta vinculada a pretensdo em sentido material, que nasceu
no momento em que o direito tornou-se exigivel pelo seu titular. Desse modo,
conceder um direito de acdo processual a alguém apenas € possivel se houver, no
plano material, um direito a ser tutelado. Com isso, confirma-se que um ato unilateral
pode, autonomamente, gerar um direito de crédito a alguém, uma vez que, com a acao
monitdria, ocasiona-se o surgimento da exigibilidade judicial deste direito.

Desse modo, a ado¢do da acdo monitéria veio a confirmar o pensamento de
Pontes de Miranda, pois se instituiu no direito brasileiro um procedimento que atribui

abertura legislativa na consideracdo de atos unilaterais como geradores de obrigacfes

acionaveis, desde que provenientes da esfera juridica do declarante.
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134 \ver nota n. 119.

135 SILVA, Ovidio A. Baptista de. Acdo de imissdo de posse. 2. ed., rev. e aum. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1997, p. 38.

% SILVA, Ovidio A. Baptista de. Acdo de imissédo de posse..., p. 40.



V. CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo, procurou-se tratar dos atos juridicos unilaterais numa
perspectiva dogmatica e critica, focando-se em como o tema é disciplinado no direito
brasileiro, ao contrario de apenas reproduzir a disciplina conferida a esses atos ha
doutrina estrangeira.

Com isso, buscou-se um entendimento doutrinério e legislativo coerente com
nosso ordenamento juridico, o que se mostra indispensavel para o desenvolvimento
da doutrina nacional de acordo com as necessidades e tendéncias de nossa
sociedade.

O estudo feito no inicio da monografia foi crucial ao entendimento do tema,
tendo em vista que a ampla compreensdo do principio da autonomia privada é
necessaria para que se entenda que ela pode apenas ser limitada dentro dos liames
de nosso ordenamento, para que seu exercicio ndo seja sufocado injustificadamente,
como em certa medida ocorreu com o tratamento da atipicidade dos atos unilaterais.

Se a legislacéo brasileira concede amplo poder de liberdade aos particulares
para que possam exercer sua autonomia no que diz respeito aos negacios juridicos,
ndo se encontrou motivo para que o0 mesmo ndo seja considerado em relagdo aos atos
unilaterais, que pela mera nota da unilateralidade, como se mostrou neste trabalho,
nao podem ser limitados aos tipos legalmente previstos.

Ainda que a maior parte dos autores nacionais defendam a aplicabilidade do
principio do contrato no direito nacional, mostrou-se que a pratica de se aceitar, tanto
em mercado, quanto pela jurisprudéncia, a confissdo de divida como fonte autbnoma
de obrigacdes juridicas, evidencia a forca normativa dos fatos, que perpassam e se
expandem pela teoria juridica, devendo ser observados pelo jurista na busca por um
direito mais préximo a realidade social.

Além do mais, com a inclusdo da acdo monitéria no Cédigo de Processo Civil,
conferiu-se, no plano processual, um direito de acdo para aqueles que tenham

documentos emanados da esfera juridica do devedor e que ndo constituem titulos



executivos, 0 que mais uma vez prova a aceitacdo dos atos juridicos unilaterais como
figuras atipicas em nosso ordenamento juridico.

Desse modo, procurou-se desenvolver um estudo focado tanto na doutrina
nacional e estrangeira quanto nos fatos da realidade, que enriguecem a compreensao

juridica e proporcionam uma melhor compreenséo da realidade juridica.
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