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Questdo. Interpretacdo do art. 463. Concessdo de prazo para celebrar o contrato definitivo. Se o
prazo ndo for concedido, a acdo eventualmente proposta para obter a conclusdo do contrato defini-
tivo deve ser extinta por falta de pressuposto processual?

1. Em uma andlise sistemdtica do Cédigo Civil, primeiramente buscamos na
parte geral alguma solucdo para o problema. Dispde o art. 134 que: “Os negdcios juridicos
entre vivos, sem prazo, sdo exeqiiiveis desde logo, salvo se a execucdo tiver de ser feita em
lugar diverso ou depender de tempo.” Ja na parte especial, mas ainda no tratamento do di-
reito das obrigagdes, dispde o Art. 331 que: “Salvo disposicdo legal em contrdrio, ndo tendo
sido ajustada época para o pagamento, pode o credor exigi-lo imediatamente.

Isso nos leva a principio a enxergar certa aversdo do legislador aos contratos sem
prazo determinado para sua execug¢do. Seria esta aparentemente uma espécie de san¢ao aos
contratantes pela incerteza juridica criada, isto €, a possibilidade de um dos contratantes exi-
gir imediatamente o comportamento ativo ou passivo do outro quando niao hd um prazo de-
terminado.

Parece-nos, contudo, que essa repulsa do legislador s6 faz sentido para os casos de
contratos definitivos sem prazo determinado para cumprimento, ja que € da propria esséncia
do contrato preliminar certa incerteza juridica, normalmente advinda da natural incerteza



2

econdmica das partes em relagdo a conveniéncia da contratagdo. Por isso, a parte geral do
codigo civil parece ndo resolver de forma satisfatéria o problema, uma vez que o direito é
que deve se adequar aos fendmenos sociais € ndo o contrario.

2. Desta forma, buscando solu¢cdao mais dindmica e consentanea a particularida-
de da questdo, nos socorremos da redacao do art. 464 do Cddigo Civil que diz: “Art. 464.
Esgotado o prazo, poderd o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte ina-
dimplente, conferindo cardter definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isto se opuser a
natureza da obrigacdo.” (negrito nosso)

Essa redagdo nos leva a crer que o legislador quis prestigiar a existéncia de contratos
preliminares sem prazo pré-determinado para a celebracdo do contrato definitivo a medida
que permitiu ao juiz atuar por meio da chamada “specific performance” somente apds o es-
gotamento de um prazo previamente assinalado por uma das partes — de forma razodvel'. Is-
so tudo como forma clara de fomentar o trafico econdmico e negocial.

Assim, nos parece que a assinalagdo de prazo por uma das partes integra o préprio
cumprimento do sinalagma, o que se dd nao por vontade das partes, mas por determinagao
legislativa. Parece pouco razodvel concluir possivel, pois, que uma das partes exija a cele-
bracdo do contrato definitivo judicialmente sem antes cumprir de forma plena a prestagdo a
que se obrigou, nesta incluida a assinalag¢ao do prazo. Por esse motivo, entendemos cabivel a
aplicagdo da excecdo do contrato nao cumprido ao caso. E por ser esta prestacdo imposta
por lei, em que pese o Cddigo trate o assunto como excec¢ao (defesa), caberia a nosso ver in-
clusive o reconhecimento de oficio pelo juiz acerca do ndo cumprimento total do contrato
pela parte autora, o que conduziria exatamente ao resultado da extin¢do do feito sem julga-
mento do mérito.

3. Entretanto, a pergunta que se coloca agora € se a assinala¢do de prazo previs-
ta no art. 464 do Cédigo tem natureza de direito da parte — ou se seria este um dever - mais
precisamente um Onus, se considerada a licdo de Eros Grau” sobre o assunto - do qual o su-
jeito precisa se desincumbir.

Afinal, se entendermos que se trata de um direito, poderia a parte em tese abrir mao
desta faculdade, concedendo ao juiz a autoridade (o poder dever) para definir o que seria ou
ndo um prazo razoavel para celebracdo do contrato definitivo — ou mesmo para proferir
mandamento jurisdicional cujos efeitos sejam os mesmo do contrato definitivo.

Analisando na doutrina brasileira e estrangeira o papel do juiz no suprimento da von-
tade das partes em contratos preliminares — mais especificamente na transformacgao destes
em contratos definitivos - € que fomos buscar a resposta para essa derradeira questao.

4, Notamos que hd caréncia de escritos de autores cldssicos sobre o tema de
contratos preliminares em geral, havendo maior incidéncia de obras sobre a promessa de
compra e venda especificamente em loteamentos rurais, urbanos e imdveis ndo loteados.
Vale dizer, ainda, que a questdo colocada neste semindrio ndo é abordada diretamente por
autores como Luiz da Cunha Gongalves ou Pontes de Miranda.

! Cédigo Civil Brasileiro: Art. 466. Se a promessa de contrato for unilateral, o credor, sob pena de ficar a mesma sem
efeito, deverd manifestar-se no prazo nela previsto, ou, inexistindo este, no_que lhe for razoavelmente assinado pelo
devedor. (grifo e negrito nossos)

2 GRAU, Eros Roberto. Nota sobre a Distingdo entre Obrigacdo, Dever e Onus. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66950/69560. Acessado em 31/05/2014.
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No direito Portugués ha interessante previsao apontada por Jodo de Matos Antunes
Varela’: “A mora traduz assim, ndo uma falta definitiva (hoc sensu) de realizacdo da pres-
tacdo debitoria, mas um simples retardamento, demora ou dilacdo no cumprimento da
obrigacdo.

E prossegue o mesmo autor:

“Todavia, por virtude das dificuldades injustas e da situacdo embaracosa pra o cre-
dor criava a cada passo, no dominio da antiga legislacdo, a conversdo da situacdo de mora
em falta de cumprimento da obrigacdo nos frequentissimos casos em que o simples retar-
damento ndo elimina o interesse do titular do crédito, o Codigo civil de 1966 adoptou uma
das suas mais interessantes inovagoes, que foi a chamada interpelacdo admonitoria, regu-
lada no artigo 808°(...)Advirta-se, porem, que este instrumento de conversdo da mora em
falta de cumprimento da obrigacdo, que é a interpelacdo admonitoria, ndo funciona apenas
em proveito do credor, tendo especialmente em vista a resolucdo do contrato bilateral em
que a obrigacdo se integre. A necessidade de interpelacdo prevista no art. 808°, actua ainda
no interesse do proprio devedor, so o expondo as consequéncias da falta (culposa) de cum-
primento da obrigacdo, nomeadamente ao perigo da resolucdo do contrato bilateral e ao
consequente risco da restituicdo da prestagcdo jd recebida ou do valor equivalente ou de
perda do direito a contra prestacdo, depois de formal e declaradamente lhe ser concedido
novo prazo para cumprir. Por outras palavras: a interpelacdo admonitoria do devedor em
mora, sob a cominacdo apontada no n° 1 do artigo 808°, ndo constitui apenas um poder
conferido ao credor, porque representa ao mesmo tempo um énus que a lei lhe impoe.”

Alids, interessante observar a redagcao do referido artigo 808° do Cédigo Civil Portu-
gués: “ARTIGO 808° (Perda do interesse do credor ou recusa do cumprimento) 1. Se o cre-
dor, em consequéncia da mora, perder o interesse que tinha na prestacdo, ou esta ndo for
realizada dentro do prazo que razoavelmente for fixado pelo credor, considera-se para to-
dos os efeitos ndo cumprida a obrigacdo. 2. A perda do interesse na prestacdo é apreciada
objectivamente.”

5. Pela redacao do dispositivo no Cédigo civil Brasileiro, tal qual o Cédigo civil
portugués, a interpelacao pode ser feita por qualquer forma segura do conhecimento, seja a
carta com aviso de recebimento, seja a intimagao via Oficial de Registro de Titulos e Docu-
mentos ou hoje, no Estado de Sdo Paulo, até mesmo pela via do protesto notarial do contra-
to, se for o caso. A nés parecem mais seguras as duas ultimas formas em funcio da partici-
pacao direta de um profissional do direito dotado de fé-publica, apto a vislumbrar eventuais
nulidades ou desvios no procedimento, o que ndo ocorre no sistema de correios e telégrafos.

Em suma, com base na licdo do direito portugués e brasileiro, parece nio existir
qualquer necessidade de o Estado-Juiz fiscalizar ou intervir na fixacdo do prazo concedido
por uma das partes a outra, motivo pelo qual ndo hé a priori interesse legitimo da parte na
interpelacdo judicial.

6. Além dos argumentos acima expostos, deve-se perquirir, ainda, se houve
boa-fé* do contratante ao manejar a acdo judicial antes de conceder 2 parte contraria prazo

3]. de M. ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em geral, vol 1, 10* ed., Coimbra, Almedina, 2011, pp. 345-346
4 Cédigo Civil Brasileiro: Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.
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para a celebracdo do contrato definitivo. E a nés parece que a resposta seja negativa. Sobre o
assunto, Alcides Tomasetti J unior’ em tese de doutoramento escreveu que:

“A base da concessdo da specific performance, estd o dito: the plaintiff must come
into court with clean hands. Isto significa que o tribunal se reserva o poder de examinar se
o demandante de execugdo especifica do contrato comportou-se de boa-fé no relacionamen-
to contratual que manteve, até entdo, com a outra parte. Se o Tribunal constatar que o pre-
tendido implemento forcado repousa em conduta que ndo for estritamente “justa e regu-
lar”, embora ndo configure ilicito, a specific performance é recusada. E a mdxima: he who
seeks equity must do equity. (...)”

O critério ético acima exposto parece resolver bem a questdo. Nao tendo o contratan-
te oportunizado de boa-fé e extrajudicialmente o cumprimento do contrato a parte contraria,
como lhe requer a Lei, ndo pode em tese se valer do Poder Judicidrio para tanto. Reforca es-
sa idéia o conceito de lide proposto por Carnelutti (1936) citado por José Frederico Mar-
ques6, que afirma se tratar de “um conflito de interesses qualificado por uma pretensado resis-
tida”. A nds ndo parece existir pretensao resistida no caso em questao.

Claro que havera a possibilidade de socorro ao Judicidrio nos casos em que o com-
portamento do outro contratante tenha sido expressa ou implicitamente claro no sentido de
que ndo pretendia cumprir a promessa aventada, isto €, sequer cogitava a celebragao do con-
trato definitivo. Nessa hipétese caberia a specific performance ainda que nao tenha sido as-
sinalado qualquer prazo. O mesmo pode-se dizer dos casos em que hd urgéncia na celebra-
¢ao do contrato definitivo, hipdtese em que o Judicidrio poderia, nos termos do art. 461 e do
art. 466-B do Cdédigo de Processo Civil, substituir a vontade do outro contratante sob o risco
de grave prejuizo a uma das partes.

7. Tendo em vista a redagdo do art. 867 do Cdédigo de Processo Civil, acredita-
mos que ndo h4 possibilidade juridica de simplesmente se interpelar judicialmente para assi-
nalacdo de prazo no caso em tela.

Isso porque nao hé a rigor qualquer responsabilidade a ser prevenida no caso, nem
ressalva de direitos, nem manifestacdo de intencdo formal, a medida que a assinalacdo nao
se qualifica como uma inten¢@o, mas sim um dever como ja tratamos.

Repisa-se, s6 havera utilidade no provimento jurisdicional se o pedido for no sentido
de dar efeitos de definitividade ao contrato preliminar, desde que haja razao e motivo sufici-
ente para se fazer isso de forma a pular etapas do procedimento previsto em lei.

Ha4 mais, prevé o art. 869 do Cddigo de Processo Civil que: “Art. 869. O juiz indefe-
rird o pedido, quando o requerente ndo houver demonstrado legitimo interesse e o protesto,
dando causa a dividas e incertezas, possa impedir a formagdo de contrato ou a realizacdo
de negocio licito.”

10. E como defendemos que a assinalac@o de prazo integra o préprio cumprimen-
to do contrato parece ser justamente o caso em tela, ou seja, nao havendo legitimo interesse
e, ainda, a formacao do contrato pendente de um adimplemento contratual a priori possivel
de ser realizado entre as partes, a interpelacdo judicial poderd gerar desnecessdria animosi-

5 A. TOMASETTI JUNIOR. Execugcdo do contrato preliminar, Tese (Doutorado), Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 1982, p. 266.
°J.F. MARQUES. Institui¢ées de direito processual civil. 1. ed. rev. e atual. S3o Paulo, Millennium, 2000. p.2



5

dade, causando duvidas e incertezas, motivo pelo qual, s.m.j., poderd e devera ser feita ex-
trajudicialmente ou diretamente entre as partes.

Nao ha que se falar em agressao ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo ao ca-
so a medida que nao cabe ao Estado-Juiz a fiscalizacdo do cumprimento de cumprimento de
onus contratuais nas hipéteses em nao ha uma resisténcia da parte contraria, nem incapazes
ou menores envolvidos na questao.

Concluimos no sentido de que o magistrado estd a rigor autorizado a extinguir o feito
sem julgamento do mérito por falta de condi¢des da acdo, mais especificamente interesse de
agir ou impossibilidade juridica do pedido, nos casos em que o contratante, faltando com a
boa-fé, deixa de cumprir o 6nus de assinalar prazo a parte contréria para celebragdo do con-
trato definitivo, desde que o contratante (autor da acdo) faca isso sem qualquer motivo ou
justificacdo. Essa conclusdo se dd também com base na teoria da excecdo do contrato ndo
cumprido, prevista no art. 476 e seguinte do Cédigo Civil Brasileiro.

Questdo. Interpretacdo do artigo 471. Sangcdo em caso de aceitacdo por incapaz. Nulidade, anula-
bilidade ou ineficdcia?

1. O Cddigo Civil pétrio (art. 467) escusou-se em definir o contrato em discus-
sa0. Nao obstante, é possivel extrair do contexto do referido artigo uma defini¢do do contra-
to em causa, a saber: Contrato com pessoa a declarar € uma cldusula contratual (pacto adje-
to)’ em que uma das partes (stipulans), no bojo de um contrato, contrata por si com outra
pessoa (promittens), reservando a si a faculdade® de designar terceira pessoa (electus), que
deverd assumir a sua posicdo na relagdo contratual, adquirindo direitos e assumindo as
obrigacdes decorrentes do ato negocial, como se tivesse integrado na origem, a relacdo ju-
ridica material.”

A clausula de reserva de nomeagdo, também conhecida como pro amico elegendo,
ndo se coaduna na hipdtese em que ndo € admitida a representacdo, ou indispensavel a de-
terminacao imediata dos contratantes, ou na hipdtese em que uma das partes se verifique in-
substituivel, como ocorre nos contratos personalissimos, face ao manifesto antagonismo en-
tre si.10 O ato de nomeacao € unilateral, dele participa tdo somente o estipulante.11

De se consignar, por necessario, que a reserva nomini € da esséncia do proprio con-
trato, o que lhe d4 a marca da caracteristica prépria. Muito embora essa avenca tenha forte
incidéncia nos contratos e nas promessas de compra e venda, essa modalidade contratual
pode se estender a toda espécie de contrato que, pela sua natureza, ndo demonstre inconcili-
avel.

A teoria mais adequada a explicitar a natureza juridica do contrato em discussdo € a
da condi¢do, que verifica no contrato entre o stipulans e o promittens uma subordinagdo a

7 E. BRITO. http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/contrato-com-pessoa-a-declarar/5669, acesso em
26/05 de 2014, as 8:35.

8 E. ENRIETTL. Il Contratto per Persona da Nominare. Torino, Giappichelli Editore, p. 76.

? Muito diddtico é o exemplo de Antunes Varela: “...Admitamos que A quer comprar um prédio para B mas nio tem
procuragdo dele nem facilidade para obté-la com a brevidade requerida, ou ndo sabe mesmo se ele estard disposto a
aceitar o contrato. Se a A convier, de qualquer modo, ficar com o prédio para si, no caso de B o ndo querer, terd todo o
interesse em celebrar o contrato para pessoa a nomear, a fim de evitar, entre outros inconvenientes, a necessidade de
uma dupla transmissdo e os correspondentes encargos fiscais”. VARELA, Antunes. Das Obrigacdes em Geral. Volume
I. 10* ed. Coimbra, Almedina, 2000, p. 428.

e R GONCALVES. Direito Civil Brasileiro. 3. Contratos e Atos Unilaterais. 9* ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2012,
p-172.

'"'P. NADER. Curso de Direito Civil. Volume 3. Contratos. 4* ed. Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 136.
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esta, sendo suspensiva com relacdo ao electus e resolutiva no que tange ao stipulans. 12 O
direito romano nao tratou desse tema, dado o cardter personalissimo das obrigacdes.13 Pre-
valecia o principio “alieno facto ius alterius non mutatur”. 14 Sua origem remonta a Idade
Média, surgindo na Itdlial5 e se irradiando para o antigo direito consuetudinario Francés 16
e para a legislacdo do cantdo Suico do Pays de Vaud, como assinala Luiz Rolddo de Freitas
Gomes.'” Na opinido de alguns doutrinadores, para que a substituicio do stipulans possa
produzir seus efeitos, imprescindivel se torna a comunicacdo ao promittens, com a anuéncia
do electus, no prazo legal ou convencional que, no primeiro caso, é de 5 (cinco) dias'®. O
prazo para a nomeacao do electus deve ter por termo inicial a conclusido do negdcio juridico
entre o stipulans e o promittens."

2. Completada a nomeacdo e aceita pelo nomeado, revestida da mesma forma®”
que as partes usaram para o contrato, nos termos do art. 468, pardgrafo tnico, do CC/2002,
aquele adquire os direitos e assume as obrigacdes decorrentes do contrato como verdadeiro
integrante da relacdo material, como se o nomeado tivesse integrado a relag¢do juridica con-
tratual desde a celebrag@o do contrato, aplicando-se ai o efeito ex tunc.

Contudo, se o indicado ndo aceita a nomeagdo, ou esta nao € feita no prazo assinado,
ou ainda se o nomeado era insolvente, circunstincia esta desconhecida pela outra parte, o
contrato subsiste entre os contratantes origindrios, tudo nos termos do artigo 470 do Coédigo

"2 C.R. GONCALVES. op. Cit., p.172.

Y C. da P. U. MIRANDA, Comentdrios ao Cédigo Civil. Dos Contratos em Geral. (arts. 421 a 480). Coordenador
Antonio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p. 381. C. M. da S. PEREIRA. Instituicées de Direito Civil.
Volume III. Contratos. Declaragdo Unilateral de Vontade e Responsabilidade Civil. 16* ed. Revista e atualizada por
Regis Fichtner. Rio de Janeiro, Forense, 2012.

'* P. NADER. op.cit., p. 136. Um exemplo pritico da aplicacdo do contrato para pessoa a nomear consiste nas vendas
de automéveis novos, em que, como parte do preco da aquisicdo, o comprador entrega frequentemente um automével
usado, cuja propriedade se transmitird ao concessiondrio vendedor do automdvel novo ou a pessoa que este designe
como definitivo comprador deste automével usado.

' Nada obstante, de acordo com as ligdes de Paulo Nader, é curial esclarecer que o Codice Civile de 1865 ndo dispds
nada respeito dom contrato com pessoa a declarar. P. NADER. Id. Ibid., p. 138.

'® A Franca ndo cuidou em seu Cédigo Civil expressamente do tema, apesar de a doutrina e a prética francesas
reconhecerem essa modalidade. Na Alemanha, a electio amici ndao obteve previsdo em seu Cédigo Civil, preferindo
adotar a figura da “indicagdo do comprador reservado” (Anfgabedes Kciufers Vorbehalten). O Cédigo Civil peruano de
1984, arts. 1.473 a 1.476 e o Cddigo Civil boliviano, nos trés incisos do art. 472, também dispdem sobre o tema.
NADER, Paulo. op.cit., p. 139. De acordo com Venosa: “A inspira¢do desse dispositivo estd nos Cédigos portugués
(arts. 452° a 456°) e italiano (arts. 1.401° a 1.405° CC/1942). O contrato € ttil quando uma pessoa niao quer ou ndo pode
aparecer como contratante . Suponha que uma pessoa ndo deseje aparecer imediatamente como comprador, assim,
efetuard a compra por interposta pessoa, a qual reserva para posteriormente fazer a designagdo do contratante
definitivo;ou noutro caso no qual o comprador ainda ndo tem certeza de ficar com a coisa e pode pretender passa-la a
outro no futuro. Esse negdcio ndo se confunde, contudo, com figuras aproximadas e que podem obter a mesma
finalidade, como o mandato e o contrato em favor de terceiro”. S. de S. VENOSA. Codigo Civil Interpretado. 3* ed.
Sdo Paulo, Atlas, 2013, p. 655.

YAPUD W. B. MONTEIRO. Curso de Direito das Obrigagdes. 2* Parte. 39* ed. Atualizado por Carlos Alberto Dabus
Maluf e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 95.

18 “Trata-se, em nosso sentir, de prazo decadencial contratualmente estipulado, dentro do qual o contraente exercerd,
caso queira, o direito potestativo de indica¢do.” P. Z. GAGLIANO e R. P. FILHO. Novo Curso de Direito Civil.
Volume 1V — Contratos, Tomo 1 — Teoria Geral. 5* ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 113.

' Em comentdrios ao art. 468 do CC/2002, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery asseveram que: “O
nomeante (stipulans) deve comunicar ao outro contratante (promittens), no prazo convencionado no contrato ou, na sua
falta, no prazo que a norma ora comentada indica, a efetiva nomeacdo, relacionando o nome do electus. Essa
comunicagdo é necessdria para que ndo se prolongue a situagdo de incerteza e para que haja eficicia da cldusula de
reserva de nomeacgdo. O promittens pode opor-se a indicacdo, tornando ineficaz a cldusula de reserva, na hipétese do
CC 4701, 1* parte e II.” N. N. JUNIOR e R. M. de A. NERY. Cddigo Civil Comentado. 10* ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, p.682. No mesmo sentido: M. de C. SOBRINHO. Cédigo Civil Interpretado. C. MACHADO (organizador) e
S.J. CHINELLATO. Barueri, Manole, 2008, p. 341.

20« Dessa feita, se for exigido instrumento publico para o contrato, deve a aceitagdo se revestir da mesma forma.
Contudo, nos casos em que se admite o instrumento particular, ndo hd nenhum 6bice que a aceita¢do se dé por escritura
publica, forma mais solene.” M. de C. SOBRINHO. Op.cit., p. 342.
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Civil. Feitas essas consideracdes elementares, necessarias para a elucidacido do tema, passa-
mos a considerar a regra estabelecida no artigo 471 do estatuto civil, que afirma: “Se a pes-
soa a nomear era incapaz ou insolvente no momento da nomeacao, o contrato produzird seus

efeitos entre os contratantes origindrios”. *!

3. Inicialmente, para a elucida¢do do problema, necessario se torna esmiucar as
possiveis fases existentes nessa modalidade de contratacdo que, para nds, € uma cldusula in-
serida (pacto adjeto) em um contrato tipico ou atipico. Primeiramente, verifica-se a fase da
celebracdo do contrato entre as partes originais, quais sejam: stipulans e promittens, em que
se insere uma cldusula de reserva de elei¢do do electus. Posteriormente, tem-se a fase de
nomeagido do electus,”” que poderiamos chamar de segunda fase nessa espécie de contrata-
¢do.

A terceira fase, que denominariamos de fase de aceite do electus, traz a faculdade a
este ultimo de, simplesmente, aceitar ou refutar® a indicacdo, sendo importante frisar que a
sua recusa importara na manuten¢ao do vinculo juridico obrigacional entre as partes origina-
riamente contratantes. Vale dizer, o contrato com pessoa a declarar se forma independente-
mente da manifestacdo de vontade do electus.”

Caso haja aceitacdo do eleito, passa-se a ultima fase, que definiriamos de fase da
comunicacdo desse fato ao promittens que ndo tem o poder de recusar a nomeacio feita,”
obviamente, desde que ndo se trate o electus de um incapaz ou de um insolvente. Assim, e
na esteira das licdes de Antonio Junqueira de Azevedo a respeito da existéncia do negdcio
juridico, o contrato com pessoa a declarar s6 passa a existir’® para o electus a partir de sua
aceitacdo 2 nomeacdo do estipulante.’’

A lei ndo determina em que momento ocorrerd a efetiva substitui¢do da figura do sti-
pulans pela do electus no contrato. Nada obstante, entendemos que isso ocorrerd a partir do
momento da aceitagcdo por parte do electus.”® Contudo, a fase da comunicacdo ao promitente

*! Disso decorre que a clausula que d4 vida a reserva de nomeagdo ndo atinge a sua eficdcia em vérias situacdes, a saber:
1) quando ndo ocorrer a indicagdo do terceiro no prazo legal ou contratual; 2) quando o indicado deixa de ratificar a
indicacdo, demonstrando desinteresse pelo contrato;3) se o terceiro for insolvente a época da indicagdo e a outra parte
desconhecia esse fato no momento da indicagdo. M. H. DINIZ. Curso de Direito Civil Brasileiro. 3. Teoria das
Obrigagées Contratuais e Extracontratuais. 28" ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 134. Em seus comentdrios sobre o
tema, Araken de Assis explicita que: “O art. 471 firma a ideia de que a capacidade do eleito e sua idoneidade
econdmica se apuram no momento da eleicdo”. A. de ASSIS. Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro. Do Direito das
Obrigagdes. Vol. V. Organizadores: Arruda Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro, Forense, 2007, p. 548. O artigo 471
do CC/2002 causa estranheza para alguns doutrinadores. Nesse sentido: “Quanto a remissdo ao incapaz, ndo se
consegue enxergar a utilidade da disposicdo sabido que o designado pode perfeitamente manifestar-se com a assisténcia
de seu representante legal ou aceitar pela voz deste, conforme a incapacidade seja relativa ou absoluta. De qualquer
modo, a jurisprudéncia poderd eventualmente romper a estreiteza da restri¢do aqui estabelecida”. LOURES, José Costa
e T.M.L.D. GUIMARAES. Cédigo Civil Comentado. 4* ed. Belo Horizonte, Del Rey, 2011, p. 256.

*“Q contrato, em sua composi¢io original, tem para o electus o sentido de oferta ou proposta, que vincula as partes
originais”. P. NADER. op.cit.,p. 136.

* Em sentido um pouco contrario, dispde Custodio da Piedade Ubaldino Miranda que: “...Tal estipulacio é sempre livre
para o estipulante, enquanto o terceiro designado pode encontrar-se numa situacdo em que ndo possa recusar a sua
indicacdo. Isso ocorre especialmente quando ele tenha previamente autorizado o estipulante a nomed-lo.” C. da P. U.
MIRANDA. Op.cit., p. 381.

*P. NADER. op.cit., p. 136.

2 P. LOBO. Direito Civil. Contratos. Sio Paulo, Saraiva, 2011, p. 149.

% A.J. de AZEVEDO. Negdécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 74.

7 Nas ligdes de Diogo de Leite Campos: “...no contrato para pessoa a nomear, uma vez ratificada a nomeacio (ou
apresentado documento comprovativo de procuracdo anterior ao contrato), um dos contraentes desaparace, sendo-lhe
substituido o nomeado que passa a figurar no contrato como se tivesse sido contraente desde a sua celebracao”. D. de

L. CAMPOS. Contrato a Favor de Terceiro. Coimbra, Almedina, 1980, p. 75. Ver também: E. ENRIETTL. 1l Contratto
per Persona da Nominare. Torino, Giappichelli Editore, p. 347.

*W. de B. MONTEIRO. op.cit., p. 98. Para Custodio da Piedade Ubaldino Miranda, o contrato com pessoa a declarar
apenas comecara a produzir efeitos “a partir do desfecho do evento que o condiciona, ou seja, do exercicio do direito de
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¢ de suma importincia, uma vez que ao tomar ciéncia da substituicdo do estipulante pelo
eleito, aquele saberd a quem deve pagar ou em face de quem podera exigir as prestagdes cor-
respondentes ao contrato celebrado.

4. Tomamos por analogia o artigo 290 do CC/2002, que traz a figura da cessdao
de crédito.” Destarte, diante desse panorama, e considerando-se que essas fases podem
ocorrer em circunstancias temporais bem diferentes, a eventual incapacidade do electus
também pode ser visualizada nesses distintos momentos. Dessa maneira, quer estejamos na
fase da celebragao do contrato ou na fase da nomeacao do eleito, sendo este incapaz, o resul-
tado serd, como a proépria lei aduz (art. 471), a ineficdcia da nomeacao, o que fard com que
ndo haja alteracdo na relacdo juridica contratual originariamente estabelecida.™

5. Dito de outra maneira, no instante da indicac@o do electus e antes de seu acei-
te, averiguando-se que o nomeado € incapaz, o contrato nao produzird efeitos, mantendo-se
as partes origindrias na relacdo juridica contratual antes estipulada. A conclusdo nos parece
l6gica, uma vez que a pura nomeagao do estipulante, sem aceitacdo do electus, efeito ne-
nhum produz. A qualidade do eleito somente passa a ter relevancia para o universo juridico
a partir do momento em que houve a sua aceitacdo. No entanto, no momento do aceite, que
ocorre em uma terceira fase, caso o electus seja incapaz € que as san¢des de nulidade ou
anulabilidade poderao incidir a depender da situacdo pessoal dele. Vale dizer, se a aceitacao
for efetivada por um absolutamente incapaz, a san¢do serd a nulidade, na forma do art. 166,
I, do CC/2002, caso efetivada por um relativamente incapaz, a pena serd a anulabilidade, nos
termos do art. 171, I, do CC/2002. Dessa forma, ndo concordamos com a posicao de alguns
juristas, de que o art. 471, do CC/2002, teria estipulado uma consequéncia juridica diversa
para o caso de participac@o do incapaz na relacdo juridica originariamente estabelecida, nes-
ta modalidade contratual. °'

Impende destacar que, no momento da nomeacgao, ainda ndo h4 manifestagdo de von-
tade do electus, que, como visto, poderd ser feita posteriormente, quando deverd ser analisa-
da a sua capacidade, incidindo, neste caso, o regime juridico das invalidades do negdcio ju-
ridico. Para nés, o que legislador quis, de fato, foi enfatizar a regra de que o contrato conti-
nuard valendo entre o estipulante e o promitente ainda que haja uma indicacdo e eventual
aceitagdo por um incapaz, uma vez que, em regra, a participacao desses sujeitos de direito
em uma relagdo juridica qualquer, destituidos de seus representantes ou assistentes, ocasiona
a invalidade do negdcio juridico.

nomear ou ndo o terceiro que substituird o estipulante na relagdo contratual, e feita a nomeacdo, no prazo decadencial,
legal ou convencional, devidamente comunicada ao promitente, pelo estipulante, com a concomitante aceitacdo do
nomeado”. C. da P. U. MIRANDA. op.cit., p. 404.

¥ “Art. 290. A cessdo do crédito ndo tem eficdcia em relagio ao devedor, sendo quando a este notificada; mas por
notificado se tem o devedor que, em escrito publico ou particular, se declarou ciente da cessao feita.

% Virios doutrinadores ndo vislumbram utilidade no artigo 471 do CC/2002. Por todos: C. da P. U. MIRANDA. op.cit.,
p. 406.

31 Nelson Rosenvald, ao lecionar acerca do art. 471, assevera que: “Em suma, a insolvéncia posterior é causa de
ineficdcia superveniente que se apresenta no momento em que o electus aceita a indicag¢@o, o que restringe os efeitos do
contrato com a pessoa do nomeante. A norma também faz referéncia a ineficicia do contrato perante o terceiro que era
incapaz ao tempo da nomeacdo. Como nio ha distin¢do entre incapacidade absoluta e relativa, seja qual for a sua
medida, ela restringird os efeitos do contrato aos contratantes primitivos. Apesar de a incapacidade ser causa de
invalidade por nulidade (art. 166, II, do CC) ou anulabilidade (art. 171, I, do CC), na espécie restard afetado o plano da
eficécia, pois a estrutura do contrato se mantém intacta, na medida em que sdo respeitados os requisitos do art. 104 do
Cédigo Civil, quando da elaboracdo”. N. ROSENVALD. Coédigo Civil Comentado. Doutrina e Jurisprudéncia.
Coordenador Ministro Cezar Peluso. Barueri, Manole, 2007, p.364/365. Afirma Daniel Eduardo Carnacchioni que: “A
incapacidade e a insolvéncia do nomeado nio afetam a validade do contrato origindrio”. D. E. CARNACCHIONI.

Curso de Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacées e dos Contratos. Institutos Fundamentais. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2014, p. 656.
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O que também ajuda a corroborar o nosso entendimento é o proprio art. 469 do
CC/2002, que aduz: “A pessoa, nomeada de conformidade com os artigos antecedentes, ad-
quire os direitos e assume as obrigacdes decorrentes do contrato, a partir do momento em
que este foi celebrado”.

6. Ora, em realidade, e diferentemente do afirmado pelo dispositivo em debate,
ndo € a nomeacao que faz com que o electus assuma a posicao contratual do estipulante, mas
sim a sua aceitacdo, levando-nos a conclusdo de que a mesma atecnia cometida pelo legisla-
dor nesse texto normativo poderia ter sido efetivada no artigo 471, porquanto quando o le-
gislador diz “se a pessoa a nomear era incapaz ou insolvente no momento da nomeagao...”,
quis dizer, a nosso ver, que, se a pessoa ao aceitar a nomeagao era incapaz, o contrato pro-
duzira efeitos entre os contratantes originarios, uma vez que a cldusula de eleicdo ndo pro-
duzird efeitos, em vista da invalidade da aceitagdo por um incapaz. Assim, o aceite serd nulo
ou anuldvel, o que impedird a produc¢do de efeitos da clausula de reserva de nomeacao.

Questdo. Interpretacdo do art. 471. Regime do nomeado insolvente. A disciplina varia conforme a
insolvéncia fosse ou ndo conhecida por parte do promitente?

1. O dispositivo sob andlise, em cotejo com o inciso II do art. 470 do Cédigo
Civil, provoca perplexidade. Com efeito, aquele menciona “momento da nomeacdo”; este,
“momento da indica¢do”, além de introduzir o componente cognitivo a analise32.

Ao analisarmos a doutrina, ndo encontramos nenhuma indicagdo satisfatéria de dife-
renga entre o que quer dizer “momento da nomeagdo” e o “momento da indicagdao”33.

Em sendo assim, entendemos que ambos os dispositivos convergem para a mesma
realidade, sendo — portanto — desnecessério o artigo 471, salvo por sua meng¢do ao incapaz
(inocorrente no art. 470, II)34.

2. Nessa linha de raciocinio, a pergunta estaria respondida, pois — com a ciéncia
da insolvéncia do nomeado pelo promitente — os efeitos da nomeacdo ndo seriam vulnera-
dos.

Apesar de pensarmos assim, entendemos por bem (a fim de assegurarmo-nos da se-
guranca de nossa conclusao) aceitar a premissa de que o artigo sob nosso escrutinio — o art.
471 — refere-se a realidade ontoldgica distinta da do outro. Assim sendo, o dispositivo nao
abriria espago para a investigacdo do elemento psicologico da relagdo.

Mas mesmo que admitamos essa hipdtese, chegamos a mesma conclusdo: o fato de o
promitente conhecer a situacdo financeira do nomeado impede que ele pleiteie a exclusao
dos efeitos da nomeagao.

3. Se o fizesse, o promitente incorreria em venire contra factum proprium. Com
seu comportamento antagdnico, daria azo a conclusdo de rentncia técita de sua posi¢io ju-
ridica®®.

MENEZES CORDEIRO" afirma que a base legal da matéria em Portugal estd no ar-
tigo 334 do Cédigo Civil, que diz: (Abuso de direito) E ilegitimo o exercicio de um direito,

2.0 dispositivo determina que a eficicia do contrato prossiga somente entre os contratantes origindrios se houvera
consciéncia pelo promitente da insolvéncia do nomeado.

3 Cf., a esse respeito, N. ROSENVALD, in C. PELUSO, Cddigo Civil Comentado, Barueri, Manole, 2014, p. 494. O
autor enxerga distin¢ao entre ambas as disposigdes, passando a impressdo de que a nomeacdo é um momento posterior
ao da indicacdo. A nomeagdo seria — aparentemente — o 4timo em que a pessoa € definida, situacdo ndo necessariamente
existente quando da indica¢@o, que pode deixar a defini¢do da pessoa em aberto.

* Nesse sentido, cf. C. da P. U. MIRANDA, Comentdrios ao Codigo Civil — Dos contratos em geral, vol. V, Sao Paulo,
Saraiva, 2013, p. 406.

* A. M. da R. e MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, Coimbra, Almedina, 2011, p. 742.

% P. M. PINTO, Declaragio ticita e comportamento concludente no negécio juridico, Coimbra, Almedina, 1995, p.
121.
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quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costu-
mes ou pelo fim social ou economico desse direito.

Mas € necessdrio ressaltar que a aplicagcdo do instituto acima citado nao encontra lu-
gar em qualquer situacdo™. O venire contra factum proprium ndo ensancha a obtencdo de
efeitos vedados pela lei sob a rubrica da nulidade™. ZANETTI lembra que — no Brasil — esta
construgdo légica torna-se inaplicdvel quando estamos diante de nulidade, posto que elas
podem ser reconhecidas, de oficio pelo magistrado; além do que o art. 169 do Cédigo Civil
impede a convalidagdo de atos nulos™.

Entdo, o que dissemos aqui seria indtil se estivéssemos diante de uma situacdo de nu-
lidade, pois o venire contra factum proprium seria apenas cabivel em anulabilidades e em si-
tuacoes de ineficdcia. Qual serd o correto enquadramento do art. 471 a luz da teoria do ne-
gécio juridico?

4. Para responder a essa questdo, precisamos entender conceitos relativos a in-
solvéncia. Sua definicdo é dada pelo art. 748 do Cddigo de Processo Civil, no contexto da
execucdo por quantia certa contra devedor insolvente. Embora para a faléncia seja necessa-
ria a configuracdo de impontualidade no pagamento, aqui basta que as dividas superem o pa-
trimonio do devedor*'.

Diante dessa situagdo, pode ou ndo haver manifestacdo judicial. Se ela hé, o devedor
perde a administragdo de seus bens e a capacidade de deles dispor (art. 752, caput, Cédigo
de Processo Civil). A sentenca tem natureza constitutiva erga omnes™. Qualquer ato que
implique disposicdo de patrimonio penhordvel® passa a ter que ser praticado com represen-
tacdo do administrador, sob direcdo do juiz44. Entdo, neste caso, a aceitacdo da nomeacao,
desde que posicione o devedor em contrato que implique disposicdo de bens, é nula®.

Porém, se o nomeado € insolvente ndo declarado, os credores podem servir-se dos
artigos 158 e 159 do Cédigo Civil, para pleitear a anulacdo da aceitagdo. O primeiro disposi-
tivo refere-se a atos gratuitos e ndo exige comprovagdo da notoriedade/ciéncia da situacao
de insolvéncia por parte do contratante que realizou o negécio com o devedor insolvente. O
segundo diz respeito a contratos onerosos € pressupde a comprovacao da ciéncia (ou pelo
menos da sua presuncdo pela notoriedade) ou do dever de conhecer a insolvéncia.

Logo, analisando a situag¢do da insolvéncia, temos que ela — quando declarada judici-
almente — torna nula a aceitacdo quando nao ha participacdo do administrador, mesmo que
tenha havido ciéncia por parte do promitente, pois 0 venire contra factum proprium nao
convalida nulidades. Porém, se ha participagao do administrador, pode ou nao ser conveni-
ente para os credores o cumprimento do contrato’®. E, diante disso, devido & impossibilidade
de o promitente — pré-ciente da insolvéncia — valer-se de postura contraditdria, os efeitos
prosseguirdo com o devedor insolvente. Mas, se o promitente ignorava a insolvéncia, pode
valer-se do art. 470, I do Cédigo Civil para excluir os efeitos da nomeagao.

%7 Da boa fé no direito civil cit. (nota supra), p. 760.

* Cf. A. M. da R. e MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil cit. (nota supra), p. 750.

¥ Cf. A. M. da R. e MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil cit. (nota supra), p. 795.

0. deS. ZANETTI, Responsabilidade pela ruptura das negociagées, Sao Paulo, Juarez de Oliveira, 2005, pp. 126-
127.

*'N. NERY JUNIOR - R. M. de. A. NERY, Cddigo de Processo Civil comentado e legislagdo processual civil, 5% ed.,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 1.204.

** H. THEODORO JUNIOR, Processo de Execugdo, 20° ed., Sdo Paulo, Leud, 2000, p. 429.

* Se o insolvente vende bem que recebeu com clausula de impenhorabilidade, tal negécio juridico é valido e eficaz.

* Cédigo de Processo Civil, artigos 763, caput e 766, 1I).

* Cédigo Civil, artigos 166, V e VIL

* Cf., nesse sentido, H. THEODORO JUNIOR, Processo de Execugdo cit (nota supra), p. 431. O autor aproveita-se
aqui da licdo de CELSO NEVES, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. VII, 1? ed., 1975, p. 288 e de P.
RESTIFFE NETO, Garantia Fiducidria, 1* ed., 1975, p. 569.
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Por outro lado, se a insolvéncia ndo € declarada, a anulacdo da nomea¢do somente
pode ser alcancada pelos credores e com o uso dos dispositivos do Cédigo Civil concernen-
tes a fraude contra credores.

5. Nessa ordem de ideias, ja temos que o conhecimento da insolvéncia € pressu-
posto para a anulagdo da nomeacdo pelos credores. Mas ficam algumas perguntas: a) se o
promitente sabia da insolvéncia, pode requerer anulacio da nomeacdo? b) se ele nao sabia
da insolvéncia, os credores podem pedir a anulacdo da nomeacao?

A primeira questdo respondemos “ndo”. A uma, porque entendemos que as situacdes
mencionadas nos artigos 471 e 470, 1I sdo idénticas, ambas a exigir a ignorancia do promi-
tente para que o contrato prossiga apenas entre ele e o estipulante. A duas, porque, ainda que
consideremos terem os dispositivos referéncia a situacdes distintas, precisaremos aplicar o
venire contra factum proprium. E fariamos isso porque ndo estariamos diante de uma situa-
¢do de nulidade. A lei ndo proibe a nomeacdo de devedor insolvente. Ela apenas trata de
seus efeitos, como sua redacdo denuncia; e como seu estudo comprova. Em outras palavras,
0 ato ndo apresenta nenhum defeito intrinseco e pode ser aproveitado, contanto que o inte-
resse de determinadas pessoas seja protegido. In casu, o interesse do promitente ignorante
da condicdo do nomeado?’. H4 diversas outras situacdes similares 2 analisada em que a lei
maneja a ineficicia para proteger determinadas pessoas48.

A segunda questdo também respondemos ndo, pois o artigo 171 do Cédigo Civil
exige, para o decreto de anulacdo, expressa mencdo em dispositivo legal, ou encaixe da situ-
acdo no rol de seus incisos. Essa conclusdo ndo vale se o contrato em questao era benéfico
ou se a insolvéncia deveria ser conhecida pelo promitente.

6. Para obtermos maior esclarecimento da situacdo, devemos deixar clara nossa
opinido de que a cldusula “com pessoa a declarar” € negdcio juridico adjeto a qualquer con-
trato, desde que sua natureza permita—a49. Assim, mesmo havendo sua anulagdo — em virtude
de fraude contra credores, por exemplo — o corpo do contrato ndo serd atingido. Nesse senti-
do, trazemos a lume o brocardo utile per inutile non viviatur, que se encontra positivado no
artigo 184 do Cédigo Civil.

Essa conclus@o poderia ser obstada pela compreensdo doutrindria de que o contrato
com pessoa a declarar tem natureza subsididria®®, pois af o estipulante poderia alegar que
somente o realizara o negdcio porque desejava liberar-se da relacdo com a aceitacdo da no-
meacdo. Mas ndo comungamos dessa tese, posto que nesse caso o contrato com pessoa a de-
clarar ficaria similar a comissao (art. 693 do Cédigo Civil), em que hd mandato sem repre-
sentacdo, ou a gestdo de negdcios, ou ao contrato em favor de terceiro, figuras em que a al-
ternatividade nio existe’".

Concluindo, temos as seguintes hipoteses e seus regimes:

* Cf., a esse respeito a licio de A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico — existéncia, validade e eficdcia, 4*
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012. O autor defende a tese da “escada” de perfeicdo dos atos juridicos. Primeiramente,
analisam-se seus elementos de existéncia; depois, seus requisitos de validade; por fim, seus fatores de eficdcia. A
proposito da eficicia, o autor divide seus fatores em trés: a) fatores de atribuicdo de eficdcia em geral, quando o ato
estd sob condi¢do suspensiva e tem praticamente nenhuma producdo de efeitos; b) fatores de atribuicdo de eficdcia
diretamente visada, quando o ato produz efeitos andmalos antes do advento do fator de atribuicdo, de que € exemplo a
prética de atos pelo mandatario que exorbita dos poderes atribuidos pelo mandante até que este os ratifique; e c) fatores
de atribuig¢do de eficdcia mais extensa, que permite ao ato expandir seu campo subjetivo de eficacia, podendo chegar
até ao grau erga omnes. Cf. p. 57.

*® Cédigo Civil, artigo 299: a assuncdo de divida ndo gera efeitos para o credor quando o terceiro era
desconhecidamente insolvente; Cédigo de Processo Civil, art. 593, II.

* Ha contratos intuito personae que sio incompativeis com a relativizagio do cardter inter partes promovida pela
cldusula “com pessoa a nomear”.

0 C. da P. U. MIRANDA, Comentérios ao Cédigo Civil — Dos contratos em geral cit. (nota supra), p. 406.

517, de M. ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral, vol I, 10* ed., Coimbra, Almedina, 2011, p. 430.



a) Em havendo decreto judicial de insolvéncia e inocorrendo participa¢do do admi-
nistrador, € irrelevante o conhecimento da insolvéncia do nomeado pelo promitente, pois es-
tamos diante da situag¢do de nulidade;

b) Em havendo o decreto citado, participagdo do administrador e ciéncia do promi-
tente sobre a situagdo do nomeado, os credores nao podem pleitear anulagdo, dado o venire
contra factum proprium. O promitente, em virtude do mesmo instituto, aqui nada pode fazer,
caso o administrador deseje ver a cldusula de eleicdo cumprida. Mas, se ele ignorasse a situ-
acdo do nomeado, poderia pedir sua exclusdo da relacido contratual, dado o inciso II do art.
470,

¢) Em nao ocorrendo decreto de insolvéncia e ocorrendo ciéncia/dever de ciéncia do
promitente sobre a situacdo do devedor, os credores podem pleitear anulacdo com base na
fraude contra credores. Aqui o venire contra factum proprium também interdita qualquer
pretensao de exclusdo do nomeado pelo promitente;

d) Em ndo ocorrendo o decreto e também ndo sabendo o promitente da insolvéncia
do nomeado, aquele pode fazer uso do inciso II do art. 470 para excluir este da relagdo con-
tratual. Ou pode cumprir a cldusula, pois a disposi¢do € protetiva de sua posi¢do juridica.
Credores nao podem, assim, alega-la.

e) A omissdo dolosa prevista no art. 147 do Cédigo Civil, caso o promitente conhe-
cesse a insolvéncia do nomeado, mas o estipulante o ignorasse, ndo autoriza este ultimo a
pedir anulagdo do contrato, dado o que dissemos acima sobre a alternatividade imanente do
instituto. Mas ele poderia pleitear nulidade da cldusula.
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