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RESUMO

MARTINS-COSTA, F. M. Pendéncia da condi¢édo suspensiva: protecdo dos figurantes e
modificacdes do objeto da prestacdo. 2014. 153 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

No presente trabalho analisa-se o periodo de pendéncia dos negdcios juridicos
submetidos a condicOes suspensivas, as quais sao clausulas que subordinam a eficacia de um
negaocio juridico a evento futuro e incerto. Dois aspectos deste periodo serdo enfocados neste
trabalho: a protecdo dos figurantes e as modificacbes sofridas pelo objeto da prestacdo. O
objetivo do trabalho sera apresentar a importancia das discussdes acerca do assunto,
realizando uma abordagem funcional do instituto da condi¢éo suspensiva.

Palavras-chave: Condig&o suspensiva. Negocio condicional. Pendéncia da condigéo.



ABSTRACT

MARTINS-COSTA, F. M. Condition precedent: protection of of the contracting parties and
changes in the provision of object. 2014. 153 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

The present study analyses the pending period of the condition precedent, which is
clause that subordinates the effect of a juridical transaction to a future and uncertain event.
Two aspects of this period will be highlighted in this paper: the protection of the contracting
parties and the changes undergone by the object of the performance. The study aims to
present the importance of the discussions on the subject, by a functional approach of the
condition precedent.

Keywords: Condition precedent. Condition.
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INTRODUCAO

A condigdo suspensiva é um tema que, embora classico, ocupa um espago timido na
doutrina brasileira. Tem-se noticia somente de uma obra especifica sobre o assunto Da
ineficacia da condicdo suspensiva, do Professor Francisco Amaral?, e de poucos artigos que
tratam exclusivamente sobre o tema?.

Essa falta de interesse pelo estudo da condicdo suspensiva ndo reflete a sua real
importancia académica e pratica®. Pelo contrério, a condi¢do é uma figura muito cara ao
exercicio da autonomia privada; por meio dela, os figurantes da relacdo obrigacional podem
“querer, sem temer o futuro: por ela, o que ndo se quereria, sem auxilio de hipotese, pode ser

4 permitindo inclusive que as partes de um negdcio juridico outorguem relevancia

querido
juridica a motivos que, por si, seriam juridicamente indiferentes®. Além disso, percebeu A.
von Thur, com a precisdo que lhe era singular, que a condicdo permite influir na atuacédo
alheia, sem a necessidade de impor uma obrigacdo mediante a atribuicdo de um beneficio
patrimonial na eventualidade de se completarem certos eventos®.

Percebe-se, portanto, que o modelo condicional representa um instrumento negocial
compativel com as necessidades do atual trafico juridico. A realidade dos negdcios —
caracterizada pela rapidez, complexidade e intensidade — induz os contratantes a buscarem
uma seguranca satisfatdria para além dos institutos contratuais tipicos, o que tem implicado
tanto a utilizacdo da estrutura da condicdo para finalidades atipicas’ quanto o reverso, i.e., uso
de estruturas diferentes da condicdo para exercer justamente a funcdo que lhe é tipica. Figure-

se, a titulo exemplificativo, o uso das chamadas “conditions precedent”, figura originada no

T AMARAL, Francisco. Da Irretroatividade da Condigdo Suspensiva no Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1984.

2 BOTELHO, J. Joachim Carvalho. Partilha por divércio sujeita a condicdo suspensiva. Scientia lvridica:
Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Braga, v. 46. n. 268/270, p. 315-348, jul./dez. 1997;
AMARAL, Francisco. A irretroatividade da condicdo suspensiva. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario
e Empresarial, So Paulo, v.8. n. 28, p. 17-55, 1984.

3 Alguns expoentes da doutrina estrangeira sobre o tema advertiram que este modelo esta destinado a uma larga
utilizagdo: TATARANO, Giovanni. Incertezza, autonomia privata e modello condizionale. Napli: Jovene, 1976.
p. 1; GASCO, Francisco de P. Blasco. Cumplimiento del contrato y condicion suspensiva. Valencia: Tirant lo
blanch, 1991. p. 13.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. V. Sdo Paulo: RT, 2013. p.
165.

S Ibidem, p. 165; FERREIRA, Durval. Negécio Juridico Condicional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 11 e ss;
THUR, A. von. Derecho civil. Madrid: Marcial Pons, 2005.p. 244-245. v.3.

® Ibidem , p. 244-245.
"GASCO, op.cit., p. 15.
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direito anglo-saxdo que, utilizada na préatica brasileira, pode exercer a funcdo tipica da
condigéo, embora sua estrutura apresente algumas particularidades, que serdo posteriormente
analisadas®.

De fato, hd uma hiperutilizacdo do fendmeno condicional, o que acarreta sérios desafios
para a qualificacdo do instituto e, além disso, riscos de desvirtuamento de sua identidade
como figura juridica auténoma®.

Nesse contexto, revela-se a importancia da efetiva compreensdo ndo apenas da estrutura,
mas também da funcdo da condicdo. Os elementos estruturais da condi¢do — voluntariedade,
possibilidade!®, futuridade, incerteza — foram objeto de consideraveis estudos da doutrina. A
funcdo da condicdo, por sua vez, nunca foi abordada mais do que indiretamente. A
qualificacdo de um instituto juridico, porém, ndo sera completa se somente for avaliado o seu
aspecto estrutural (como é), devendo, assim, ser complementada pela analise de sua funcéo
(para que serve)*. A funcdo, nos dizeres de Pietro Perlingieri, “determina a estrutura, a qual
segue — ndo precede — a funcdo”!?. Por esta razdo, uma mesma funcdo pode se realizar
mediante estruturas diversas®®.

Tendo em vista, portanto, a importancia pratica da condicéo e a falta de um estudo mais
aprofundado sobre o tema na producédo académica brasileira, o presente trabalho tem como
objetivo geral uma analise prética do negocio condicional®,

Escolheu-se ainda restringir o estudo ao ambito contratual, uma vez que se pretende
abordar o tema sob um ponto de vista préatico, especialmente nas relac@es paritarias. O uso das
condicdes suspensivas esta largamente ligado aos negdcios bilaterais de cunho patrimonial.
Como a doutrina ja registrou®®, os negdcios existenciais ndo comportam satisfatoriamente o
uso de condicdo (embora possa, em tese, ser estipulada em quase todos os tipos negociais). O
nacleo duro dos direitos personalissimos, por exemplo, sdo insuscetiveis de condicionamento,

como o direito a vida, a integridade fisica, a honra. No direito de familia, também

8 Ver, adiante, item 2.3.6 do capitulo 1.

® BALDINI, Gianni. La condizione unilateral: implicazioni e problemi. In: ALCARO, Francesco (cura). La
condizione nel contratto: tra ‘atto’ e ‘attivita’. Mildo: CEDAM, 2008. p. 115.

10 Embora comumente a possibilidade seja classificada como um dos requisitos da condigdo, acreditamos que, a
rigor, ela ndo é um requisito autbnomo, estando abarcada no requisito da incerteza. Sobre o ponto, ver itens
3.1.3. e 3.2.3, infra).

1 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 642.

12 Ibidem, p. 642.

13 Ibidem, p. 643.

14 Ressalta-se que a expressdo “negocio condicional” pode levar ao equivoco de se entender que o negdcio em si
esta condicionado pela condigdo em sentido prdprio, 0 que, a rigor, ndo esta correto. Isso porque os efeitos do
negécio é que estdo condicionados. Seja como for, nesta dissertacdo, tal expressdo deve ser lida no sentido
segundo o qual os efeitos do contrato sdo objeto de condicéo, e ndo, 0 negdcio juridico em si.

15 RODRIGUES, Silvio. Curso de Direito Civil. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 242-243. v. 1; AMARAL,
Francisco. Enciclopédia de direito Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 52-53. v. 53.
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encontraremos um campo restrito a estipulacdo de cladusula condicional, ndo se admitindo a
condicdo para o reconhecimento de filiagdo, adogdo, emancipagéo, tutela, curatela’®.

A opcdo por uma abordagem reservada a condicao suspensiva tem como objetivo conferir
uma coeréncia logica ao trabalho. Expligue-se: conquanto existam alguns principios gerais
aplicaveis as condigcdes suspensivas e as resolutivas, os efeitos delas sdo marcadamente
diferentes. O proprio resultado do implemento da condigdo suspensiva é justamente 0 oposto
do da resolutiva: se suspensiva, 0 negécio ndo produz plenamente seus efeitos desde logo; se
resolutiva, os efeitos plenos sdo imediatamente produzidos, mas podem vir a cessar.

Nesse contexto, percebe-se que o regime de pendéncia da condi¢do suspensiva € a sua
mais relevante peculiaridade, e que, a rigor, se distingue nitidamente do estado de pendéncia
da condicdo resolutiva. Enquanto pendente a condicdo suspensiva, especificos efeitos ha que
regulam a relacdo entre os figurantes e as vicissitudes sofridas pela coisa objeto da protecao.

Além disso, as medidas conservatorias do direito eventual (prevista no art. 130 do Cédigo
Civil) séo conferidas somente ao credor subordinado a condigdo suspensiva, muito embora a
lei, impropriamente, tenha-se referido também a resolutiva®’.

Para realizar todos os objetivos acima enunciados, este trabalho sera dividido em trés
capitulos. O primeiro tem como um de seus objetivos analisar a funcdo da condicdo
suspensiva, a fim de se propor uma individualizacdo de seu significado, assim como perquirir
os limites aos usos atipicos da condigdo suspensiva Em seguida, ainda no mesmo capitulo,
examinar-se-a4 a estrutura da condicdo suspensiva, com enfoque nos seguintes aspectos:
elementos estruturais, espécies de condicdo e comparacdes com institutos afins.

No segundo capitulo, passa-se a examinar a protecdo das posi¢fes dos figurantes, que
sera abordada a partir de trés perspectivas diversas: a protecdo do expectante; a protecdo do
expectado e a protecdo de ambos os figurantes frente a condutas maliciosas.

Mediante a perspectiva da protecdo do expectante, analisar-se-do primeiro as medidas
com a finalidade de assegurar a plena eficacia do contrato sujeito a condi¢cdo. Em seguida,
estudar-se-do0 as medidas necessarias para impedir que o devedor condicional deteriore as
coisas que sdo objeto da obrigacéo e as dirigidas a evitar que sobrevenha, por qualquer causa,
a impossibilidade do cumprimento da prestacdo. Apos, avaliar-se-40 as medidas que tém
como objeto a manutencdo da garantia patrimonial do devedor, assim como a conservacao do
direito condicional nos procedimentos concursais. A partir da protecdo do expectado,

perquirir-se-4 como se opera a repeticdo do pagamento pelo devedor durante a pendéncia da

18 AMARAL, op. cit., p. 52-53.
17 SILVA, Caio Mario Pereira da. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 469. v. 1.
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condig&o. Por fim, o estudo da protecdo de ambos os figurantes frente a condutas maliciosas
circunscreve-se ao art. 129 do Codigo Civil'® - o qual diz respeito a determinagdo do
fundamento do cumprimento ficticio da condigcdo-, assim como ao remédio ressarcitorio
postulado pelo figurante prejudicado, o que depende da resposta a questdo de saber qual o
fundamento do disposto no art. 129 do Cédigo Civil, se decorre da boa-fé ou se € uma norma
autdbnoma. No suporte fatico de incidéncia deste dispositivo, faz-se necessaria a presencga do
elemento dolo? O exame da doutrina brasileira, assim como das opiniées doutrinarias
estrangeiras de paises com preceitos similares serdo instrumentos utilizados na busca do
fundamento dessa norma legal e da reposta as questdes propostas.

Finalmente, no terceiro capitulo serdo estudadas as modificacfes sofridas pela coisa
devida durante o periodo de pendéncia da condicdo. No primeiro momento, sera analisado o
regime juridico das situacGes de impossibilidades supervenientes da coisa devida, o qual se
divide no estudo da impossibilidade superveniente com culpa do devedor e no da
impossibilidade sem culpa do devedor. No segundo, serdo examinadas as consequéncias
juridicas da deterioracéo da coisa devida, dividindo-se no estudo das deterioracdes fortuitas e
das deterioracdes imputaveis ao devedor. No terceiro, serdo abordadas as situacfes em que ha
melhoras da coisa, sob duas perspectivas: aquelas provenientes da natureza e do tempo; e
aquelas as expensas do devedor. Por Gltimo, serdo analisadas as modificacdes por atos de
disposicao e por atos de administracao.

Sabe-se que essa dissertacdo, conquanto preocupando-se em abordar analiticamente a
figura da condicdo suspensiva, ndo esgota todas as possibilidades de exame que essa
suscita. No entanto, aliando preocupacdo dogmatica com a atencdo a problemas préticos,
traduz um esforco para a compreensdo de suas virtualidades e de suas utilidades.

18 Art. 129. Reputa-se verificada, quanto aos efeitos juridicos, a condicdo cujo implemento for maliciosamente
obstado pela parte a quem desfavorecer, considerando-se, ao contrario, ndo verificada a condicao
maliciosamente levada a efeito por aquele a quem aproveita o seu implemento (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10
jan. 2002. Institui o codigo civil. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2002).
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1 FUNCAO E ESTRUTURA DA CONDICAO SUSPENSIVA

1.1 Premissas: sentidos da palavra condicéo

a) Condicdo vs. Condigdo impropria

No direito brasileiro, a palavra condi¢io corresponde a duas acepcdes distintas®®. Num
primeiro sentido, é a clausula que subordina a eficacia do negdcio juridico a um evento futuro
e incerto, com fundamento no exercicio da autonomia negocial®®. Esta acepcdo é comumente
designada condi¢cdo em sentido proprio (ou em sentido técnico, ou ainda, conditio facti) e esta
expressa no art. 121 do Codigo Civil?. Adverte-se que sera esse o sentido da palavra
“condi¢do” adotado neste estudo, limitado, quando possivel??, & sua analise na modalidade
suspensiva.

As condicBes em sentido proprio comportam a seguinte distingdo: condigdo-clausula e
condi¢io-fato?®, A primeira é “o elemento fatico, ndo necessario, do ato”?* advindo da
vontade das partes, que “com ela entra no mundo juridico”?®. Por outros termos, é a previsio
da condicdo na declaragdo negocial. A segunda, elemento de eficacia, que pode ou ndo se
dar?®, i.e., é o fato que realiza a condigdo-clausula. Por exemplo, em uma compra e venda
condicionada a concessdo de autorizacdo de algum o6rgdo regulamentador, a condicéo-
clausula sera a clausula contratual mediante a qual foi convencionado que a autorizacdo do
6rgdo regulamentador seja concedida. O evento desta autorizacdo sera a chamada condicéo-
fato. Enquanto a primeira estd nos elementos volitivos do suporte fatico, a segunda se

encontra no plano da eficécia.

9 SILVA, op. cit., p. 465.

20 Por autonomia negocial entende-se “o poder reconhecido ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de direito
publico ou privado de regular com préprias manifestagGes de vontade, interesses privados ou publicos, ainda que
ndo necessariamente proprios” (PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 338).

2L Art. 121. Considera-se condicéo a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o
efeito do negocio juridico a evento futuro e incerto.

22 Principalmente neste capitulo inicial, serd necessario referir-se tanto a condicdo suspensiva quanto a
resolutiva.

23 Tal distingdo é propria de PONTES DE MIRANDA (op cit, p. 177). Durval Ferreira faz uma diferenciagéo
similar. O autor portugué€s entende por negécio condicional “a modalidade de negdcio referida em que, em
termos de producédo de efeitos, esta dependera da verificacdo (ou ndo) dum facto futuro e incerto, que assim os
suspende (total ou relativamente). Clausula condicional, serd a parte relativa da declaracdo negocial que
estabelece tal dependéncia. Condicdo serd o facto futuro e incerto de cuja verificacdo (ou ndo) depende a
producdo dos efeitos do negocio (ou a sua ndo verificagdo) ” (FERREIRA, Durval. Negoécio juridico
condicional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 13).

24 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 177.

2 |dem.

26 |dem.
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Em um segundo sentido, a palavra “condigdo” é chamada de condi¢cdo impropria ou
condigdo em sentido improprio. Representa um conceito negativo, dizendo respeito a todo uso
da palavra condicdo, no direito brasileiro, que nao corresponda ao conceito de condi¢do em
sentido proprio. Serdo condicdes improprias, por exemplo, as convencgdes que prescindam de
algum elemento estrutural da condicéo - futuridade, possibilidade, voluntariedade, incerteza -,
como, por exemplo, a condic&o impossivel?”.

No género condicdo imprépria, ainda ha a conditio iuris (condicao legal), que se reporta
aos pressupostos de existéncia, validade ou eficicia do ato juridico exigidos por lei®,
Exemplo escolar é o que afasta a qualidade de condicdo técnica a clausula no contrato de
compra e venda de bem imdvel cujo evento condicional é a outorga da escritura por parte da
vendedora. Assim, ainda que prevista no contrato como “condi¢ao”, ndo passa de repeti¢ao de
algum dispositivo legal. Quando, por exemplo, diz-se que a escritura pablica é condicdo dos
negdcios juridicos que visem a transferéncia de direito real sobre imovel de valor superior a
trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais (art. 108 do Cédigo Civil de 2002). Desse
modo, enquanto a condicdo legal deriva da lei, a condicdo em sentido proprio provém do
exercicio da autonomia dos contratantes?®®. Veja-se, assim, que a conditio iuris é parte da
figura juridica, e ndo da declaragio de vontade em si*°. Embora possam apresentar algumas
semelhancas®!, as chamadas conditio iuris ndo se confundem com as de que trata este
trabalho, ndo se Ihes aplicando o regime juridico proprio da condicdo em sentido técnico®2.

Depois de esclarecidos os dois significados principais da palavra “condi¢do”, e advertido

qual deles sera empregado nesta dissertacdo, passa-se ao exame da sua natureza juridica.

b) Natureza juridica

A natureza juridica da condicdo, como instituto juridico, foi objeto de intensos debates e
divergéncias na doutrina desde o século XIX, tentando-se determinar, primeiramente, a

27 Ver, infra, item 2.2.3. do Capitulo .

28 Assunto é retomando no item 2.1.2, adiante, do Capitulo I.

23 Em sentido contrario, reconhecendo-se a qualidade de condigdo propriamente dita a condicdo que emana da
Lei: PERNAMBUCO. Tribunal de Justi¢a. Apela¢do. Pernambuco:[s.n.], 27 maio 1946 apud BUSSADA,
Wilson. Cdédigo civil brasileiro interpretado pelos Tribunais. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1980. p. 198. v. 1. t.Il.
e por PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 177.

30 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 292. t.
LVI

31 Segundo Pontes de Miranda, as duas figuras assemelham-se pelos fatos de: (i) ligarem-se a eficécia, podendo
acontecer que a conditio iuris se ligue a existéncia; (ii) referirem-se a evento futuro (PONTES DE MIRANDA,
op. cit, p. 176).

32 |dem.
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relacdo entre condigdo e vontade negocial, €, jA num segundo momento, entre condicdo, tipo
negocial, causa e motivo do negdcio. Essas discussdes tém a peculiaridade de envolver a
analise da natureza da condicdo em diversas relacfes nas quais ela pode participar — condicéo
e vontade, condicdo e negdcio, condicdo e efeitos, condi¢do e tipo abstrato — e, muitas vezes,
redundam em confusdo, seja por problemas terminoldgicos, seja pela propria dificuldade
inerente ao tema.

A primeira discussdo diz respeito, sinteticamente, a relacdo entre vontade e condicéo.
Debateu-se, por muito tempo, se condicdo seria autolimitacdo da vontade ou determinacédo
acessoria a vontade®. A primeira hipotese incluia dissidéncias sobre como se operaria tal
limitacdo, se o objeto de limitacdo era os efeitos da vontade, a propria existéncia da vontade
ou, em realidade, o conteudo da vontade.

Criticas foram feitas a essas concepg¢des. Apontou-se que toda a vontade se restringe em
razdo de diversas naturezas®*. Isto €, a vontade pode, por exemplo, ser restringida “quando o
proprietario, podendo alienar o prédio, estabelece uma serviddo ou transfere o usufruto”, ou
pela prépria determinacédo do objeto da venda. Concluiu-se que a limitacdo da vontade ndo € o
que, de fato, caracteriza a condicdo, por ser certa vicissitude natural e corriqueira das
declaragBes negociais. Disse-se, também, que a ideia de autolimitacdo implica cisdo da
vontade em dois momentos, um em que ha vontade principal e outro no qual ha vontade
limitada®®, o que ndo faria sentido, pois “a diferenca entre negdcio condicionado e o
incondicionado ndo é quantitativa, mas qualitativa”®’. Por fim, entendeu-se que n&o ha uma
limitacdo efetiva na extensdo da vontade nos negocios condicionais, porque, se a condicao se
realiza, ndo hé restricdo alguma da vontade ja que o negdcio se realizara na mesma extenséo
que se ndo Ihe fosse aposta a condigio®.

A segunda hipdtese é a de que a condicdo traduz-se numa disposi¢do acessoria, e até hoje
bastante utilizada, mas nem por isso deixa de ser alvo de criticas. Sendo acessoria, pressupde-
se a existéncia de uma declaracdo principal, autbnoma, cujas eficacia e existéncia prescindam

da condicdo. Contudo, a condicdo ndo e distinta da declaracdo que se diz principal; une-se a

33 Para esse debate ver ESPINOLA, Eduardo. Manual do Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Jachinto
Ribeiro dos Santos. 1926, p. 10 e ss. v. 3. 2. parte; PINTO COELHO, José Gabriel. Das clausulas accessorias
dos negocios juridicos: condicdo. Coimbra; Coimbra, 1909. p. 8-ss. v. 1.

3 Ibidem, p. 10-11.

% Ibidem , p. 11.

% |bidem, p. 11, citando Enneccerus.

37 Ibidem, p. 11.

38 |bidem, p. 11, citando Fitting.
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ela, como um todo incindivel, de modo que “se da condi¢ao depende a sorte de todo o negbdcio
juridico, é evidente que ela constitui parte integrante e substancial dele”°.

Autorizada doutrina®® vé na relacdo entre condicdo e vontade uma relagio de unidade.
Por outros termos, no negécio condicional, a condicdo é parte essencial, de modo que ndo ha
restricdo a vontade, mas, sim, “alteracdo do suporte fatico legal do negocio juridico em
causa”!. H4, nas palavras de Pontes de Miranda, “determinacio inexa” entre condicdo e
declaracdo de vontade, isto ¢, a condicdo “[¢] parte da manifestacdo de vontade; ndo ¢
manifestacdo anexa (...) [a] vontade existiu e existe com o seu conteudo; o ato juridico perfez-
se: apenas, se a condi¢do ocorre, ha o efeito, se ndo ocorrer, ndo no ha”*2.

Além disso, autores de peso rechacam a concepc¢do segundo a qual existem dois
momentos na declaracdo de vontade no negocio condicional, i.e., como se houvesse um no
qual ha uma vontade pura, e outro em que ha adicdo da condicio aquela vontade dita pura®,
No negocio condicional, como afirma Durval Ferreira, a vontade consiste num monolito, é
Unica e incindivel*,

A solucdo desse debate parece estar no discrime entre clausula-condicéo e condicao-
fato®. No negdcio condicional, a vontade relaciona-se com a clausula-condig&o, originando
uma relacdo de unidade, ja que a vontade dos contratantes é Unica, de modo a somente

disparar os efeitos principais do negocio “se” e “quando” o evento ocorrer. A vontade dita

pura, i.e., a simples realiza¢ao do negdcio “puro” e imediato, ndo ¢ a vontade concreta dos

39 ESPINOLA, op. cit., p. 14, citando Coviello.

40 Na doutrina patria: AMARAL, Francisco. In: FRANCA, Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito.
S&o Paulo: Saraiva, 1978. p. 51. v. 17; CARVALHO SANTOS, J.M. Codigo Civil brasileiro interpretado. 14.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1991. p. 5-6. v. 3, embora tal autor a reconhega a formalmente como
disposicao acessoria, sua concepcdo sobre a natureza da condi¢do estd muito mais ligada ao reconhecimento de
uma relacéo de unidade entre condicgdo e vontade (esta confuséo terminoldgica € bastante comum); SILVA, Caio
Mario Pereira da. op. cit., p. 465-466; PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 165-166; RAO, op. cit., p. 290;
CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignécio. Doutrina e préatica das obrigagdes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, [s.d.]. p. 242. v. 1.; DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. 3.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 258.

Na doutrina estrangeira, exemplificativamente: GASCO, op. cit., p. 18 - ss.; CARIOTA FERRARA, Luigi. Il
negozio giuridico. Napoli: Morano, [s.d.]. p. 668 - ss; PINTO COELHO, op. cit., p. 4-ss; ANDRADE, Manuel
A. Domingues. Teoria geral da relacéo juridica. Coimbra: Almedina, 1983. p. 357. v. 2.; DURVAL, op. cit., p.
14; DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. 7.ed. Madrid: Tecnos, 1989. p. 565. V.
1.

41 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 166.

42 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 165-166.

4 FERREIRA, op. cit.,, p. 14. Autores ha que embora afirmem que a condicdo consubstancia em uma
autolimitacdo da vontade ou, ainda, que configure um disposi¢do acessdria, rechacam a existéncia de dois
momentos na formagdo da vontade no negdcio condicional: MESSINEO, Francesco. Manuale di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Dott. A Giuffre, 1957. p. 584. CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 5-6.

4 DURVAL, op. cit., p. 14.

4 Vide premissas ao capitulo I, supra.
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contratantes. E uma vontade puramente estranha ao que efetivamente corresponde ao
programa contratual concretamente adotado pelas partes.

A condicgao-fato, por sua vez, ndo atua no elemento volitivo do suporte fatico do negocio
condicional. Ela corresponde ao fato que da inicio aos efeitos condicionados do negécio
juridico, i.e., representa um elemento essencial ao efeito. Assim, com razdo aqueles que
entendem que sua atuacdo se da no plano da eficacia. O negocio juridico existe desde a sua
celebracdo, razdo pela qual a condicdo-clausula ou a condi¢éo-fato ndo sdo pressupostos de
existéncia ou validade do negécio juridico®. Neste momento, o que se da é a entrada da
clausula-condi¢do no mundo juridico a partir do elemento volitivo do suporte fatico. Caso se
considerasse que a condicdo opera no plano da existéncia, ndo haveria fato juridico antes da
realizacdo da condicdo*’, ndo existindo justificativa para a tutela juridica existente no
momento da pendéncia da condi¢do suspensiva. J& quando se considera que a condi¢éo-fato
atua no plano da eficécia, ha fato juridico desde a celebragdo do negocio®.

Ao que nos parece, portanto, nunca se pode falar de restricdo da vontade*®, mas, sim de
restricdo parcial e temporaria de determinados efeitos do negocio juridico. No estado de
pendéncia da condicdo suspensiva, 0 negdcio condicional existe e produz provisoriamente
efeitos® ditos secundarios®® (eficacia interimistica), como, e.g., a possibilidade de
conservacao da coisa (art. 130 do Cdédigo Civil), sancdo a condutas ilegitimas das partes (art.
129 do Cadigo Civil). Em suma, a vontade é Unica, no sentido de se querer realizar negécio
cujos efeitos condicionados estardo pendentes até a verificacdo do evento futuro e incerto,
mas que, desde logo, surte efeitos secundarios, que visam a assegurar o direito eventual que

podera surgir, caso ocorrido o evento condicional. Pode-se dizer, assim, que somente 0S

4 Como se vera no item 2.1.2 do Capitulo I, excepcionalmente a condigdo pode envolver um pressuposto de
validade, quando, na ocasido, a realizagdo da condicao atuard como uma excludente de invalidade do contrato.

47 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 162.

48 PONTES DE MIRANDA, op. cit, p. 162.

4 Seguindo a nomenclatura Ponteana, prefere-se utilizar, nessas hipdteses, o termo restricdo. Isso porque,
guando as abla¢Bes ao poder emanam da lei, fala-se limitagéo de poder; quando provindas do negécio juridico,
diz-se restricdo de poder (idem, p. 297).

%0 Em sentido similar, Pietro Perlingieri: “Il negozio condizionate non ¢, quindi, um negozio inesistente. Fondare
sull’atualita del negozio per riferire la condizione agli effetti giuridici negoziali, e non al negozio, sarebbe errato.
Il negozio esiste e produze provvisoriamente effetti”. Tradugdo livre: “O negocio condicional ndo ¢é, entdo, um
neg6cio inexistente. Encontrar a atualidade do negécio por reportar a condigdo aos efeitos juridicos negociais, e
ndo ao negocio, parece errado. O negdcio existe e produz provisoriamente efeitos” (PERLINGIERI, Pietro. Il
negozio su beni futuri: la compravendita di cosa futura. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1962. p.
134).

51 Adotaram-se, neste trabalho, as criticas feitas por Larenz e Durval Ferreira aos termos efeitos preliminares,
efeitos prodrémicos ou efeitos prévios ao se referir aos efeitos produzidos durante o periodo da pendéncia no
contrato condicional, ja que o negdcio juridico condicional ja foi concluido s6 estando a faltar a realizacéo dos
efeitos condicionados (LARENZ, Karl. Derecho Civil. 3.ed. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1975. p.
686; FERREIRA, op. cit., p. 187).
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efeitos principais tém eficécia protraida, ndo havendo fato juridico absolutamente ineficaz,
mesmo no estado de pendéncia®.

Além disso, ndo parece correto falar em relacdo de acessoriedade ou acidentalidade
entre vontade e condicdo-clausula, mas sim entre condicdo-clausula e o tipo abstrato
negocial®. O que, adverte-se, ndo implica negacdo a unidade volitiva do negdcio concreto.
Parece que muitos autores, de modo ndo muito claro, falam de disposicdo acessoria de
vontade, quando, no contexto que mesmo tracam, estdo a falar de acessoriedade entre o tipo
ou negdcio abstratamente considerado e a condi¢io®. Domenico Barbero claramente fez esta
distingdo, ao propor que “a condi¢do € acessoria, quando se refere ao tipo abstrato do
negdcio” e conclui: “ndo [quanto ao] singular negdcio concreto”.

Com efeito, a acessoriedade significa que ha algo principal, autbnomo, que da suporte ao
acessorio, e dele ndo prescinde. Ao tipo abstrato, faz sentido a condicao ser assessoria, pois 0
tipo continuarad autbnomo a condicdo. Exemplifica-se: qualquer compra e venda abstratamente
considerada sera compra e venda independentemente da aposi¢do ou ndo de uma condicéo.
Contudo, o “negocio condicional de compra e venda” ndo serd o negocio de fato querido pelas
partes, se faltar-lhe a condicdo. E como se, ao se retirar a condicdo, a compra e venda néo se
encaixasse aquele concreto programa contratual®®.

Angelo Falzea tratou com precisdo do carater acessorio e externo da condicdo. Explica
que a exterioriedade da condicdo deve ser entendida no sentido de que ela ndo altera a
natureza do ato, i.e., ele continua com sua composicao interna e sua consequéncia juridica
intactas®’. A condicdo, assim, encontra-se entre a fattispecie causal e a situacio efetiva,
incidindo unicamente na eventualidade de sua eficacia, razdo pela qual este autor denomina a

condi¢do como uma concausa de eficacia do ato juridico®®.

52 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 65. 1. parte.

53 BARBERO, Domenico. Contributo ala teoria dela condizione. Mildo: Dott. A. Giuffré Editore, 1937. p. 20.
INDOLF, Maria. La condizione secondo la teoria della fattispecie. La concezione di Angelo Falzea. | successivi
sviluppi. In: ALCARO, Francesco (cura). La condizione nel contratto: tra “atto”e “attivita”. Mildo: CEDAM,
2008. p. 10; MIRANDA, op. cit., p. 189. O ultimo autor afirma que a condicdo ndo entra na estrutura tipica do
ato juridico.

% CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 6; MESSINEO, op. cit., p. 582-584. Sobre o assunto ver: PENTEADO,
Luciano de Camargo. Clausulas tipicas do negécios juridico: condicdo, termo e encargo. In: Teoria geral de
Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 471-475.

% BARBERO, op. cit., p. 20; RUGGIERO, Roberto de. Instituigdes de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1935.
p. 285. v. 1. (Traducéo da 6. ed. Italiana); COSTANZA, Maria. La condizione e gli altri elementi accidentali. In:
GABRIELLLI, Enrico (coord.). Trattato del contratti. Torino: UTET, 1999. p. 812-813. t. Il. Sentido similar:
Betti, que entende por condigdo um elemento do conteddo perceptivo do contrato, mas que estranho a sua
estrutura tipica (TEORIA GERAL DO NEGOCIO JURIDICO. Coimbra: Coimbra Editora, 1970. p. 98. t. IlI).
Ver também explicacdo de José Gabriel Pinto Coelho (op. cit., p. 5 - ss.).

%6 Explicagdo similar encontramos em PINTO COELHO, op. cit., p. 15 - ss.

STFALZEA, op. cit., p. 131.

8 FALZEA, op. cit., p. 18.
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Vale mencionar que, quando se afirma que a “condigdo ¢ essencial”, remete-se a eficacia
dos efeitos principais do negocio condicional. Ndo se quer dizer que a condicdo-fato é
elemento essencial, no sentido da classificacao tradicional que divide os elementos essenciais
do negdcio juridico em naturais e acidentais®®. Os primeiros, como se sabe, sdo elementos
essenciais a existéncia e a validade do neg6cio, mas ndo é, nesse contexto, que a condi¢do-
fato atua.

Outros debates versam sobre a relacdo entre condicdo, causa e motivo, temas de
consideravel complexidade do Direito Civil®® e que aqui ndo serdo enfrentados sendo para
apontar as necessarias distin¢des.

De modo geral, no sistema brasileiro o motivo é, em linha de principio, elemento
irrelevante para a validade de um negécio (Codigo Civil, art. 140)?, salvo se expresso como
razdo determinante do ato, cabendo porém notar que no vigente Codigo Civil, podera ter
relevancia no plano da validade, na forma do art. 166, inciso Ill, a contrario. Quando a
doutrina trata das particularidades da condicdo, de pronto afirma que, por meio dela, é
possivel tornar um motivo irrelevante em relevante ao negdcio®. Alude-se ao motivo, e ndo a
causa pois, consabidamente, a causa distingue-se do motivo, segundo concepcdo geralmente
aceita e referente a uma das acepgdes possiveis ao termo “causa”, por ser esta “a razdo de
ser”®®, a fungdo econdmico-individual do negdcio®, enquanto os motivos sdo as razdes que
levam o declarante a proferir sua declaracdo®. O motivo relevante, por sua vez, é aquele
comum as partes, o qual diz respeito ao resultado que surgira dos efeitos da declaracédo,

sempre submetido a uma anélise objetiva®®. Nas palavras de Pontes de Miranda, s&o motivos

59 Nesse sentido, registre-se o pensamento de Pietro Perlingieri, para quem “la condizione & elemento accessorio
del negozio giuridico divenendo, di volta in volta, in concreto, essenziale alla sola efficacia negoziale. (Traducéo
livre: “a condigdo € elemento acessorio do negocio juridico tornando-se, ao longo do tempo, em concreto,
essencial unicamente a eficacia negocial”) (ibidem, p. 133).

8 RAO, op. cit., p. 100; DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. 5.ed. Madrid:
Editorial Civitas, 1996. p. 215-216. v. 1.

61 Além disso, como ensina Antonio Junqueira de Azevedo é comumente aceito o principio da irrelevancia dos
motivos psiquicos na validade e eficacia dos negécios juridicos. Esses motivos ndo fazem parte do suporte
fatico. (AZEVEDO. Antonio Junqueira de. Negdcio juridico e declaragéo negocial: nocdes gerais e formacdo da
declaragdo negocial. Sdo Paulo: [s.n.], 1986. p. 213). Mesmo sentido: KONDER, Carlos Nelson. Causa do
contrato X funcgdo social do contrato: estudo comparativo sobre o controle da autonomia negocial. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 43, p.74, jul./set. 2010; PEREIRA, op. cit., p. 424.

62 FERREIRA, op. cit., p. 7. THUR, op. cit., p. 244-245; AZEVEDO, op. cit., p. 231; PONTES DE MIRANDA,
op. cit., p. 163.

8 AZEVEDO, op. cit., p. 128.

4 KONDER, op. cit., p. 74.

8 AZEVEDO, op. cit., p. 210.

8 AZEVEDO, op. cit., p. 215. Sentido similar, Carlos Konder, para quem os motivos que importam a causa nao
corresponde a “motivagdo pessoal das partes, mesmo que partilhadas entre elas - o conhecimento pela outra
parte, em que pese ser relevante, ndo é necessario nem suficiente, mas sim aquilo que se tenha objetivado como
parte daquela situagdo contratual especifica” (KONDER, op. cit., p. 74)
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que se inserem nos suportes faticos e entram, com esses, no mundo juridico®”. Assim, o
ultimo influencia a caracterizacdo da causa, j& que dela faz parte.

Os motivos podem, portanto, integrar a causa, mas com ela nao se confundem ainda que
integrados. Pontes de Miranda bem distingue: os motivos que as partes elevam a condi¢do ndo
sdo idénticos a causa®®. Sdo motivos insertos nos suportes faticos tornados relevantes®.
Messineo também rechaca a sinonimia entre causa e motivo’®, considerando a condigdo

espécie particular de motivo relevante. Explica que:

(...) enquanto [a condigdo] implica subordinag&o de eficacia (ou cessdo de eficacia)
do neg6cio a um qualquer evento, a causa implica previsdo de um evento, que o
sujeito, servindo-se do negécio, é posto em posicdo de conseguir; e, para além, sua
causa, a condigdo ndo opera’.

Similar parece ser a concepc¢do de Durval Ferreira, para quem o negocio condicional tem
uma “causa funcional de dependéncia”, implicando eleva¢ao do concreto motivo a motivo-
causalisado, “com os consequentes efeitos juridicos de dependéncia da producao de efeitos do
negacio tipico-presumindo-se a sua ‘concausalidade, determinante e necessaria’”’2.

Operando em um sistema causalista — isto €, em que a causa é elemento de validade do
negocio juridico’, e, nesse sentido, diferente do sistema brasileiro-, Perlingieri igualmente
trata da relacdo entre condicdo e causa, porém, sob perspectiva diversa, coerente com 0s
dados do sistema causalista. Para ele, a condi¢do ndo diz respeito ao efeito, mas sim, a causa
do negdcio™, exercendo, todavia, uma funcédo propria. Explica que o efeito definitivo néo se
origina da condicao, mas a Ultima afeta, na verdade, a eficacia da causa do negocio. Note-se,
assim, que a relacdo entre condicéo e efeitos condicionados configura uma relacao indireta,
na medida em que havera impossibilidade de producdo dos efeitos condicionados nas
situacBes em que a condigdo afetar a eficicia da causa”™. Ainda afirma que a condicéo pode,

em concreto, dar vida a um efeito essencial do negocio’.

6 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 163.

% PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 160.

% PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 163.

O MESSINEO, op. cit., p. 585.

™ 1dem.

2 FERREIRA, op. cit., p. 13.

8 Codigo Civil italiano, art. 1.325: “I requisiti del contratto sono: (...) 2) a causa (1343 e seguenti)”. Tradugdo
livre: Art. 1325: “Os requisitos do contrato sdo: (...) 2) a causa (1343 e seguintes)”.

" PERLINGIERI, op. cit., p. 130-131.

> PERLINGIERI, op. cit., p. 131.

6 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 99.
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Como demonstrado, a “natureza juridica” da condi¢do pode ser entendida sob diversos
pontos de vistas. Filiamo-nos a ideia segundo a qual a condicdo é uma clausula que se
encontra integrada, de um modo incindivel, a declaracdo negocial, mediante a qual se
constitui e se expressa um interesse (motivo relevante) relacionado ao momento da producgéo

de certos efeitos, que ndo chega a se confundir com a causa do contrato.

1.2 Funcéo da condicéo

Como se sabe, 0 aspecto funcional dos institutos juridicos tem, desde o final do século
XIX, mais notadamente no século XX, ganhado relevancia na doutrina. Muito embora as
marcantes diferencas nos enfoques tedricos, seja pelo pensamento de juristas europeus, como
Bobbio’’ e Perlingieri’®, seja por influxo do funcionalismo nas Ciéncias Sociais’®, tem se
constatado que a qualificacdo de um instituto juridico ndo sera completa se somente for
avaliado o seu aspecto estrutural (como €é), devendo, assim, ser complementada pela analise
de sua funcdo (para que serve). A fungdo, nos dizeres de Pietro Perlingieri, “determina a
estrutura, a qual segue — ndo precede — a funcdo”®. Considera-se, pois, que “o aspecto
funcional condiciona o estrutural, determinando a disciplina juridica aplicavel as situacGes
juridicas subjetivas”®L,

Enquanto a estrutura diz respeito ao aspecto estatico do instituto juridico — i.e., ao
elementos necessarios para formar um ato idéneo a produzir efeitos juridicos (os quais, em
relacdo a condicdo, serdo analisados no item 2.1. deste capitulo) -, a fungdo é exatamente a
sintese dos efeitos “essenciais” do fato, cuja identificacdo deve “considerar os principios e

valores do ordenamento que a cada vez permite proceder a valoragdo do fato”%,

7 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo. Barueri: Manole, 2007.

8 PERLINGIERI, Pietro. O Direito-Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

™ Destaca-se, por sua influéncia no pensamento de Miguel Reale, a obra dos sociélogos norte americanos
PARSONS, Talcot e Robert MERTON, representantes do chamado “funcionalismo estrutural”. Vide: REALE,
Miguel. O Direito como experiéncia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 152- ss.

8 PERLINGIERI, op. cit., p. 643.

81 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcéo social dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (coords.). O Direito e 0 tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 400.

8 PERLINGIERI, op. cit., p. 642.
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Desse modo, tendo em vista a importancia e precedéncia da compreensdo da fungéo do
estudo dos institutos juridicos, cabera agora analisar justamente a funcio® do negocio sob

condicdo suspensiva.

8 A palavra funcéo é polivalente na linguagem juridica, provocando ambiguidade, razdo pela qual é preciso
esclarecer qual o sentido adotado neste trabalho. No direito contratual, fala-se em funcdo social,
funcéo associada a causa do contrato, i.e., a causa do negécio como finalidade de determinado ato juridico. Essa
no¢do, porém, também pode ser entendida por diversos pontos de vista (para retrospectiva histérica ver:
KONDER, Carlos Nelson. Causa do contrato X func¢éo social do contrato: estudo comparativo sobre o controle
da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 43, p. 33-76, jul./set. 2010;
MARTINS-COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva comparativa: a causa no sistema civil francés e no
sistema civil brasileiro. Revista da Associa¢ao dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n.45, p. 213-244,
maio 1989; SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato: a teoria da causa e sua aplicacdo nos
contratos ¢ nas relagdes ‘paracontratuais’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013). Em linhas muito gerais, a
causa ja foram atribuidos diversos sentidos: o de motivo (impulso psicoldgico), o sentido subjetivo (o fim
almejado pelos contratantes), sentido objetivo (fungdo econdmico-social que o contrato exerce), a causa da
atribuicdo patrimonial (como, pelo inverso, no enriquecimento sem causa), etc. Dentre os civilistas brasileiros, as
diferengas na conceituacéo de causa sdo por vezes sutis. Para alguns, a causa é sintese dos efeitos essenciais do
negoécio concretamente considerado (KONDER, op. cit, p. 74; MORAES, Maria Celina Bodin de. O
procedimento de qualificagdo dos contratos e a dupla configuragdo do mituo no Direito Civil brasileiro. Revista
Forense. Rio de Janeiro, n. 309, p. 33-61, 1989), podendo ser entendida como fungdo econdmico-individual de
um contrato especifico, expressa pelo “valor e capacidade que as proprias partes deram a operacdo negocial na
sua globalidade considerada na sua concreta manifestagdo” (KONDER, op. cit., p. 74), o que ndo significa que
entre nessa esfera aquilo que seja motivo individual das partes, mas somente “aquilo que se tenha objetivado
como parte daquela situagdo contratual especifica” (KONDER, op. cit., p. 74). J& para Antdnio Junqueira de
Azevedo, inspirado nas licdes de Emilio Betti, a causa é a funcdo préatico-social ou econdmico social do negécio
juridico, i.e., fato externo ao negdcio, mas que o justifica do ponto de vista social e juridico (AZEVEDO,
Antonio Junqueira. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 150- ss.).
Judith Martins-Costa entende, por sua vez, que a causa ndo deve ser compreendida apenas no sentido de “causa
abstrata” ou “tipica” do negocio, conforme elaborou Betti, mas, sim, de causa concreta, levando em consideracéo
as licGes de Guido Alpa, para quem a causa, enquanto razdo justificativa da operagdo econdmica concretamente
considerada, ¢ um elemento logico-estrutural da veste juridica (MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre a
Funcdo Social dos Contratos. In: CUNHA, Alexandre dos Santos (Coord.). O Direito da Empresa e das
Obrigagdes e 0 novo Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 218. nota de rodapé n. 2).

Seja como for, certo é que a causa, em nosso Cédigo Civil, ndo foi elencada como requisito de validade dos
negécios juridico (art. 104), o que ndo significa que os negdcios ndo tenham causa: eles a tém, apenas essa néo
entra no suporte fatico como elemento de validade. N&o obstante isso, a nocdo é relevante seja por
suas implicagGes no plano da eficéacia, seja para a qualificacdo dos negécios juridicos.

Gustavo Tepedino demonstra que a fungdo desempenhada por uma situacéo juridica é o que define os poderes
atribuidos ao titular de direito subjetivo e das situagdes juridicas subjetivas (TEPEDINO, op. cit., p. 400). A
causa € o Unico meio iddneo, em seu ponto de vista, para se estabelecer a diferenca entre contratos e a
consequente disciplina juridica a ser aplicada (Questdes controvertidas sobre o contrato de corretagem. Temas de
Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 143). Nessa linha, conta-se também com Maria Celina
Bodin de Moraes para quem a causa pode exercer trés fungdes “i) serve a dar juridicidade aos negdcios, em
especial a contratos atipicos, mistos e coligados; ii) serve a delimita-los através do exame da funcdo que o
negédcio ira desempenhar no negdcio juridico; iii) serve, enfim, a qualifica-los, distinguindo seus efeitos e, em
consequéncia, a disciplina a eles aplicavel” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 303).

Antbdnio Junqueira, por outro lado, entende que a causa ndo exerce o papel de qualificacdo, mas pode influenciar
a validade ou eficécia dos negdcios causais (AZEVEDO, op. cit., p. 152). Estabelece que a atribui¢do do regime
juridico a que um negdcio obedece ocorre por meio do elemento categorial inderrogével objetivo (AZEVEDO,
op. cit., p. 150), que nada mais é do que o seu objeto tipico (que é, basicamente, a referéncia que se faz a causa
no proprio conteddo do negécio). Exemplifica que a fungdo de uma compra e venda que visa a garantia ndo € a
mesma que de uma compra e venda que visa a circulagdo de bens. Apesar de apresentarem func@es diferentes,
seus tipos e regimes juridicos sdo iguais (AZEVEDO, op. cit., p. 150). Néo nega, porém, que a funcéo possa
alterar as regras legais, como ocorreu, por exemplo, na alienagdo fiduciaria em garantia. O que o autor inadmite
é que a funcdo influa diretamente sobre o regime de cada neg6cio em concreto (AZEVEDO, op. cit., p. 151).
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Partindo da premissa segundo a qual a condi¢éo configura um instrumento que adiciona
um motivo relevante, ndo se confundindo com causa, importante saber qual o contetdo desse
motivo tornado relevante pela condi¢cdo-clausula. Esse motivo expressa um interesse externo
comum as partes, que ganha relevancia juridica a partir da convencdo da clausula. Essa
relevancia juridica, por sua vez, refere-se ao regime juridico proprio do negécio juridico
condicional (arts. 121-130 do Cddigo Civil). Antes de examinar tal regime, imprescindivel
entender o contedido desse interesse externo.

Espinola, um dos poucos brasileiros que enfrentou diretamente o assunto, entende que 0s
motivos tornados relevantes pela condicdo seriam simplesmente as utilidades resultantes de
determinada situacdo juridica em tempo futuro, e ndo atualmente, razdo pela qual “o direito
objetivo a respeita e fornece 0s meios necessarios para que se possa a situacdo juridica
desenvolver sua eficacia no momento previsto”*. Parecido pensamento é o de Pontes de
Miranda para quem o interesse seria 0 de adequar as relagdes inter-humanas ao futuro, que €
incerto®.

Note-se, assim, que ambos autores sublinham a futuridade da situacéo fatica que compde
0 motivo tornado relevante pela condi¢do. Contudo, a rigor, a caracteristica principal do
modelo condicional é a sua incerteza, razdo pela qual a melhor compreensdo do motivo
tornado relevante pela condicdo refere-se ao interesse decorrente da incerteza de uma

situacéo fatica®® deslocada temporalmente. A incerteza, nas palavras de Tatarano, refere-se a

Ao tratar da qualificacdo dos contratos atipicos, Judith Martins-Costa sublinha a redescoberta pela doutrina da
utilidade da nogdo de causa para compreender e tratar do fendmeno da atipicidade. Assim, enquanto sempre ha
uma causa tipica nos contratos tipicos, nos atipicos é preciso averiguar se hd uma causa, e se essa é licita, por
exemplo: negocios fiducidrios sdo permitidos, mas ndo o sdo os negdcios simulados. Os novos modelos
contratuais exigem do intérprete um cuidado maior na qualificagdo juridica, pois qualificar € um processo que
conduz & classificacdo e ao enquadramento de determinado ato ou contrato em determinado regime juridico.
Normalmente, para a autora, a operacdo mental prépria a qualificacdo dos negécios legalmente tipicos é a
subsuncdo, para qualificar os contratos tipicos, nos contratos atipicos recorre-se a causa, uma vez que sua
“qualificacdo ndo resulta da lei, devendo ser realizada caso a caso para averiguar a compatibilidade, ou ndo, do
concreto acordo de interesses com o ordenamento juridico” (MARTINS-COSTA, Judith. Notas de aula da
Disciplina Teoria Geral dos Contratos da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre: [s.d], 1990), também reconhecendo a utilidade da causa para qualificacdo nos contratos atipicos:
MARTINS-COSTA, op. cit.,, p. 218, nota de rodapé n. 2. Veja-se, assim, que a autora encontra-se huma linha
intermediéaria entre as antes referidas, uma vez que reconhece a fungéo de qualificacdo causa excepcionalmente,
nos casos de atipicidade.

Conclui-se, desse modo, que a causa, entendida como a funcdo econdmico-individual, ou fungéo concreta, esta
presente em todos 0s negdcios, sejam tipicos ou atipicos, e exerce fungdes relevantes seja no ambito da eficacia
seja para fins de qualificagdo. E imprescindivel, assim, perquirir a funcéo da condigéo suspensiva, a fim de que o
intérprete do direito tenha ferramentas necessarias para identifica-la no caso concreto.

8 ESPINOLA, op. cit., p. 42.

8 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 171.

8 TATARANO, Giovanni; ROMANO,Carmine. Condizione e Modus. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2009. p. 25.
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atual indisponibilidade de um dado decisivo para a plena realizacdo do resultado final®’.
Franco Carresi®® didaticamente explana a operatividade do interesse externo tipico do negdcio
condicional: ao celebrar um contrato, de modo geral, as partes comungam do interesse de
alcancar um escopo; esse interesse varia conforme a possibilidade, ou ndo, do seu alcance,
I.e., Caso esse escopo ndo possa ser alcangado, o interesse de celebrar o contrato diminui. A
particularidade do negdcio condicional é que as partes vinculam-se no momento em que se
estd a perquirir se 0 escopo ulterior podera ou ndo alcancar-se, i.e., ndo ha certeza sobre a
efetiva ocorréncia do escopo pratico do negdcio. O contrato produzira efeito, se o evento
ocorrer; caso contrario, o contrato ficara definitivamente ineficaz, deixando de ser vinculante.
Desse modo, esse interesse derivado da incerteza do evento € a razdo do regime da condicéo
em sentido estrito.

Percebe-se, assim, que ndo se esta a falar de qualquer incerteza, exige-se uma incerteza
que necessariamente é sanavel pela superveniéncia do evento. Em suma, a ocorréncia do
evento que dissipa a incerteza da lugar a producdo dos efeitos condicionados. Assim, no
momento da celebracdo do negdcio condicional é imprescindivel a presenca da incerteza
guanto a superveniéncia da situacdo fatica, a qual, a rigor, s pode ser sanavel em momento
futuro.

Nessa linha de pensamento, conta-se com Falzea para quem o interesse tipico do negécio
condicional diz respeito a vinculacdo efetiva das partes, desde a celebracdo do contrato,
subtraindo a possibilidade de elas, antes do acontecimento do evento condicional,
desvincularem-se do negdcio por mero arbitrio. Assim, ndo serd condicdo suspensiva a
clausula que, embora assim denominada, permita que as partes se desvinculem, por puro
arbitrio, durante a pendéncia da ocorréncia do evento condicional.

Além disso, vale mencionar que a diferenca entre condicdo voluntaria e condicao legal
estd na natureza do interesse externo que justifica a previsdo condicional: no ultimo, o
interesse tem natureza pablica; no primeiro, o interesse tem natureza estritamente privada®®.

O interesse externo, portanto, que compdem o motivo tornado relevante pela condicéo,
decorre da incerteza quanto a ocorréncia da situacao fatica apta a produzir o resultado pratico
perseguido.

E importante ter em mente que a condicdo é acidental ao tipo abstrato do negdcio, de

modo que a sua funcao nao se confunde nem sequer interfere na funcdo da fattispécie central

87 TATARANO, op. cit., p. 25.
8 CARRESI, Franco. Il contratto. Mildo: Dott A. Giuffre, 1987. p. 264-265.
8 INDOLF, op. cit., p. 11.
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do negocio. A condigdo € um mecanismo ligado ao interesse de se vincular a despeito da atual
indisponibilidade de um dado decisivo para a plena realiza¢do do resultado final, vinculando
as partes desde a celebracdo do negécio — i.e., ndo permitindo que as partes desistam por mero
arbitrio - e, além disso, realizando automaticamente os efeitos pendentes no momento da
realizacdo da condicio-fato - ndo havendo, portanto, direito potestativo de escolha de as
partes realizarem, ou ndo, o convencionado.

E preciso compreender a efetiva operatividade da condicdo suspensiva. Afirmar que
opera no plano da eficacia, como concausa dos efeitos pendentes, € uma assertiva verdadeira,
mas muito vaga. A operatividade da condicdo, a rigor, diz respeito a0 momento que esse
efeito pendente se torna exigivel. Durante a pendéncia, na relagio juridica pessoal, ha “direito
a crédito” cuja Unica caracteristica que lhe diferencia do “direito de crédito” ¢ a
exigibilidade®, razio pela qual ha um regime proprio durante essa etapa que visa tutelar esse
direito, regular as modificac@es sofridas pela coisa® e a relagéo da parte expectante e da parte
expectada®. Esses efeitos ndo sdo propriamente a funcdo da condigdo; a fungdo é sintese de
efeitos, ndo sinbnimo de regime juridico; o Ultimo é consequéncia daquela. Desse modo, a
condicdo ndo altera a fattispécie central, adiciona um regime particular para regular uma
situacdo fatica decorrente de um interesse externo que, por sua atuacdo, ganhou relevancia
juridica®.

Tomando como premissa que o interesse que compde 0 motivo tornado relevante pela
condicdo decorre de uma incerteza, a sintese dos efeitos essenciais da condi¢do suspensiva diz
respeito ao deslocamento temporal da exigibilidade de todos ou de alguns efeitos, sem alterar
a funcdo do negdcio central, em razdo da incerteza decorrente da indisponibilidade de um
dado decisivo para se alcangar o resultado pratico final®*.

Como afirmado, uma funcéo pode derivar de uma estrutura que ndo seja a sua tipica,
assim como uma estrutura pode ser manejada para realizar uma funcao atipica. A tipificacdo
contratual e a aplicacdo-interpretacdo das normas aplicaveis, a rigor, derivam de um processo
unitario cuja causa apresenta papel determinante®. Usar um instituto de modo atipico € usar

sua estrutura para uma funcéo que ndo corresponde a funcdo prépria de sua estrutura. Nesse

% Ver, infra, premissas Capitulo I1.

%1 Ver, infra, Capitulo I1I.

92 Ver, infra, Capitulo I1.

% Sentido similar: INDOLF, op. cit., p. 9.

% Sentido similar: TATARANO, op. cit., p. 25, para quem a funcéo tipica da condigdo refere-se a atual
indisponibilidade de um dado decisivo para a plena realizacdo do resultado final.

% TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforma a Constituicdo da Republica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 34. v. 2,
remetendo-se a licdo de Pietro Perlingieri (PERLINGIERI, op. cit., p. 378).
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contexto, a dicotomia entre contratos tipicos e atipicos perderia espaco, uma vez que a partir
da investigacdo da causa concreta, sintese dos efeitos essenciais, € que se individualizaria a
normativa aplicavel ao negocio®. Por outros termos, havera um “uso atipico” do mecanismo
condicional quando sua fungdo nédo corresponder ao deslocamento temporal da exigibilidade
dos efeitos, sem alterar a funcdo do negdcio juridico central, em decorréncia de uma incerteza
de alcancgar o resultado préatico perseguido pelas partes.

O uso atipico da condicdo suspensiva ndo € um tema tratado na doutrina brasileira,
embora na jurisprudéncia haja casos nos quais ha efetivamente um uso atipico dela®’.
Ressalta-se, apesar disso, que nem os julgadores nem as partes enfrentam explicitamente a
discusséo sobre a atipicidade da condigé&o.

Ja o cenério estrangeiro é diferente. O uso atipico do mecanismo condicional esta na
pauta das discussbes da doutrina civilista italiana e espanhola, principalmente quando é
utilizado como instrumento de garantia e de gerenciamento de riscos. Recentemente, na Itélia,
autores ha que reconhecem uma “multifuncionalidade” do modelo condicional®®. A hip6tese
mais discutida sobre o uso atipico € a da convencdo do cumprimento do contrato, ou de uma
obrigacdo fundamental, como condicdo-fato, também chamada de condi¢do suspensiva de
adimplemento. Atualmente tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina italianas reconhecem a
validade de tal clausula®®.

Essa ideia de “multifuncionalidade” da condigdo tem como base a constru¢ao do modelo
condicional de Tatarano, para quem a condicdo ndo se restringe a0 mecanismo de tornar
relevante um motivo irrelevante a tipicidade do contrato, mas, pelo contréario, serve para
tutelar e selecionar interesses externos, adaptando o efeito pratico do contrato a concreta
exigéncia das partes!®. Assim, no ponto de vista do autor, 0 uso do mecanismo condicional
ndo se restringe a situacdo tipicamente condicional, mas se aplica igualmente a outras

situagBes contratuais incertas, tais como, situacio aleatoria e situacdo condicional atipica®?.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O procedimento de qualificacdo dos contratos e a dupla configuragdo do
mutuo no Direito Civil brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 309, p. 33-61, 1989.

9 SAO PAULO.Tribunal de Justica. 3. Camara de Direito Privado. Apelag&o n. 9081533-47.208.8.26.0000. S0
Paulo: Tribunal de Justica, 20 mar. 2014.; SAO PAULO.Tribunal de Justica. 27. Camara de Direito Privado.
Apelagéo n. 0125611-47.2006.8.26.0100. S&o Paulo: Tribunal de Justica: 09 abr. 2013; SAO PAULO.Tribunal
de Justica. Tribunal de Justica. 34. Camara de Direito Privado. Apelacédo n. 0122814-44.2005.8.26.0000. Sao
Paulo: Tribunal de Justica: 15 ago. 2007; SAO PAULO.Tribunal de Justica. Tribunal de Justica. 29. Camara de
Direito Privado. Apelagéo n. 992.05.113228-0. Sdo Paulo: Tribunal de Justiga, 07 jul. 2010; RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justica. 3. Camara Civel. Apelacdo n. 2004.001.08884. Rio de Janeiro: Tribunal de Justica, 10
ago.2004.

% INDOLF, op. cit., p. 17; BALDINI, op. cit., p. 115.

% TATARANO, op. cit., p. 23; COSTANZA, op. cit., p. 820.

100 |dem, p. 125; Idem, p. 5. Mesmo sentido: GASCO, op. cit., p. 20.

101 TATARANO, op. cit., p. 127; TATARANO, op. cit., p. 5.
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Prossegue este raciocinio admitindo o uso atipico da condi¢do, por exemplo, nos casos em
que o efeito translativo do contrato estd condicionado a efetiva contraprestacdo, em particular
ao pagamento do preco, i.e., refere-se a hipotese da compra e venda com reserva de dominio.
Diz, entdo, que o mecanismo condicional, nessa hipotese, ndo realiza a sua funcao tipica
atinente a atual indisponibilidade de um dado decisivo ao fim da plena realizacdo do resultado
final, exercendo, na verdade, uma funcdo, instrumental, de garantial®?. Nesse contexto,
entende que apesar da diferente tipificacdo do intento na venda com reserva de dominio e na
venda condicional, suas disciplinas ndo sdo totalmente incompativeis, de sorte que ndo deve
ser excluida a aplicacdo analdgica da disciplina condicional tipica a compra e venda com
reserva de dominio'®, Concluil®, assim, que serdo extensiveis a reserva de dominio alguns
efeitos préprios do regime condicional, tais como, o poder de realizar medidas conservativas
do direito condicional (art. 1.357 do Coédigo Civil italiano'®), e a exigéncia do
comportamento segundo a boa-fé durante a fase da pendéncia (art. 1.358 do Cddigo Civil
italiano'®®).

Note-se, contudo, que mesmo nessa perspectiva da funcdo do negocio condicional como
mecanismo de selecdo e graduacdo de interesses ndo ha alteracdo direta da funcéo do negocio
central*®”. O exemplo acima demonstra que a sintese dos efeitos essenciais continua a mesma,
i.e., a transferéncia da propriedade mediante pagamento do preco. A diferenca é que se
adiciona uma normativa integrativa ao regime juridico do negdcio central. Poder-se-ia, entdo,
questionar qual a distin¢do entre a funcgdo tipica da condicdo e a funcdo desse uso atipico, ja
gue a consequéncia de ambas é a mesma, a saber, inclusdo de uma normativa integrativa. A
resposta estd no interesse externo que justifica a inclusdo do regime juridico integrativo. No
mecanismo tipico condicional, o interesse externo decorre da incerteza da situacao fatica que
da ensejo ao resultado pratico cuja inclusdo do regime juridico (arts. 121-130 do Cddigo

Civil) segue a finalidade de regular a consecucédo de tal interesse. Na reserva de dominio, o

102 TATARANO, op. cit., p. 25.

103 |dem, p. 26.

104 Idem, p. 28.

105 Art. 1.357: Atti di disposizione in pendenza della condizione. Chi ha un diritto subordinato a condizione
sospensiva o risolutiva pud disporne in pendenza di questa; ma gli effetti di ogni atto di disposizione sono
subordinati alla stessa condizione (Traducdo livre: “Atos de administracdo na pendéncia da condi¢do. Quem tem
um direito subordinado a condicdo suspensiva ou resolutiva pode dispor na pendéncia desta; mas o efeito de cada
ato de disposi¢do sdo subordinados a propria condi¢do™).

106 Artigo 1.358: Comportamento delle parti nello stato di pendenza. Colui che si & obbligato o che ha alienato
un diritto sotto condizione sospensiva, ovvero lo ha acquistato sotto condizione risolutiva, deve, in pendenza
della condizione, comportarsi secondo buona fede per conservare integre le ragioni dell’altra parte. (Traducéo
livre: “Comportamento das partes no estado de pendéncia. Aquele que se obrigou ou alienou um direito sob
condigdo suspensiva ou adquiriu sob condi¢do resolutiva, deve, na pendéncia da condicdo, agir de boa fé para
preservar integra as razdes da outra parte”).

7 TATARANO, op. cit., p. 5.
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interesse externo € o de gerenciamento de riscos, razdo pela qual o regime juridico dos arts.
521-528 do Cadigo Civil melhor se amolda & consecucédo desse fim.
Em sentido contrario ao do autor italiano, Durval Ferreira exclui do regime condicional a

reserva de dominio®

, a0 entender que os fatos relativos aos elementos tipicos do negdcio ou
suas qualidades ndo podem ser objeto de condicdo. Adverte que a manipulagéo pelas partes de
tais aspectos diz respeito a modulacdo do conteido do negdcio, e ndo a0 momento da
producdo de seus efeitos, o que transcendente sua funcéo tipica ja que a condicdo-fato apenas
“deve se referir a plena integragdo da realidade da relacdo de interesses para que o regime
tipico foi criado”!%. Assim, o regime condicional ndo sera adequado e razoavel nem para o
interesse das partes, nem para o interesse de terceiros nas hipdteses de ja existir regime
especifico ao programa contratual.

Conquanto Durval Ferreira e Tatarano concordem que a condicdo ndo altera a causa,
discordam quanto a possibilidade de alterar alguns aspectos do regime juridico do negdcio
central. Enquanto o primeiro rechaga qualquer interferéncia da condi¢cdo no contetdo do
negocio e de seu regime, o segundo admite tal possibilidade. Na linha de Tatarano, ainda,
conta-se com Blasco Gasco para quem é legitimo o uso da condicdo-clausula para reforcar ou
completar elementos tipicos do contrato, desde que ndo seja contraria a regra impositiva e seja
digna de tutela juridica®°.

E comum, na préatica, a alteracido do regime juridico do negécio central mediante a
convencdo de um dever juridico como condicdo-fato. Note-se que as consequéncias da
inexecucdo do dever e as da inocorréncia da condi¢do suspensiva atuam ambas no plano da
eficacia, porém, envolvem consequéncias consideravelmente distintas; afinal, a do dever
resulta inadimplemento, enquanto a da condi¢do implica ndo disparo em definitivo dos efeitos
tipicos do contrato.

Esta questdo é complexa e ainda conduz o exame da exterioridade da condi¢cdo que sera
analisada no item 2.1.2 deste capitulo. Se o dever juridico ndo for um pressuposto de
existéncia do negdcio juridico nem for capaz de alterar a funcdo do negocio central, podera
ser considerado condicdo-fato. E comum, na pratica, que uma obrigacdo seja veiculo para
consecuc¢do da condicao-fato. Exemplifica-se: negdocio no qual condi¢ao-fato é a concesséo da

licenca até a data tal, a ser postulada pela parte expectada.

108 FERREIRA, op. Cit., p. 165.
199 Idem, p. 165.
110 GASCO, op. cit., p. 70-71.
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Por fim, cabe mencionar que ha situacdes nas quais o uso atipico da condicdo interfere
diretamente na causa do negdcio central, como acontece quando O pagamento da
subempreitada estd condicionado ao recebimento pelo empreiteiro (que é o empreitante da
subempreitada) do pagamento da empreitada original*'!. Explique-se: sendo a empreitada
contrato sinalagmatico e comutativo, a remuneragdo é a causa da prestacdo de fazer a obra,
exigindo-se, além disso, existéncia de equivaléncia entre ambas as prestacGes. Assim, essa
equivaléncia poderia estar comprometida caso o0 evento condicional (pagamento) nunca viesse
a ocorrer. Estar-se-ia, assim, transformando um negdcio bilateral e sinalagmatico em contrato
aleatorio (em que ndo ha a necessaria correspondéncia entre prestacdes expressa no
sinalagma) ou mesmo em contrato unilateral, se o 0nus restasse imputado a apenas um dos
contraentes. Haveria, portanto, tanto um desvio da funcdo atinente a da condicao, quanto um
possivel enriquecimento sem causa da outra contraparte’'?. Assim, no exemplo da
subempreitada, poderia acontecer que o empreiteiro realizasse a obra e nunca viesse a receber
sua remuneracdo, uma vez que seu crédito ndo seria exigivel até que o pagamento pelo

empreitante da empreitada principal fosse efetuado, o que poderia nunca vir a ocorrer,

1.3 Estrutura

Este item propGe-se a dissecar dogmaticamente a estrutura da condicdo suspensiva. Para
tanto, em primeiro lugar, serdo analisados seus elementos estruturais. Em segundo, seréo
realizadas comparacGes com outros institutos, considerados semelhantes, como é o caso do
termo, do encargo, do contrato de opcdo, do contrato aleatorio, da pressuposi¢do, do contrato

incompleto e da chamada condicédo precedente.

111 Jurisprudéncia citada na nota de rodapé n. 97.

112 Nesse sentido foi o voto vencido do Ministro Ari Pargendler no RESp n. 215.542-SP do STJ no qual se
discutia a possibilidade de condicionar a remuneracdo de contrato de prestacdo de servigco ao recebimento do
pagamento de terceiro, destinatario do servi¢o contratado. Os votos vencedores foram no sentido de admitir a
possibilidade da clausula, dado que o profissional teria assumido o risco do ndo pagamento. Ressalta-se que em
nenhum dos votos discutiu-se a possibilidade de se condicionar um ato-fato juridico (BRASIL. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso especial n. 215.542/SP, julgado em 21 fev.2000. Diario de Justica, Brasilia,
p. 156, 05 jun.2000).

De fato, o enriquecimento sem causa €, nas palavras de Giovanni Ettore Nanni, a vantagem ocorrida em
beneficio de uma pessoa sem a devida contraprestacdo (NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 106). O mesmo autor, ao diferenciar o enriquecimento ilicito do enriquecimento
sem causa, toma como exemplo a prestacdo de servico sem a devida remuneracdo, demonstrado que a referida
hipotese ndo consiste um ilicito, mas, sim, um negdcio realizado sem a respectiva contraprestacdo, o qual
caracterizaria o locupletamento indevido (NANNI, op. cit., p. 103).
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Os elementos a seguir examinados serdo aqueles que o Codigo Civil brasileiro e a
doutrina exigem para configurar a condi¢cdo em sentido proprio, a saber: efeito condicionavel,

voluntariedade, futuridade, incerteza.

1.4 Elementos estruturais

Preliminarmente adverte-se que o estudo dos elementos estruturais da condigéo ndo pode
ser feito de modo isolado. Esses elementos dialogam constantemente entre si, devendo o
intérprete atentar-se as vinculagbes existentes, a fim de ndo se deixar enganar por falsos

problemas.

1.4.1 Efeito condicionavel

A correta compreensdo da estrutura da condicdo em sentido técnico implica conhecer
quais efeitos podem efetivamente ser subordinados pelo mecanismo condicional. A escolha
pelas partes do efeito a ser condicionado se d& a partir de autonomia privada, que sendo um
poder esté sujeito sempre a limites. Como esclarece Luigi Ferri:

El problema de la autonomia es ante todo un problema de limites, y de limites que
son siempre el reflejo de normas juridicas, a falta de las cuales el mismo problema
no podria siquiera plantearse a menos que se quiera identificar la autonomia con la
libertad natural o moral del hombre!!®

Em primeiro lugar, como exigido pelo art. 121 do Cadigo Civil, s os efeitos de negdcios
juridicos podem ser objeto de condicdo. Isso significa que fatos juridicos stricto sensu®'*,

atos-fatos juridicos®'®, ato juridico stricto sensu*!® e fatos juridicos ilicitos'!’ ndo podem ter

113 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Granada: Comares, 2001. p. 5.

114 Fato juridico stricto sensu diz respeito a todo “fato juridico em que, na composicio do seu suporte fatico,
entram apenas fatos da natureza, independentes do ato humano como dado essencial” (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 185.)

115 Entende-se por ato-fato juridico “atos que, embora dependentes da atuacdo humana, o direito niio levou em
conta a intencdo de pratica-lo. Leve-se em conta o efeito resultante do ato que tenha repercussdo juridica,
inclusive gerando dano ou prejuizo a terceiros” (nota do atualizador: PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 458. t.Il. (atualizado por Ovidio Rocha Barros
Sandoval)). Os atos-fatos juridicos sdo normalmente divididos em trés espécies: atos reais (ex. descoberta de
tesouro; especificacdo; composicao de obra artistica), atos-fatos juridicos indenizativos (ex. danos advindos de
caga e pesca em locais permitidos), atos-fatos juridicos caudificantes (ex. caducidade das agdes redibitoria,
anulagdo de casamento, anulabilidade dos atos juridicos).
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sua eficicia protraida pela vontade das partes, dado que, nas duas primeiras hipoteses, a
vontade é inexistente ou irrelevante a formagdo do suporte fatico, e, nas duas ultimas, a
vontade € irrelevante quanto a irradiacao da eficacia®'®.

Assim, a primeira indagacdo que poderia surgir diz respeito a condicionalidade da
tradicdo, na hipotese de compra e venda com reserva de dominio pelo fato de a tradi¢do ser
ato-fato!®, insuscetivel de sofrer condigdo. Esta questdo resolve-se, porém, com o estudo do
principio da separacdo relativa dos planos juridicos, adotado no sistema do Codigo Civil

brasileiro'?°, Seguindo esse raciocinio'?

, a rigor, ndo se condiciona a tradi¢do, mas, sim, 0
negdcio dispositivo que Ihe da suporte, i.e., 0 negécio que adimpli a obrigacdo (art. 307 do
Caodigo Civil*??),

Na prética, tem-se visto alguns casos nos quais o proprio pagamento de uma das partes é
condicionado'?, como no exemplo sobre contrato de empreitada e subempreitada referido no
item 1 deste capitulo: contrato de subempreitada cujo pagamento fica condicionado ao
pagamento do empreiteiro no contrato de empreitada original. Nessa hipétese, poderia surgir a
duvida sobre a possibilidade de o adimplemento ser condicionado, uma vez que, para alguns,

a sua natureza juridica é de ato-fato juridico'?*. De fato, 0 pagamento ¢ juridicamente um ato

116 Ato juridico stricto sensu diz respeito aos atos em que, embora decorram de uma manifestacdo de vontade,
ndo ha escolha de sua categoria juridico, i.e., a manifestacdo s6 produz os efeitos preestabelecidos pelas normas
juridicas respectivas (ex. reconhecimento da filiagdo ndo resultante do casamento, perddo, quitagdo).
Reconhecendo a sua ndo condicionalidade: AMARAL, op. cit., p. 509; MELLO, op. cit., p. 219. Por esta razdo, a
condigdo ndo encontra campo fértil no Direito de Familia, o qual envolve numerosos atos juridicos em sentido
estrito.

117 Fato ilicito é todo fato “contrario a direito que seja imput’vel a alguém com capacidade delitual (= de praticar
ato ilicito” (MELLO, op. cit., p. 292).

118 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
48-49. parte 1. Reconhecendo a inadmissibilidade de condicionar atos-fatos juridicos e fatos juridicos (PONTES
DE MIRANDA, op.cit. p. 163; 167).

118 COUTO E SILVA, Clévis. Obrigagdo como processo. Séo Paulo: FGV, 2006. p. 56.

120 COUTO E SILVA, op. cit., p. 52

121 COUTO E SILVA, op. cit., p. 56- ss.

122 Art. 307. SO tera eficicia o pagamento que importar transmissdo da propriedade, quando feito por quem possa
alienar o objeto em que ele consistiu.

123 SAO PAULO. Tribunal de Justica. 3. Camara de Direito Privado. Apelacdo civel n. 9081533-
47.208.8.26.0000. Rel. Hélio Nogueira, julgado em 20 mar. 2014. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2014; SAQ
PAULO. Tribunal de Justica. 27. Camara de Direito Privado. Apelacdo n. 0125611-47.2006.8.26.0100. Rel.
Gilberto Leme, julgado em 09 abr. 2013. Sdo Paulo: Tribunal de Justica, 2013; SAO PAULO. Tribunal de
Justica. 34. Camara de Direito Privado. Apelagdo n. 0122814-44.2005.8.26.0000. Rel. Des. Irineu Pedrotti,
julgado 15 ago.2007; SAO PAULO. Tribunal de Justica. 29. Camara de Direito Privado. Apelacdo n.
992.05.113228-0. Rel. Des. Ferraz Felisberto, julgado em 07 jul. 2010. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2010;
RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. 3. Camara Civel. Apelagdo n. 2004.001.08884. Rel. Murilo Andrade de
Carvalho, julgado 10 ago. 2004. Rio de Janeiro: Tribunal de Justica, 2004.

124 Entendendo que o pagamento constitui um ato-fato juridico: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavacalnti.
Tratado de Direito Privado. S&o Paulo: RT, 2012. p. 151. t. XXIV; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 195. Sobre a discussdo da natureza
juridica do pagamento ver: SILVA, Jorge Cesa Ferreira da; REALE, Miguel, MARTINS-COSTA, Judith
(Coords.). Adimplemento e extin¢éo das obrigac6es. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 49-ss. v. 6.
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devido, enquanto materialmente é voluntério, salvo em caso de execugdo coativa, quando
sobrevém o fato de ser um ato devido'?®. Sendo ato devido, ndo podera, a rigor, ser
condicionado em razéo da incerteza da ocorréncia do evento condicional®?®.

Em segundo lugar, outro limite ao condicionamento encontra-se na vedagdo a
subordinacgdo de efeitos de negdcios juridicos que, por sua fungdo, ndo admitem incerteza'?’,
tais como, os titulos de crédito, a revogacgdo, a denlncia, a aceitacdo ou rendncia de heranca
(art. 1.808 do Cddigo Civil*?®) ou do legado, 0 endosso (art. 912 do Cédigo Civil'?)!3°, Como
se vera, a incerteza esta no cerne do negécio condicional, é sua caracteristica mais marcante,
razdo pela qual é totalmente coerente a inadmisséo do uso desse mecanismo em negdcios que
n&o suportam a incerteza®.

Em terceiro lugar, a doutrina costuma inadmitir a subordinacdo de efeitos de atos
referentes ao exercicio dos direitos personalissimos'®?, por serem direitos indisponiveis e
irrenuncidveis. Com efeito, como serd visto no item 2.2.4 do Capitulo I, tais estipulacdes
serdo, em principio, reputadas ilicitas por afronta ao principio da dignidade humana.

Por fim, cabe questionar qual a consequéncia da indevida subordinacdo dos efeitos
mediante o uso da modalidade condicional. De modo geral, a consequéncia sera a invalidade
do negdcio. Assim, serd invalido, por exemplo, o negécio juridico que condiciona algum
direito de personalidade, em razdo da sua ilicitude (art. 123, Il, do Codigo Civil); e os
incompativeis com a incerteza, serdo juridicamente impossiveis, que igualmente sofrem a

consequéncia de nulidade, no caso de condi¢do suspensiva (art. 123, I, do Codigo Civil).

1.4.2 Voluntariedade

A voluntariedade é uma caracteristica relevante da definicdo da condi¢do cuja previsdo
encontra-se no art. 121 do Caddigo Civil, quando determina que sera condicdo somente a
clausula que derivar exclusivamente da vontade das partes. Segundo José Carlos Moreira
Alves, relator da parte geral do atual Cddigo Civil, explica que a inclusdo da expresséo

“derivando exclusivamente da vontade das partes” teve como escopo “afastar do terreno das

125 BESSONE, Darcy. Da compra e venda. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 218. nota de rodapé n. 6.

126 BESSONE, op. cit., p. 218, nota de rodapé n. 6.

127 AMARAL, Francisco. Direito Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 508-509; RAO, Vicente. Ato
juridico. S&o Paulo: Mas Limonad, 1961. p. 294.

128 Art, 1.808. N&o se pode aceitar ou renunciar a heranca em parte, sob condicdo ou a termo.

129 Art. 912. Considera-se ndo escrita no endosso qualquer condicéo a que o subordine o endossante.

130 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. 8.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996. p. 491. v.
1.

181 Ver itens 1 e 3.1.3 do Capitulo I, infra.

132 Exemplificativamente: AMARAL, op. cit., p. 509; RAO, op. cit., p. 293.
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condigdes em sentido técnico as condiciones iuris”**3. Assim, na maioria das vezes, quando
ausente o exercicio exclusivo da autonomia das partes, sera conditio iuris; ndo, condicdo
propriamente dita**.

Como referido, a condicdo € um instrumento valioso e tipico do campo da autonomia
negocial, no qual as partes estipulam o programa contratual a ser perseguido. Nesse contexto,
0 uso da condigdo ganha relevancia acentuada, j& que, por meio dela, 0s contratantes podem
“querer, sem temer o futuro: por ela [condi¢do], o que ndo se quereria, sem auxilio de
hipétese, pode ser querido”?®®. Ela permite, como se viu, que motivos atipicos do contrato
determinem a vontade contratual®3,

Ao se reconhecer que so havera condi¢do se exclusivamente sua estipulacdo derivar da
vontade das partes, dois aspectos relevantes assinalam-se: (i) a seriedade da vontade; (ii) o
alcance da exterioridade. Cabe analisar, neste momento, a primeira dessas consequéncias. Em

seguida, a segunda consequéncia serd devidamente estudada.

a) Seriedade da vontade

E uma premissa elementar do Direito Civil que os negdcios em geral devem ser utilizados
com responsabilidade, ndo podendo ser criados levianamente, “mas s6 em vistas de razdes
sérias, ap6s um cuidadoso exame da situagdo de facto”**’. Faltando a vontade séria, torna-se
impossivel formar efetivamente o vinculo juridico®®,

A falta da seriedade da vontade na celebracdo do negdcio condicional sempre figurou
como razdo justificadora de algumas anormalidades que podem ocorrer. Justificou-se, por
exemplo, a ndo aplicabilidade do regime condicional as condi¢Bes contraditorias,
incompreensiveis, impossiveis, puramente potestativas.

Contudo, em razdo do poder modelador do contetdo da vontade — i.e., a condicdo admite
vasto campo para criatividade das partes, afinal torna relevantes motivos que, em principio,

sdo irrelevantes —, a seriedade da declaragédo condicional pode, despercebidamente, estar

133 ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do projeto do Cédigo Civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 111.

134 Sobre a distingdo ver premissas do Capitulo .

135 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 165.

1% FERREIRA, Durval. Negdcio juridico condicional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 7; ESPINOLA, op. cit., p.
210-ss.

187 BETTI, op. cit., p. 444.

1% CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 34. Sentido similar: FERRARA apud SERPA LOPES (SERPA LOPES,
Miguel. Curso de Direito Civil. 8. ed. Freitas bastos, 1996. p. 495, v. 1.)
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comprometida. Figure-se, por exemplo, a convengdo de um evento impossivel como
condicdo-fato. Evidente, neste caso, que ndo ha vontade séria de se vincular.

Importante, deste modo, realizar um exame detido acerca da declaracdo condicional, ja
que existindo falta de seriedade, a vontade, elemento cerne do suporte fatico, estard maculada,

levando a inexisténcia do contrato.

b) Alcance da exterioridade

A condicdo-fato deve corresponder a fato exterior'®®, e essa caracteristica de
exterioridade sera implementada mediante o exercicio da autonomia negocial, dela devendo
derivar de modo exclusivo, conforme o disposto no art. 121 do Cddigo Civil. Melhor
esclarecendo: a condicdo depende apenas e tdo somente de uma decisdo autbnoma das partes,
e ndo, de imposicao heteronoma, provinda seja de lei, seja de regulamento ou seja de qualquer
outro fator alheio a determinacéo da autonomia privada.

A questdo central diz respeito a determinacdo do alcance da exterioridade do fato. Por
outros termos, a exterioridade proibe quais convencdes das partes? Proibe que elementos do
tipo do negocio sejam considerados condicdo-fato? Esta proibicdo abrange quaisquer
qualidades e consequéncias necessarias do ato? Ou somente consequéncias necessarias a sua
eficacia, ja que a condigcdo somente subordina a eficacia do negdcio?

De fato, ndo existe na lei sistematizacdo deste alcance. O Cddigo Civil de 1916, por sua
vez, considerava condicao propria a convencdo condicional que derivava necessariamente do
direito, a que acendesse (art. 117). A doutrina brasileira costuma tangenciar o assunto,
repetindo, na maioria das vezes, 0 ndo alcance do regime condicional a conditio iuris e as
consequéncias necessarias do contrato. Nessa linha, Silvio Rodrigues ja afastou a

possibilidade de ser reputada como condic¢do suspensiva a clausula que subordina a efetivacao

139 “IA] condigdo (...) estabelece um nexo subjectivo e arbitrario entre o negécio e um evento estranho, e €,

portanto exclusiva criagdo da autonomia das partes” (BETTI, op. cit., p. 108); “s6 é razoavel e adequado quando
todo o negdcio fica dependente dum fato estranho, exterior, futuro e incerto; que apenas se refere a plena
integragdo da realidade da relagdo de interesses para que o regime tipico que foi criado” (FERREIRA, op. cit., p.
164); FALZEA, Angelo. La condizione e gli elementi dell’atto giuridico. Milano: Giuffré, 1941. p. 7; “Tratando-
se [a condicao] de um evento externo, alheio & estrutura do negécio (...)” (MIRANDA, Custodio da Peidade
Ubaldino. Teoria geral do negécio juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 67); “Extériorité par rapport a la
volonté des parties. - C'est que, si I'evénement dépendait de la volonté d'une partie, pour celle-ci il n'y aurait plus
d'incertitude, plus de véritable condition. Cette exigence d'extériorité conduit a une distinction entre diverses
especes de conditions” (Traducdo livre: Isto é, se 0 evento dependia da vontade de uma das partes, nesse caso
ndo haveria incerteza, e, também, condicdo verdadeira. Este requisito de exterioridade leva a uma distingéo entre
as diferentes espécies de condicdo (CARBONNIER, Jean. Droit Civil. Paris: Quadrige, 1955. p. 2.154-2.155. v.
2).
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de uma compra e venda de imovel & outorga da escritura por parte da vendedora®®®. Clévis
Bevilaqua entendia ndo consistir condi¢do propria a clausula que subordinasse a locacéo ao
uso pacifico, durante o tempo do contrato, pois tal convencdo € obrigacdo do locador (art.
1.189, II, do Cédigo Civil de 19162, Alvaro Villaca, nessa linha, cita o exemplo da
clausula que condiciona o contrato de comodato a gratuidade*®.

Coviello teceu consideracdes relevantes sobre a distingdo entre condicdo técnica e
conditio iuris, que, por consequéncia, resultou em uma conclusao interessante para resolver a
questdo da exterioridade da condicdo. Difere o autor trés situagdes nas quais comumente se
fala em conditio iuris as que envolvem: (i) elementos essenciais e constitutivos de um negdcio
juridico; (ii) pressupostos de fato queridos pela lei e pela natureza da relagdo, para que um
negocio juridico, revestido de seus elementos constitutivos, possa produzir sua regular
eficacia; e (iii) fatos que, ndo sendo pressupostos, devem, por lei, sobrevir a um negocio ja
realizado, para que este produza os correlativos efeitos'#*. O autor conclui que, nas duas
primeiras hipoteses, ndo pode ser-lhes aposto o regime condicional em razdo da
impossibilidade da retroatividade dos efeitos, pois tais negdcios estdo, a rigor, incompletos.
Quanto a ultima situacdo, entende que, em razdo de o negocio estar formado e completo, a
retroatividade ndo sofre nenhum impedimento.

A solucdo parece adequar-se, em parte, ao Direito brasileiro. Diz-se em parte porque, a
rigor, o sistema juridico brasileiro ndo adotou o principio da retroeficacia da condigdo (ver
premissas do capitulo I11). A condicdo, como dito, atua simplesmente no plano da eficacia.
Assim, a medida que é necessario a constituicdo do fato juridico previamente a condicéo-fato,
os elementos constitutivos do negocio juridico, a rigor, ndo podem corresponder ao evento
previsto na condicao-clausula. Nessas situacdes, a autonomia privada estd impedida de
operar, ja que inexistindo fato juridico, razdo ndo existiria para se manter o regime
condicionall#,

Contudo, ha situacdes ditas complexas, nas quais “condicdo de eficacia” completa o
“elemento da declaragdo”, mas nao afeta diretamente a existéncia do fato juridico. Figure-se,
a titulo exemplificativo, a necessidade de alvara judicial para a venda de coisa de propriedade

do menor. A sua simples exigéncia, sem limitacdo temporal, ndo a torna condi¢do em sentido

140RODRIGUES, op. cit., p. 241. Mesmo sentido: CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 149.

141 Art. 1.189. O locador é obrigado: (...) Il. A garanti-lhe, durante o tempo do contracto, o uso pacifico da coisa.
142 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1927, pp. 362-363.

143 AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Cadigo Civil comentado. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 122. v. 2.

144 ESPINOLA, op. cit., p. 256; COVIELLO, Nicola. Manuale di Diritto Civile italiano. 4. ed. Milano: Societa
Editrice Libraria, 1929. p. 423-425.

145 RAO, op. cit., p. 357.
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técnico. Contudo, nada obsta a que o comprador estipule como condigdo que o vendedor
apresente o alvard judicial até a determinada data, ja que neste caso “o assentimento que
chegou dentro do prazo ndo seria s6 excludente de anulabilidade, seria implemento de
condicdo”4®,

Com efeito, os elementos imprescindiveis para existéncia do negécio juridico jamais
poderdo ser objeto de condicdo, em virtude da inexisténcia de fato juridico para justificar o
regime condicional. Por outro lado, os demais elementos ou consequéncias exigidos por lei
poderdo ser convencionados como condi¢do, quando houver alguma interferéncia da
autonomia privada, como, por exemplo, uma limitacdo temporal para sua ocorréncial*’. Caso
contrario, em principio, ndo passardo de repeticdo da lei e a atuacdo da autonomia privada ndo
sera caracterizada. Note-se, ainda, que ndo ha, na hipotese, interferéncia na causa do negdcio
central nem sequer alteracdo da finalidade tipica da condicéo.

E comum, na pratica, que uma obrigacao seja assumida como condigao-fato. Quando, por
exemplo, a compra e venda fica condicionada a obtencdo pelo devedor de uma licenca
administrativa. A rigor, nesses casos, ndo é a obrigacdo em si que é o evento condicional,
mas, sim, o seu resultado. De qualquer forma, caso se considere legitima tal estipulacéo,
haveria uma alteracéo do regime de inexecugdo da obrigagio®*®.

Galgano, um dos poucos autores que enfrentou tal assunto, inadmite a aplicacdo do
regime condicional as referidas clausulas, isso porque, durante a pendéncia da condi¢do, s6
haveria um dever de cooperar puramente negativo (art. 1.358 do Cédigo Civil italiano®®) i.e.,
dever de abster-se de qualquer ato que prejudique as expectativas do outro contratante, motivo
pelo qual o regime do incumprimento das obrigacdes seria 0 mais adequado®°.

Esse argumento, contudo, ndo parece ser consistente, pois a obrigagdo convencionada
como meio de se realizar a condi¢do ndo decorre do dever de cooperar, mas, sim, de uma

estipulacdo contratual. Essa obrigacdo, a rigor, é exigivel, e, caso o incumbido de realiza-la

146 Exemplo de PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 178.

147 Registre-se a opinido de Werner Flume para quem, em casos isolados, circunstancias que por disposicdo legal
sdo importantes para a eficacia de um neg6cio juridico podem ser objeto de condicdo negocial, com o efeito de
que se estabelecam requisitos adicionais para a relevancia juridica dessas circunstancias ou que a relevancia
juridica seja basicamente modificada (FLUME, Werner. El negocio juridico. t. Il. 4. ed. Madrid : Fundacién
Cultural del Notariado, 1998. p. 794-795).

148 Ver, adiante, a mengéo as condigdes implicitas, item 2.2.7.

149 Artigo 1.358: Comportamento delle parti nello stato di pendenza. Colui che si & obbligato o che ha alienato
un diritto sotto condizione sospensiva, ovvero lo ha acquistato sotto condizione risolutiva, deve, in pendenza
della condizione, comportarsi secondo buona fede per conservare integre le ragioni dell altra parte (Traducdo
livre: “Comportamento das partes no estado de pendéncia. Aquele que se obrigou ou alienou um direito sob
condigdo suspensiva ou adquiriu sob condi¢do resolutiva, deve, na pendéncia da condicdo, agir de boa fé para
preservar integra as razdes da outra parte”).

150 GALGANO, Francesco. El negocio juridico. Valencia: Tirant lo blanch, 1992. p. 165-166.
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ndo exerca nenhuma medida, a outra parte podera valer-se da execucdo coativa (Codigo de
Processo Civil, arts. 566 a 645), sempre que a obrigacéo de fazer ndo seja personalissima®®L,

Estipulagdes como essas sdo comuns nas chamadas ‘“condi¢des precedentes ao
fechamento”, que serdo mais bem analisadas no item 2.3.6 deste capitulo, adiantando-se
agora, apenas, serem clausulas importadas da prética negocial anglo-sax6nica, que estipulam
um dever de realizar alguma obrigacdo ou a realizacdo de algum acontecimento, antes da data
do “fechamento”. Sdo habituais nos contratos de aquisicdo acionaria ou em outros contratos
empresariais, em que ha um descompasso temporal entre a data da concluséo do contrato e a
do seu aperfeicoamento, pelo cumprimento das mencionadas “condi¢Ges precedentes”.

Assim, o alcance da exterioridade deve ser medido com cautela. Nunca podera,
logicamente, desrespeitar norma imperativa e, quando se referir a algum elemento tipico, ndo
poderd, por uma questdo de logica, interferir na existéncia do negocio juridico. Contudo, nao
ha razdes para que ndo Ihe seja aplicado o regime condicional ao advento de uma obrigacéo
posterior a formacdo do contrato, como, por exemplo, a concessdo de uma autoriza¢do de um
orgdo regulamentador, desde que ndo interfira na existéncia do fato juridico nem na causa do
negocio central, e que, de alguma forma (normalmente pela limitacdo temporal), haja efetiva

atuacdo da autonomia privada.

1.4.3 Futuridade

De acordo com o art. 121 do Codigo Civil, a condicdo pode ser definida como o evento
futuro e incerto de cuja verificacdo depende a eficécia definitiva do negdcio juridico.

A futuridade pressupde que o acontecimento ndo tenha ocorrido, o que confere sentido ao
carater temporal da dependéncia dos efeitos definitivos do negdcio juridico. Por outros
termos, se 0 negocio juridico ja se verificou, seus efeitos principais nao estdo a depender “de
algo”; estdo, pelo contrario, plenamente desenvolvidos.

Contudo, muito se discute na doutrina (especialmente nos paises cuja legislacéo

flexibiliza a futuridade como requisito da condicdo suspensiva, e.g., Espanha®®? e Franga®®),

151 Sobre o adimplemento e execucdo coativa ver: MARTINS-COSTA, op. cit., p. 124.

152 Codigo Civil espanhol, artigo 1.113: Sera exigible desde luego toda obligacion cuyo cumplimiento no
dependa de un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados ignoren (em razdo da
similitude com a lingua portuguesa, as citages em espanhol ndo serdo traduzidas neste trabalho).

153 Cédigo Civil francés, artigo 1.181: L'obligation contractée sous une condition suspensive est celle qui dépend
ou d'un événement futur et incertain, ou d'un événement actuellement arrivé, mais encore inconnu des parties.
(Tradugdo livre: “A obrigagdo contratada sob condig@o suspensiva ¢ a que depende quer de um acontecimento
futuro e incerto, ou um evento que aconteceu agora, mas ainda desconhecido das partes”). Contudo, como
adverte Eduardo Ribeiro, a condicao suspensiva relativa a fato futuro e incerto esta submetida ao regime préprio
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se é possivel fatos passados ou presentes, ignorados pelos contratantes, serem considerados
condigdo-fato, i.e., a chamada conditio in praesens vel in praeteritum collatae. Aqueles que
defendem tal possibilidade veem na incerteza do fato o elemento qualificador fundamental da

condigao®®*

. Assim, pouco importara se futuro, presente ou passado; se o evento for incerto,
tanto subjetivamente quanto objetivamente, podera configurar condigio™®°.

Giovanni Tatarano afirma nédo passar de um silogismo formal o argumento segundo o
qual a condicdo ndo pode se referir ao passado ou presente ja que, se o fato ndo ocorreu no
passado — antes da pactuacdo da condicao —, sera reputada como condicdo impossivel (que é
defesa). Segundo esse autor, o esquema condi¢do possivel-impossivel é um critério
meramente preventivo de avaliagio de seriedade da vontade®®®. Assim, dependendo do efetivo
programa contratual estabelecido pelas partes, podera ser reputada como condicdo séria
aquela que se refira a fato passado ou presente, bem como podera ser entendida como
condic&o n&o séria aquela que se reporte a fato futuro®’.

Por outro lado, outros ndo reconhecem o carater condicional a contrato pelo qual as partes
visam “subordinar” os efeitos do negocio a fato passado desconhecido pelos figurantes, ja que
tais efeitos ndo estardo efetivamente subordinados. Entendem que, se o fato ocorreu, o ato
serd puro e simples’™®, nada suspendendo os seus efeitos; se 0 acontecimento ndo ocorreu, 0
ato juridico ndo produziria nenhum efeito, ja que desde o seu surgimento haveria um fato que

o impedia®®®. Nesta hipotese, portanto, falta a propria pendéncia dos efeitos contratuais®’.

da condigdo: “a obrigagcdo ndo pode ser executada sendo apds o evento”, enquanto que em relagdo a condigdo
suspensiva sobre fato passado e ignorado pelas partes, o regime levara em conta “que a obrigacao tera efeito no
dia em que contratada. Dai decorre relevante consequéncia, pertinente a distribuicdo de riscos, uma vez que, no
caso de acontecimento j& ocorrido, a obrigacdo seré tida como pura desde a origem. Os riscos serdo do credor.
Trata-se, em verdade, de uma pseudocondi¢do” (OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro. Comentérios ao novo Cddigo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 302-303. v. 2.). Silvio Rodrigues também teve oportunidade de comentar
0 artigo 1181 do Cadigo Civil francés, e assim registrou: “Verdade que se sustentou na doutrina e com base no
art. 1.181 do Cddigo Civil francés que se poderia submeter a eficicia de um negdcio a um evento incerto, ja
ocorrido, mas ainda desconhecido dos contratantes. Porém tal opinido hoje encontra poucos adeptos, pois 0s
préprios escritores franceses entendem que na hipétese o negdcios nao é condicional, antes, pelo contrario, serd
puro se o fato ocorrido confirma a avenga, e sera inexistente se o evento o torna ineficaz” (RODRIGUES, Silvio.
Direito Civil. 32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 242. v. 1).

15 GASCO, op. cit., p. 37-ss.

155 GALGANO, Francesco. Diritto Civile e Commerciale. 3.ed. CEDEM: Milani, 1999. p. 244. v. 2.

1% Como ensina Emilio Betti, 0 negdcio € instrumento que deve ser utilizado com cautela pelos contratantes, ndo
podendo ser criado levianamente, “mas s6 em vistas de razdes sérias, apoés um cuidadoso exame da situagdo de
facto” (BETTI, op. cit., p. 444).

157 TATARANO. Giovanni. Incertezza, autonomia privata e modelo condizionale. Napoles: Editore Jovene,
1976.p. 9.

1% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
267.v. 1.; CARVALHO DE MENDONCGCA, op. cit., p. 244.

159 Segundo Pontes de Miranda, a conditio in praeteritum vel praenses relata néo é verdadeira condicéo, nela os
riscos passam imediatamente ao adquirente; a diferenga do que ocorre nas compra-e-vendas sob condicao
suspensiva” (PONTES DE MIRANDA, op. cit, p. 173). Também OLIVEIRA, op. cit, p. 302-303.
CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 7. Ressalta-se, contudo, que Pontes de Miranda, na mesma obra, afirma que
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Para estas hipoteses, Durval Ferreira traz a seguinte solucéo:

(...) deve esta [verificacdo] ter um prazo ou ser exigivel a uma das partes para fixa-
lo; bem como a invocacdo da falha deve ter prazos de alegacdo desde o seu
conhecimento e o regime de eventual resolubilidade serd o regime geral e ndo o
regime especifico e mais forte do negdcio condicional*6:,

A legislacdo brasileira, com clareza, definiu como requisito do regime condicional a
futuridade da condicdo-fato, o que deve, por isso, sempre ser observado®?, Contudo, existem
situacOes nas quais fatos passados ou presentes precisam ser confirmados, i.e., sem um fato
futuro (fato da confirmacao) ndo h4 como determinar se 0 mesmo ocorreu. Nessas hipoteses,
a rigor, a condicao-fato ndo corresponde efetivamente ao fato passado ou presente, mas, sim,
ao fato da confirmacdo de evento passado ou presente. Importante, contudo, que a incerteza
guanto a verificacdo do fato seja objetiva, i.e., ndo importa somente o desconhecimento das
partes sobre sua ocorréncial®®. Sdo fatos passados ou presentes que efetivamente necessitam
de confirmagéo!®,

Para melhor ilustrar a situacdo acima, tomem-se 0s seguintes exemplos. Pense-se na
compra e venda de sociedade cuja condicéo-fato seja a inexisténcia, nos ultimos dois anos, de

constituicdo de passivo maior do que determinado valor. A existéncia ou ndo desse passivo

se, ao ser concluido o contrato condicional, os contratantes ignoravam que a condi¢do-fato j& se tivesse
realizado, ou deixado de se realizar, os principios relativos a condicdo em sentido técnico deveriam incidir
(PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 222).

160 Nesse sentido: “A incerteza subjetiva nio condiciona a eficicia do negocio juridico, ndo obstante, alguns
admitem — aceitando a incerteza ‘in mente’- que 0 acontecimento pode ser pretérito, ou presente, bastando que as
partes o ignorem, mas nesse caso faltaria a pendéncia” (GOMES, Orlando. Introdu¢do ao Direito Civil. 19. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 348).

161 FERREIRA, op. cit., p. 164.

162 Nesse sentido: “Em nosso direito, nio ha espaco para duvidas, pois a futuridade insere-se no conceito legal de
condicdo, inexistindo qualquer ressalva apta a conduzir a conclusdo de que seja dado equiparar o evento future
ao desconhecido do declarante” (OLIVEIRA, op. cit., p. 303).

163 Por esta razdo, ndo se concorda com a opinido de Nehemias Gueiros, para quem havera sempre incerteza
subjetiva quando se trata de fatos passados e presentes (GUEIROS, Nehemias. Da condi¢do em face do Cédigo
Civil. Recife: Jornal do Commércio, 1935. p. 40). Acredita-se, assim, que devera ser efetivamente avaliado o
grau de objetiva da incerteza do evento, ndo se podendo, a priori, classificar a incerteza quanto ao evento
passado e presente como subjetiva.

164 Entendimento similar é o de José Gabriel Pinto Coelho para quem ndo haveria impedimento que fatos
passados ou presentes fossem considerados condicdo, desde que falte a confirmacdo da sua ocorréncia, e tenha
sido intengdo das partes fazer depender a eficicia do negécio a essa verificagdo (COELHO, op. cit., p. 73).
Também Giorgio Giorgi: “Non ¢ per altro impossibile, che anche un fato storico ed un avvenimento ignoto
constituiscano vera e propria condizione. Cid avviene, quando la intenzione delle parti fu rimettere in condizione
la prova di un fato storico incerto; ovvero, quando si prospero di mettere in condizione il verificarsi di un fato,
che dissipi l'incertezza intorno a un evento verificato, ma ignoto” (GIORGI, Giorgio. Teoria delle
Obbligazioni.7.ed. Firenze: Fratelli Cammelli, 1908. p. 361-362. v. 4, tradugdo livre: “Nao ¢ impossivel, que
ainda um fato histérico e um acontecimento ignorado constitua uma verdadeira condicdo em sentido préprio.
Isso acontece, quando a intencdo das partes foi remeter-se a prova de um fato historico incerto; ou, quando
convenciona como condicgdo o verificar de um fato, que dissipe a incerteza em torno de um evento verificado,
mas ignorado”).
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sera confirmada mediante o procedimento de due diligence, a ser realizado seis meses apds a
data do fechamento. Outro exemplo é a doacdo a um hospital no caso em que a média das
vitimas de certa doenca nos ultimos 10 anos tenha excedido a uma cifra determinada, o que
somente serd confirmado ap6s pesquisal®®. Ou ainda quando a eficacia do negdcio esta
condicionada a absolvi¢do de um crime na justi¢a criminal, o qual, a rigor, aconteceu antes da
celebracdo do negdcio. Em todos os casos, embora a condi¢do indiretamente se remeta a fatos
passados, 0 negocio ndo pode produzir seus efeitos imediatamente, ficando suspensos
enquanto ndo se verificar a confirmacdo deles, de sorte que a condicédo-fato corresponde ao
fato do conhecimento do fato passado, que é um fato futuro.

De qualquer forma, a redacdo da condicéo-clausula deve ser realizada com atenc¢éo, a fim
de ndo comprometer a futuridade do evento. Tome-se o0 seguinte exemplo didatico de Pontes
de Miranda: num negocio de compra de fabrica no qual as partes estipulam que ele se
efetivara “se ha lei que Ihe deu isencdo do imposto b”; sera caso de conditio in praeteritum vel
praesens relata, i.e., ndo sera condi¢do em sentido préprio. Contudo, se tal negdécio fosse
condicionado “para o caso de ser julgado futuramente pelo Supremo Tribunal Federal que a
fabrica teve isencdo do imposto b”; entao sera negécio condicional. Percebe-se, assim, que é

uma sutileza na escolha da condigcio-fato, mas que faz toda diferenca no regime contratual a

ser seguido.

1.4.4 Incerteza

A incerteza representa o carater fundamental da condicdo, cuja previsdo se encontra no
art. 121 do Cdodigo Civil. Esta caracteristica €, para aqueles que reconhecem a possibilidade

de a condicdo-fato representar evento passado e desconhecido pelas partes, capaz de

185 Exemplo similar ao de PINTO COELHO, op. cit., p. 75 e ao de ESPINOLA, op. cit., p. 57. O Gltimo autor
afirma que “no caso de haverem as partes indicado como condigdo um acontecimento passado, por o suporem
ainda ndo ocorrido, o negécio ndo se considera condicional, - é o que de modo geral se pode afirmar; fora dai
cabe a interpretacdo da vontade, tendo sempre em vista a natureza do negécio. Quando, por exemplo, se prometa
fazer uma doacgdo a determinado hospital, no caso de apurar que faleceram no pais mais de mil pessoas de certa
moléstia, durante o ano anterior, temos uma declaragdo francamente condicional” (ESPINOLA, op. cit., p. 57,
nota de rodapé n. 19). Registre-se a opinido de Nehemias Gueiros, para quem, em tais hipdteses, ndo havera
condigdo em sentido técnico por se tratarem somente de incerteza subjetiva. Acredita, esse autor, que ndo haveria
uma obrigacdo de dar condicional, “mas uma simples promessa de doagao, verificado certo, ou feita a prova de
certo fato. Seria uma espécie de doacdo incompleta, ou de comeco de doagdo, se quiserem, a qual s se tornaria
perfeita e acabada, em seguida a apuragdo do facto cuja prova se estabeleceu impropriamente como condicéo (...)
Seria como um contrato que ja nasceu morto, desde que o fato pretérito estabelecido como requisito para a sua
efetivagdo, jamais teve existéncia” (ESPINOLA, op. cit., p. 40).



44

diferenciar a condigdo de outros institutos, o que o elemento “futuridade” nao ¢é capaz de
fazer,

Com efeito, o requisito da incerteza decorre justamente do préprio aspecto funcional da
condicdo. A funcdo da condicdo é o deslocamento temporal da exigibilidade de efeitos do
negdcio juridico em razdo da incerteza decorrente da indisponibilidade de um dado decisivo.
Por essa razdo, a incerteza é inerente ao seu conceito. Os contratantes incertos sobre a
ocorréncia, ou ndo, de um evento, decidem previamente se vincularem.

167 j.e., ndo

A doutrina brasileira é pacifica ao afirmar que a incerteza ha de ser objetiva
havera condicdo se o0 agente, na sua intima percep¢ao, estiver em ddvida sobre a ocorréncia do
evento, mas esta for objetivamente certa.

N&o se deve confundir a incerteza do evento com o termo certo ou incerto da condicéo.
Na licdo de Caio Mario, havera condicdo quando a incerteza da declaracdo de vontade
corresponder as seguintes espécies: incertus an incertus quando ou incertus an certus quando.
Aquela diz respeito ao evento que ndo se sabe se acontecera nem quando podera acontecer,
significando que o “fato pode vir a concretizar-se, ou ndo, € num tempo totalmente
indeterminado™*®, A Gltima refere-se ao evento que ndo se sabe se acontecera, mas, se assim
ocorrer, sera dentro de um lapso temporal determinado, isto ¢é, “o fato pode vir a realizar-se ou
ndo, mas dentro de um tempo determinado e preciso”®®. A limitagdo temporal ainda pode ter
a funcdo de caracterizar um fato certo como incerto!’. Isso pode ocorrer quando se estipula
como condicdo-fato a ocorréncia da morte de alguém durante um prazo especifico. Nesse
caso, a morte € fato certo, contudo, ao ser limitada no tempo, transforma-se um evento certo
em incerto (o termo passa a ser condicao).

Ressalta-se, além disso, que o requisito da incerteza da condicdo é o fundamento pelo
qual se exige que a condicdo deva ser possivel juridica e fisicamente (para a distincdo ver
item 2.3 deste capitulo) ja que, se o evento é impossivel, ndo havera incerteza sobre sua
ocorréncial™,

A determinacdo da incerteza nem sempre ¢ facil de se verificar no caso concreto. A 32
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial n. 187.174/SP,

deparou-se com este problema. Tratava-se de contrato de compra e venda de imdvel, com

166 GIORGI, op. cit., p. 362.

187 Por todos: “A incerteza tem que ser objetiva, isto é, real, ndo bastando que o evento seja desconhecido das
partes” (GOMES, op. cit., p. 348); CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 9.

188 pEREIRA DA SILVA, op. cit., p. 466.

189 PEREIRA DA SILVA, op. cit., p. 466.

170 PEREIRA DA SILVA, op. cit., p. 466. OLIVEIRA, Eduardo, op. cit., p. 304.

11 BEVILAQUA, op. cit., p. 361, remetendo-se a licdo de Savigny; ESPINOLA, op. cit., p. 200.
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preco pago, faltando, apenas, para se aperfeigoar, a regularizacdo do imdével pela vendedora.
A regularizacdo é uma providéncia fundamental para transferéncia da propriedade, tendo o
vendedor expressamente assumido o énus de realiza-la.

Contudo, a clausula motivadora da discussdo dispunha que a escritura definitiva da
transmissdao de dominio seria outorgada ao comprador uma vez concluida a regularizacdo do
imével e quando obtida pela vendedora a certiddo negativa de débito e o IAPAS. A parte
vendedora tentou demonstrar ser dificilima a regularizacdo daquele particular imovel, que
fora adquirido em leildo, de modo a constituir um evento futuro e incerto.

Dentre outras razdes, ndo se reconheceu a dita clausula como condicional, pelo fato de a
obtencdo da regularizacdo ndo apresentar incerteza. Esta ndo parece, porém, a melhor
conclusdo. Nao ha como reconhecer a certeza da concessédo de determinado ato do Poder

Publico, ou de qualquer terceiro.

1.5 Espécies de condicao

A condicdo comporta varias espécies, cujas diferencas praticas sdo marcantes. O estudo
do regime juridico de cada uma delas sera abordado ao longo deste trabalho. Neste momento,

porém, é oportuno realizar uma breve diferenciagdo entre elas.

1.5.1 Quanto ao modo de atuacdo: condicOes suspensivas e resolutivas

A condicdo diferencia-se, quanto ao seu modo de atuacdo, em condi¢do suspensiva e
condicdo resolutiva. A primeira (objeto do estudo deste trabalho) é condicdo-clausula que
suspende a eficcia do ato até a realizacdo do evento futuro e incerto. A segunda é aquela em
que a verificacdo do evento condicional determina a cessacdo dos efeitos do negdcio ou de
algum de seus efeitos.

Percebe-se, pois, que a atuacdo dessas modalidades de condigdo sdo justamente opostos.
Realizado o acordo, a condicdo suspensiva da azo a um periodo de pendéncia no qual vigoram
efeitos secundarios que visam, de modo geral, tutelar o crédito condicional. O credor é titular
de um direito aquisito de outro direito, cuja exigibilidade depende da ocorréncia de um fato

futuro e incerto.
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Ja no negocio sob condigdo resolutiva, o que ocorre é o inverso: desde logo a aquisicdo
plena do direito é verificada e os efeitos do negdcio sdo produzidos. A verificacdo do evento
condicionante importa resolugdo do negacio.

Nem sempre, contudo, é facil distinguir entre tais espécies de condicao, i.e., € possivel
que as partes redijam a clausula condicional de forma ambigua, ndo sendo possivel, a priori,
determinar se se trata de condigdo suspensiva ou resolutiva. Veja-se, por exemplo, a clausula
segundo a qual determinado contrato “sera ineficaz se o proximo conselho de administracao
da sociedade X ndo aprovar a operagdo Z”'’2. Remanesce a dlvida se o contrato estara
suspenso no seu efeito ou produzird, desde a celebragdo, efeitos que, porém, serdo diminuidos
se 0 conselho ndo decidir ou decidir em termos negativos.

Em decisdo paradigma, o Tribunal de Apelacdo do Tribunal de Sdo Paulo entendeu que
“para decidir se uma condicdo ¢ suspensiva ou resolutiva, deve o julgador procurar a inten¢do
das partes ou do outorgante e, em seguida, consultar os termos do ato e as circunstancias da
causa”’3,

Contudo, o problema se dificulta quando o processo hermenéutico ndo é suficiente para

determinar a natureza da condi¢cdo. Momento no qual surge a discussdo acerca da

2 TATARANO, op. cit., p. 16.

173 SAO PAULO. Tribunal de Justiga. 1.Camara do Tribunal de Apelacdo. Apelagio n. 20.257. Rel. Des. Paulo
Colombo, julgado em 4 out. 1943. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 529, p. 223-231, nov. 1979. O caso
versava sobre a compra de um imdvel hipotecado, em que se discutia a natureza da condicdo prevista numa
escritura publica em que os compradores do imével transacionavam com o credor hipotecario o montante de seu
crédito contra os vendedores do imovel: “a) o credor declarou que a divida, contando-se 0s juros a razdo de 12%,
como ele pretendia, era fixada em Cr$ 114.313,52; b) os proprietarios do imovel e responsaveis pela divida
pagaram ao credor Cr$ 103.000,00 de capital, juros contados a taxa de 8% e impostos; c) a diferenca entre estas
duas quantias, ou seja a importancia de Cr$ 11.313,52 e proveniente da diferenca da taxa de juros, ficou de ser
paga pelos proprietarios devedores com juros, se em grau de revista ou de recurso extraordinario fosse
reconhecido ao credor o direito de cobrar a taxa de 12% ao ano, obrigando-se o credor a desistir da acdo
executiva que havia antes iniciado e que estava com processo sustado, se a decisdo definitiva, em revista ou
recurso extraordinario, lhe fosse contraria”.

Em primeira instancia, a acdo de consignacdo promovida pelo devedor hipotecério foi julgada improcedente,
adotando como fundamento de que a taxa de juros era de 12%. Apds, em segunda instancia, reconheceu-se a taxa
de 8%, mas manteve a improcedéncia da acéo por outros motivos. O credor hipotecario, sentindo-se prejudicado
com essa decisdo, interpds recurso de revista. A transacdo acima referida ocorreu entdo antes do julgado desse
recurso interposto.

As partes, porém, interpretam diversamente essa clausula. Para o credor hipotecario: “a divida desapareceria se
em revista ou em recurso extraordinario fosse decidido que os juros eram pela taxa de 8%; a condigdo seria
resolutiva”; Para os devedores: “a obrigacdo de pagar surgiria se em revista ou recurso fosse reconhecido ao
credor o direito de cobrar os juros pela taxa de 12%; a condi¢ao seria suspensiva”.

Contudo, como a questdo de taxa de juros ndo foi julgada em revista ou em recurso extraordinario, o credor
sustenta que pode cobrar a divida, ja& que a condicdo resolutiva ndo pode mais se operar. J& os devedores
sustentam ter desaparecido a divida, porque ndo se realizou o evento condicional.

Assim, no julgamento da apelagéo, o tribunal, interpretando as clausulas da transa¢do, entendeu que “a ndo
desisténcia do recurso se revista, a reserva do uso do recurso extraordinario e o reconhecimento do direito desse
uso aos outorgados eram para o fim de se firmar a obrigacdo dos outorgados de pagar a diferenca da taxa, caso
fosse reconhecido esse direito ao outorgante”. Nesse contexto, a suspensividade da condigdo fica clara: a
obrigacdo so seria exigivel se fosse realizado o fato futuro e incerto: reconhecimento do direito ao credor de
cobrar a taxa de 12%”.
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possibilidade do uso da presuncdo. Alguns rechagam qualquer presungdo®’. Ha quem entenda
que se deve ter sempre como presuncdo absoluta que se trata de condicdo resolutiva, dado que
as obrigacbes devem se presumir puras *’°. Além disso, outros entendem que se “deve
considerar resolutiva no caso de ter recebido execucdo o contrato; suspensiva no caso
contrario”*’®,

Conclui-se que, em caso de ddvida, a questdo deve, em primeiro lugar, tentar ser
resolvida por interpretacdo. Se esse recurso nao for suficiente, razoavel proceder a presuncéao
de modo que se considere resolutiva, caso a execucdo do contrato ja tenha sido iniciada;

suspensiva, se a execucdo ndo tiver ainda ocorrido.

1.5.2 Condic0es positivas e negativas

Distingue-se a condicdo positiva da condicdo negativa. Na primeira espécie a condi¢do
exige a ocorréncia de um evento que pode ou ndo ocorrer, i.e., a condi¢do-fato corresponde a
uma alteracdo de um estado anterior de coisas. Por exemplo, se o atual presidente for releito,
vender-te-ei minha participacdo acionaria na sociedade X. Ja na segunda espécie 0 oposto
ocorre: sera necessario que o evento (futuro e incerto) ndo se consume, pois quando ocorrido,
a parte ndo podera mais postular o direito condicional'’’, i.e., a condi¢do-fato traduz-se na néo
alteracdo de uma situacéo de coisas preexistente. Exemplifica-se: se o atual presidente ndo for

releito, vender-te-ei minha participacdo acionaria na sociedade X.

174 Como reporta Eduardo Espinola, os autores classicos partidarios dessa opinido sdo Baurdy-Lacantinére et
Barde, Laurent, Aubry et Rau (CARVALHO SANTOS, J.M. (Coord.). Repertorio enciclopédico do Direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, [s.d.]. p. 377. v.10.). Atualmente: MIRANDA, op. cit., p. 70.

175 GUEIROS, op. cit., p. 80-81, remetendo-se as licdes de Larombiére.

176 Essa é a opinido de Eduardo Espinola, que ainda refere que assim também: Giorgo Giorgi, Thibaut (op. cit., p.
377). Também nesse sentido: GOMES, op. cit., p. 351; ANDRADE, op. cit,. p. 367.

Registre-se, porém, a critica de Nehemias Gueiros segundo a qual aquele ponto de vista implicaria presungdo a
favor da condigdio suspensiva, ja que, na maior parte dos casos, a duvida ¢ “suscitada antes de se por em
execugdo o ato ou contrato, exatamente para saber qual o efeito que se lhe deve atribuir” (op. cit., p. 80).

177 ABREU FILHO, José. O negdcio juridico e sua teoria geral. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 201.
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1.5.3 Condic6es impossiveis e possiveis

A condicdo tem também como critério diferenciador a prépria possibilidade da ocorréncia
da condicéo-fato. Serd impossivel aquela condi¢do cujo evento futuro e incerto é juridica ou
fisicamente impossivel. A condi¢do juridicamente impossivel, nas palavras de Pontes de
Miranda, ¢ aquela “que tem por fito ato que o mundo juridico ndo deixa entrar ou se valer, por
ser contra as regras juridicas: obsta a sua realizagdo a ordem juridica”’®. Vender-te-ei certo
imAvel, se meu sobrinho se tornar maior aos 15 anos'’®. Fisicamente impossivel corresponde a
condigdo que vincula os efeitos do negdcio a evento que contraria as leis da fisica e da
natureza. Por exemplo, quando se convenciona como condi¢do-fato o retorno de um navio
que se sabe que foi naufragado.

Como referido no item 2.1.3 deste capitulo, exige-se que, para que se verifigue uma
condicdo em sentido estrito, a condi¢do deve ser possivel, pois, caso contrario, ndo havera
incerteza objetiva sobre sua ocorréncia. Assim, as partes convencionam o negdcio sabendo
gue a condicao-fato é impossivel de ocorrer, ndo pretenderam efetivamente a producdo dos
seus efeitos. Dito de outro modo, o vinculo juridico, por falta de seriedade de vontade'®, nio
chegou a se constituir.

Esta l6gica ndo é completamente condizente com o entendimento segundo o qual a
incerteza do evento condicional deva ser objetiva. Tatarano reconhece situaces excepcionais
de incerteza subjetiva em que a seriedade da vontade dos contratantes pode nao estar
maculada. Toma, como exemplo, a condicdo referente a fatos passados ou presentes,
desconhecidos pelas partes. Se, de fato, as partes desconheciam a sua ocorréncia, a seriedade
da vontade ndo estaria comprometida, afinal, as partes ndo estariam cientes da sua
impossibilidade!®?.

Nessa linha, Barbero afirma que a “possibilidade da condi¢do” niao deve ser entendida
como a absoluta certeza da possibilidade do evento, mas, como a certeza da impossibilidade

de o evento ocorrer'®2, Isso porque, a incerteza da impossibilidade ndo é suficiente para

178 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 191.

179 ESPINOLA, op. cit., p. 200.

180 BARBERO, Domenico. “condizione” In: AZARA, Antonio. EULA, Ernesto(coords.). Novissimo digesto
italiano. Torino: Torinense, 1957. p. 1.100. v. 3.

181 TATARANO, op. cit., p. 9.

182 Mesmo sentido: CARRESI, op. cit., nota de rodapé n. 139, p. 259, para quem a impossibilidade do fato deve
ser interpretada segundo um juizo de razoabilidade raz&o pela qual a seriedade da vontade, nessas circunstancias,
ndo deve ser avaliada em relagdo a realidade efetiva, mas, sim, a opinido das partes na formacéao do contrato.
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macular a seriedade da vontade, razéo pela qual ndo se pode invalidar o negdcio. Ja a certeza
da impossibilidade ndo corresponde a vontade efetiva de se vincular, de sorte que, entdo, ha
razdes para invalidar o negdcio. Ainda o autor ressalta que a lei, a rigor, ndo considerou a
possibilidade do evento como requisito da condicdo, mas tdo somente regulou a sua
relevancia, o que ocorreu identicamente no sistema brasileiro. Por tudo isso, Barbero conclui
que a possibilidade da condigdo é um carater imanente da condicdo, que deve ser analisada
mais em razdo da seriedade da vontade do que da possibilidade efetiva do evento®3,

Para tratar da impossibilidade da condicdo, importante distingui-la da impossibilidade do
negdcio juridico (art. 166, VII, do Cadigo Civil'®) e da impossibilidade da prestagdo (art.
166, 11'%). A impossibilidade do art. 123, 1, do Caodigo Civil diz respeito a condigéo-fato, e
sua consequéncia € a invalidade do negocio (nos casos de condi¢cdo suspensiva). Figure-se,
por exemplo, doacdo condicionada a atravessar caminhando o Brasil em um dia. Em
principio, a prestagdo ou o negdcio juridico ndo sdo impossiveis, 0 evento que é efetivamente
impossivel de ocorrer. A impossibilidade do art. 166, 11, do Codigo Civil*® recai sobre o
objeto da prestacdo, cujo efeito sera a nulidade do negécio juridico. Estara presente, por
exemplo, quando alguém se obriga a doar para outrem a Lua ou as estrelas*®’. Note-se que a
impossibilidade da prestacdo s6 fulminard o neg6cio com a sancdo de nulidade, se for
concomitante ao aperfeicoamento do negdcio. Se for superveniente, o plano da validade
restara preservado, “podendo a eficacia do negdcio ser prejudicada (v. arts. 234-236; 238-240,
246, 248 e 250)8, Por fim, a impossibilidade do negdcio juridico diz respeito aos negocios
que a lei taxativamente declara nulos, ou proibi-lhes a pratica, sem cominar sancdo. E o caso,
e.g., de compra e venda que deixa a fixacdo do preco ao arbitrio exclusivo de uma das partes.

Vale mencionar que a condicdo pode interferir nas consequéncias juridicas da

impossibilidade da prestacio. Segundo o art. 106 do Codigo Civil*®®, a impossibilidade

Sobre o assunto, Luiz da Cunha Gongalves entende que se a possibilidade do evento for duvidosa, devera
admitir-se a validade do contrato, pois que € boa a regra a interpretagcdo dos contratos magis ut valeant quam
pereant” (GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955. p.
578.v. 4. t1L).

18 BARBERO, op. cit., p. 1100.

184 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: (...) VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a
prética, sem cominar sancao.

185 Art, 166. E nulo o negdcio juridico quando: (...) 11 - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto.

186 Também chamada de “impossibilidade inicial absoluta”; ou “impossibilidade originaria da prestagio”.

187 MARTINS-COSTA, Judith apud COUTO E SILVA, Cldvis; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de
(MARTINS-COSTA, Judith; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao novo Cadigo Civil. 2.
ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 376. t. I1.)

188 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Comentarios ao
Cadigo Civil conforme a Constituicdo da Republica. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 222. v. 1.

189 Art. 106. A impossibilidade inicial do objeto ndo invalida o negdcio juridico se for relativa, ou se cessar antes
de realizada a condicéo a que ele estiver subordinado.
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inicial do objeto ndo invalida o negdcio se cessar antes de realizada a condi¢do a que ele
estiver subordinado. Figure-se, por exemplo, a compra sob condicdo de algo que é meu, se
n&o for minha ao tempo de se cumprir a condicéo, vélida sera a convencdo!®. Conforme o art.
234 do Codigo Civil*®t, a impossibilidade superveniente da prestagdo, nos casos de obrigacio
de dar coisa certa, resolvera a obrigacdo para ambas as partes, se a coisa perecer até a data da
verificacdo da condicdo, matéria que é objeto do terceiro capitulo deste trabalho. Deve ter-se
consciéncia que ndo se trata, nessas hipoteses, de impossibilidade da condicdo, mas, sim, da
prestacao.

Ressalta-se que, embora os regimes juridicos de impossibilidade de prestacdo e de
impossibilidade da condigdo se assemelhem, ndo podem ser confundidos entre si.
Assemelham-se nas hipoteses de impossibilidade inicial da prestacdo, em que a baliza
impossibilidade-possibilidade diz respeito a constituicdo efetiva do vinculo, atuando, assim,
no plano da validade. Quanto a impossibilidade superveniente, o regime juridico refere-se ao
plano da eficacia, no qual a baliza impossibilidade-possibilidade da condi¢do ndo atua. Note-
se que essa afirmativa ndo exclui a possibilidade de a estipulacdo condicional atuar como um
mecanismo de reparticdo dos riscos tipicos do inadimplemento da prestacdo, como
comumente é feito nos negdcios dependentes de licenca ou autorizagio®2.

Quanto ao regime juridico da impossibilidade da condi¢do, importante mencionar que
apresenta consequéncias diversas a depender se suspensiva ou se resolutiva. Na primeira
hipbtese, 0 negdcio juridico sera invalido, se subordinado a condigdes fisica ou juridicamente
impossiveis, conforme art. 123, I, do Codigo Civil**®. Na segunda, o negécio sera considerado
puro e simples, conforme art. 124 do Codigo Civil'®,

O Cddigo Civil anterior tratava de modo diferente a matéria. Dispunha que as condigdes
fisicamente impossiveis e as de ndo fazer coisa impossivel seriam inexistentes (i.e., 0 ato ndo

seria nulo, mas seria puro e simples); e as juridicamente impossiveis invalidariam o0s atos a

190 pontes de Miranda entende que nos negdcios condicionais e nos a termo, a impossibilidade juridica do objeto
pode ndo macular o negocio quando houver impossibilidade juridica secundaria, i.e., aquela que impossivel é
porque ha situacdo juridica que o impede. Assim, se ao tempo da condicdo ou do termo, a situacdo fatica foi
alterada, valido estard o neg6cio. Diferente serd a consequéncia para as situagdes em que ha uma impossibilidade
juridica primaria (i.e., aquela que impossivel é porque a lei o diz). Segundo o autor, seria imoral especular-se a
mudanca de regras juridicas, ressaltando-se, nessas situagdes, a fraude a lei. (PONTES DE MIRANDA, op. cit.,
p. 259-260).

191 Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradigdo, ou
pendente a condicdo suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do
devedor, respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos.

192 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: FGV, 2007. p. 102-103.

193 Art. 123. Invalidam os negécios juridicos que Ihes sdo subordinados: | - as condic@es fisica ou juridicamente
impossiveis, quando suspensivas.

194 Art. 124. Tém-se por inexistentes as condicGes impossiveis, quando resolutivas, e as de ndo fazer coisa
impossivel.



51

elas subordinados. Contudo, a primeira hipétese foi alvo de criticas'®®, de modo que o novo
cddigo tratou com acerto a matéria, pois, a rigor, aquele que convenciona o negécio sabendo
que é impossivel ndo pretendeu efetivamente a producdo dos efeitos do negocio, e nédo

constitui a vontade séria de se obrigar'®

. A sancdo de inexisténcia, portanto, € completamente
incongruente para essas situacdes, ja que admite no negodcio condicional uma dupla
declaracdo de vontade, o que, como vimos, é rechacado pela autorizada doutrina. Diferente,
porém, é a situacdo de condicdo de ndo fazer coisa impossivel cuja sancéo € a de inexisténcia,
conforme art. 124 do Cddigo Civil.

Discute-se, na doutrina, se a impossibilidade invalidante deve ser absoluta ou relativa,
i.e., tera 0 conddo de macular o negdcio somente a condigdo-fato cujo acontecimento seja
absolutamente impossivel de acontecer, ou também a que, embora considerada em si possivel,
nio pode se realizar em razdo de alguma circunstancia especifica (tempo, modo e lugar)*®’.
Para Caio Mario, no caso das condi¢des, a impossibilidade relativa deve ser tratada como se

absoluta, pois:

(...) é claro que o agente subordinou a declaracdo de vontade a uma determinacao
acessoria que se poderia cumprir relativamente a outrem, mas que quanto a
determinado individuo, ndo tem suscetibilidade de realizacéo, seu efeito equipara-se,
naquele nego6cio, e quanto aquele individuo, & condicdo absolutamente
impossivel'%,

A questdo temporal também é relevante para a impossibilidade da condi¢cdo-fato. Em
razdo de o art. 123 do Cdédigo Civil referir-se ao plano da validade, intuitivo que esta a tratar
da impossibilidade inicial. Na pratica, porém, pode acontecer que impossibilidade (inicial) do
evento seja transitoria. Isto €, no momento em que foi convencionada, a condicdo era
impossivel, mas ap6s a celebracdo do negdcio, torna-se possivel, em razdo de alguma
mudanca no ordenamento juridico (impossibilidade juridica primaria), por conta de avangos
tecnoldgicos e cientificos (impossibilidade fisica)'*®, ou por alguma mudanca fatica que afaste
a impossibilidade juridica precedente (impossibilidade juridica secundaria). Alguns

entendem que estard sujeito ao regime condicional somente o contrato pelo qual a condicéo-

195 CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 42; ESPINOLA, op. cit., p. 196- ss.

1% Sobre o assunto, Nehemias Gueiros sinteticamente observa que, de maneira geral, a impossibilidade da
condicdo manifesta a vontade de que esta ndo se realize 0 que se choca com a sancéo de inexisténcia dela.
Afinal, “quem quer sob certa condigdo, ¢ a0 mesmo tempo ndo quer que a condigdo se realize, evidentemente
nada quer” (GUEIRQS, op. cit., p. 103).

197 CARVALHO SANTOS, op. cit.,p. 44. OLIVEIRA, op. cit., p. 314; RODRIGUES, op. cit., p. 247.

198 SILVA, op. cit., p. 480.

19 BETTI, op. cit, p. 136.
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clausula tiver previsto a possibilidade futura do acontecimento da condigdo-fato?®. Parece-
nos que esse entendimento esta em consonancia com a légica do regime condicional, dado
que a previsao antecipada pelas partes garante que a vontade de se obrigar seja séria.

Ainda sobre a questdo temporal, contamos com a situacdo segundo a qual inicialmente a
condigdo seja possivel, e posteriormente venha a se tornar impossivel, i.e., condigdes
fisicamente impossiveis supervenientes. Nestes casos, 0 que ocorrerd sera justamente o
reconhecimento de uma condicdo falha, que, sendo suspensiva, impede efetivamente a
aquisicdo do direito?®?,

Pode ainda acontecer que uma parte saiba da impossibilidade sobre a realizacdo da
condicdo-fato, enquanto a outra ndo. Nesses casos, ndo hd que se falar em nulidade do
contrato (art. 123, | do Codigo Civil), mas, sim, violacdo de dever de informar do contratante
que tinha ciéncia da impossibilidade. Figure-se, por exemplo, o contrato de fornecimento que
fica subordinado a producdo pelo fornecedor de determinado volume de matéria-prima até
determinada data. O fornecedor, sabendo que é impossivel realizar o volume convencionado,
vincula-se, mesmo assim, ao contrato de fornecimento. Nas circunstancias faticas, a outra
parte ndo tem como suspeitar da impossibilidade. Haveria, portanto, inadimplemento por

violagdo de dever anexo?%,

1.5.4 Condicses ilicitas e licitas

Ainda, tem-se a distin¢do entre condicdo licita e condicdo ilicita. A primeira esta prevista
no art. 122 do Cddigo Civil, cuja redacdo determina que “sdo licitas, em geral, todas as
condi¢des ndo contrdrias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes”. Ao contrario senso,
serdo ilicitas as que contrariarem a lei (ilicitude por ilegalidade), a ordem publica ou os bons

costumes (ilicitude por imoralidade). Esclarece-se que, na primeira hipotese, serd defesa

200 CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 46, remetendo-se as ligdes de Espinola e Giorgi; ESPINOLA, op. cit., p.
222. Cunha Gongalves entende que, “se a impossibilidade existente no momento inicial for destinada a
desaparecer, por circunstancias de facil previsdo, a condicdo ndo sera impossivel, antes deve supor-se terem 0s
contraentes previsto essa mudanga” (GONCALVES, op. cit., p. 580).

21 RAQ, op. cit., p. 312; GUEIROS, op. cit., p. 106.

202 Nas palavras de Judith Martins-Costa “o inadimplemento é a ndo-satisfacdo da prestacdo devida, quando
devida e na medida em que devida” (MARTINS-COSTA, op. cit., p. 108), cuja ocorréncia pode se dar em razéo
da violacéo de deveres anexos da obrigagdo principal (idem). Tais deveres derivam da boa-fé objetiva, os quais
“se apresentam como um sucedaneo da obrigagéo principal (como o dever de indenizagdo, que surge diante da
impossibilidade de prestar o prometido)” (idem, p. 87).
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aquela condigdo na qual a contrariedade diga respeito a lei imperativa?®. Assim, sendo
dispositiva, sua estipulacdo serd licita, de sorte que 0 negdcio juridico ndo sofrera a san¢do de
invalidade, tipica das condicGes ilicitas (art. 123, I, do Cddigo Civil).

Vale mencionar que a condicdo ilicita ndo € sinénimo de condicdo juridicamente
impossivel. Isto porque, a condicdo ilicita é aquela reprovada pela ordem juridica, e ndo
simplesmente a que estd fora da abrangéncia da lei?®. Além disso, as juridicamente
impossiveis jamais podem se realizar, ndo ha incerteza inerente da condicdo em sentido

técnico, razdo pela qual ndo podem assim ser classificadas®®

, 0 que ndo ocorre nos casos de
condicdo ilicita, cujo evento condicional pode materialmente ocorrer. A titulo exemplificativo
pense-se nas seguintes hipdteses: um roubo e uma adogéo feita por menor. O primeiro evento,
embora seja contrario ao direito, pode faticamente realizar-se. O segundo, por sua vez, é
absolutamente impossivel de acontecer, dado que a adog&o s pode ser feita por maior?®.

Esclarece-se, ainda, que o ilicito defeso de condicionamento é aquele que depende, de
alguma forma, da atitude do contratante. Se a ilicitude do evento ndo esté sujeita de qualquer
maneira a alguma conduta do agente, ndo ha razBes para invalidar o negdcio. Assim, se
convenciono que comprarei seu celular, se o0 meu vier a ser furtado no proximo ano, ndo
incide o suporte fatico do inciso I, do art. 123, do Cadigo Civil, exceto se o proprio vendedor
foi quem furtou.

De todo modo, a condicéo ilicita pode-se dar de diversas formas: (i) a condi¢édo-fato pode
constituir um fato ilicito (dou-te 100, se sonegares impostos); (ii) a condicdo-fato por si sé €
licita, mas no contexto em que aposta, torna-se ilicita (dou-te 100, se mudares de religido).
Nessa Ultima hipotese, o fato “mudar de religido”, como se sabe, ndo é ilicito, mas, no
contexto condicional, ele se transforma em uma restricdo a liberdade individual da figurante,
atraindo a caracterizacdo da ilicitude. Sobre o assunto, o Codigo Civil portugués foi bem
casuista, ao expressamente classificar como ilicitas as condi¢cGes de conviver ou nao com

certa pessoa; de tomar ou deixar de tomar determinada profissdo; ou de casar ou ndo casar?®’.

208 OLIVEIRA, op. cit., p. 308.

204 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 191.

205 GUEIROS, op. cit., p. 101.

206 GUEIROS, op. cit., p. 100.

207 No Cédigo Civil Portugués, art. 2.232: “Consideram-se contrarias a lei a condigdo de residir ou néo residir em
certo prédio ou local, de conviver ou ndo conviver com certa pessoa, de nao fazer testamento, de ndo transmitir a
determinada pessoa 0s bens deixados ou de os ndo partilhar ou dividir, de ndo requerer inventario, de tomar ou
deixar de tomar o estado eclesidstico ou determinada profissdo e as clausulas semelhantes™; art. 2.233: “1. E
também contréria a lei a condicdo de que o herdeiro ou legatario celebre ou deixe de celebrar casamento. 2. E,
todavia, valida a deixar de usufruto, uso, habitacdo, pensdo ou outra prestagdo continua ou periddica para
produzir efeito enquanto durar o estado de solteiro ou vitivo do legatério”.
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Diferentemente, o Cddigo Civil brasileiro, em melhor técnica, optou por uma clausula
geral contendo conceitos abertos como “ordem publica” e “bons costumes”. Ao invés de
minudenciar casuisticamente as hipoteses, optou por apenas enunciar, no art. 122, a contrario
senso, serem ilicitas condicdes contrarias a lei, a ordem publica e aos bons costumes.
Evidentemente, seria contrario a ordem publica afrontar ou restringir o livre desenvolvimento
da pessoa humana, por contrariar o principio da dignidade da pessoa humana?®®, cuja protecéo
é reconhecida como valor de fundamento da Republica, conforme o art. 1° inciso Ill, da
Constituicio Federal®®. Assim, a condi¢do que imponha que o figurante deva mudar de
religido esta a cercear a sua liberdade individual, devendo ser reputada ilicita.

Discute-se se o fato de se sujeitar a condicdo a abstencdo de realizar algo ilicito (se ndo
sonegares impostos, dou-te 100) serd ilicita. O argumento a favor do reconhecimento da
ilicitude consubstancia-se no preceito segundo o qual existe dever primario a abstencdo de
proceder ilicitamente, ndo se coadunando tal negocio com a ordem juridica?'®. O fundamento
contrério retira a ilicitude em razdo de a condi¢do atuar como contraestimulo a pratica do ato
ilicito?!!,

Sobre o assunto, a posicdo de Manuel Domingues A. de Andrade parece ser a mais
acertada. Segundo este autor, se a clausula condicional representar efetivamente um
contraestimulo ao ilicito, poderad ser reputada licita?’?, como sera o caso da seguinte
convencao: “dou-te certa quantia a sua campanha eleitoral, mas a doacéo ficara sem efeito se

praticares tal fato ilicito”.

208 Entende-se, neste trabalho, dignidade da pessoa humana como a “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existentes
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos” (SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62).

209 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) 1l - a dignidade
da pessoa humana.

20 SILVA, op. cit., p. 479; TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 255.

2L ANTUNES VARELA, op. cit., p. 377.

212 ANDRADE, op. cit., p. 370.
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1.5.5 Condices incompreensiveis e contraditorias

Contamos ainda com a condicdo contraditoria (ou perplexa) e a incompreensivel. Ambas
sdo logicamente impossiveis?'®. A contraditdria subordina “o efeito do ato juridico a eventos
futuros e incertos que se opdem entre si”?14. Assim, tais clausulas “ndo chegam a subordinar o
negdcio a fato impossivel, mas criam uma situagdo contraditoria nos seus proprios termos” 2.

Melhor dizendo: falta clareza as condi¢fes incompreensiveis, 0 que compromete, mais
uma vez, a seriedade do vinculo contratual, razdo pela qual a consequéncia da invalidade do

negdcio juridico imposta pelo art. 123, inciso I11, do Cédigo Civil, mostra-se coerente.

1.5.6 Condic0es causais, potestativas e mistas

As condicdes distinguem-se ainda entre as causais, mistas e potestativas. Essa distingdo
considera a natureza do evento. A causal é aquela que depende do acaso, ou, unicamente, da
vontade de terceiro?'®. Nessa modalidade de condicdo, o poder de realiza-la ndo esta no poder
nem do credor nem do devedor, dependente do proprio fortuito?’. E o caso, por exemplo, de
se condicionar o contrato a concessdo de alguma licenca de 6rgdo administrativo. A
potestativa, por sua vez, é aguela que se sujeita a vontade do agente. Por fim, as mistas sao as
gue dependem do arbitrio de uma das partes e, também, da vontade de terceiro ou do acaso.
Por exemplo, contrato de prestacdo de servigos educacionais condicionado a observancia de
namero minimo de alunos matriculados. Nessa hipdtese, a aceitacdo de novos alunos
certamente depende da vontade da instituicdo de ensino, mas ndo exclusivamente, ja que
depende também do surgimento de pessoas interessadas em se inscrever?®, Depende do

acaso, i.e., que efetivamente haja pessoas interessadas em se associar.

213 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 193.

214 ANTUNES VARELA, op. cit., p. 375.

215 SILVA, op. cit., p. 380.

216 GOMES, op. cit. , p. 352; SILVA, op. cit., p. 245.

217 SERPA LOPES, op. cit., p. 496.

218 Embora néo tenha sido discutida a potestatividade da clausula, mas sim a abusividade, esse caso envolveu o
evento condicional do exemplo citado: SAO PAULO. Tribunal de Justica. 32. Camara de Direito Privado.
Apelacdo n. 0063823-36.209.8.26.0000. Rel. Luis Fernando Nishi, julgado em 17 out. 2013. S&o Paulo:
Tribunal, 2013.
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Tanto as causais quanto as mistas podem ser livremente convencionadas pelos
contratantes, ndo havendo, atualmente, discussdes sobre sua admissibilidade. Ndo podemos
dizer o0 mesmo das potestativas. Sobre este assunto, importante distinguir entre condicéo
simplesmente potestativa e puramente potestativa (condicio si voluero).

Havera condicdo simplesmente potestativa quando o evento depender da vontade de uma
das partes, mas ndo unica e exclusivamente de seu arbitrio. Por outros termos, a simplesmente
potestativa depende também de outras circunstancias, que prescindem a vontade da parte.
Circunstancias estas que “representam], interesses apreciaveis, 0s quais, agindo sobre ela
[vontade], influem para determinar, embora sejam confiados a exclusiva apreciacdo do
interessado”?’®, Assim, é vélida a condi¢do segundo a qual “te vendo minha casa sob a
condicdo suspensiva de que decida me mudar de cidade”?®. J4 a puramente potestativa é
aquela que se sujeita puramente do arbitro de uma das partes, sem a interferéncia de qualquer
fato externo, sendo sua utilizacdo defesa consoante o art. 121 do Cdédigo Civil. Assim sendo,
0 cumprimento ou omissdo da parte ndo depende “de motivos apreciaveis e sérios”%?!, de
modo a ndo importar-lhe “qualquer sacrificio, e portando[-Ihe] nenhuma hesitagdo prévia”???,
Veem expressas, normalmente, mediante as expressdes “se eu quiser”, “se eu achar razoavel”.

Note-se que novamente a seriedade da vontade estd em jogo por ser impossivel que o
contratante esteja, concomitantemente, obrigando-se e reservando-se o direito de ndo se
obrigar??®, Este parece ser o fundamento que os doutrinadores encontram para a proibicio da
condi¢do puramente potestativa??*. Pontes de Miranda, por sua vez, vé nesta proibicio um
reptdio pela ordem juridica ao querer puro, sem limites®?®.

De qualquer forma, a condicdo puramente potestativa tem suscitado duvidas na doutrina,
sobretudo quando se trata de contratos bilaterais sinalagmaticos??®. Custodio da Piedade

219 BETTI apud CASS, op. cit., p. 132.

220 GALGANO, Francesco. El negocio juridico. Valencia: Tirant lo blanch, 1992. p. 157.

221 BETTI, op. cit., p. 132.

222 |bidem.

223 \/oto vista do Min. Dias Trindade Superior Tribunal de Justica. 3. Turma. Recurso Especial n. 20.982/MG,
Rel. Min. Eduardo Ribeiro, julgado em 10 nov. 1992 . Brasilia: STJ, 1992. Na doutrina: OLIVEIRA, op.cit., p.
346.

224 CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 34. Sentido similar: SERPA LOPES apud FERRARA, op. cit., p. 495;
PINTO COELHO, op. cit., p. 41; MIRANDA, op. cit., p. 71. Ainda Carvalho de Mendonga afirma que, nos
casos de condi¢do puramente potestativa, ndo existe contrato e sim proposta, em razdo de o vinculo s6 surgir
efetivamente no momento em que se declara o querer (CARVALHO DE MENDONCA, op. cit., p. 250). Para
Lacerda de Almeida, a condigdo puramente potestativa falta um dos elementos essenciais da obrigacdo, qual
seja, a formacao do vinculo (LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Obrigagdes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1916. p. 138).

225 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 217.

226 ANDRADE, op. cit., p. 369.
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Ubaldino Miranda suscitou a questéo, afirmando que, nesses contratos, a condi¢do potestativa

ndo sera, a rigor, arbitraria, pois:

(...) o cumprimento do ato que constituir o evento condicionante €, por sua vez,
condicdo da prestacdo do outro contratante, de modo que ndo serd indiferente ao
primeiro cumprir ou ndo o evento, 0 seu ato ndo consistird num puro querer ou nao
sera um fato materialmente insignificante, ja que tera como contrapartida a prestacao
da outra parte, isto é, um interesse sério. Ndo obstante, deixara de ser assim se
repugnar a lei ou aos bons costumes que se pratique tal ato mediante
remuneragao?’.

Vicente R&o registra a mesma discussao entre alguns classicos estrangeiro, Windscheid,
Giorgi e Fadda e Bensa. O primeiro considera valida a clausula que prevé condi¢do puramente
potestativa em contrato sinalagmaético, ja que uma parte ndo pode reclamar a execucdo sem
prestar o que, por sua vez, prometeu. Ndo havendo, assim, inconveniente para que somente
uma das partes ficasse vinculada ao negécio. Giorgi segue essa linha, exemplificando que, na
compra e venda, o vendedor pode vincular-se irrevogavelmente enquanto o comprador
promete comprar “se lhe agradar”. Contudo, o autor adverte que haveria mudanca da natureza
do contrato, i.e., a compra e venda assumiria o carater de uma promessa de venda. Fadda e
Bensa, por outro lado, entendem que o pensamento de Windscheid ndo pode ser aplicado
quando ndo ha permissivo legal. Desse modo, ndo seria nula, por exemplo, a venda a
contento®?®, por existir permissao legal??®.,

Tatarano defende que a nulidade da condi¢do puramente potestativa somente se aplica
aos contratos unilaterais “e ndo aos contratos com obrigacdes de ambas as partes, a0 menos
que nesse Ultimo caso a condicdo adere a uma so obrigagdo e ndo ao inteiro contrato”?°,
porquanto nos contratos bilaterais a vontade da parte se reconduz a um interesse apreciavel,
decorrente da vantagem de receber a contraprestacdo do outro contratante. Exemplifica,
assim, gue o interesse do vendedor na compra e venda condicionada ndo se faz a custo zero, ja
que, ao se liberar do dever de realizar a tradi¢éo, perde o direito correlato, a saber, o direito ao
preco?l,

Na doutrina brasileira hd quem rejeite a condicdo puramente potestativa quando

suspensiva e sujeita a vontade do devedor ou alienante, e admite a subordinada a vontade do

22T MIRANDA, op. cit., p. 71.

228 \/enda a contento ¢é aquela modalidade de compra e venda que depende do consentimento do comprador apés
realizacdo do exame da coisa objeto da prestacdo. No Brasil, esta regulada nos arts. 509-512 do Cédigo Civil.

229 RAO, op. cit., nota de rodapé n. 97, item “b”, p. 327-328.

20 TATARANO, op. cit., p. 32.

ZLTATARANO, op. cit. 2009, p. 33.
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credor. O fundamento é que a obrigacdo, nesses casos, persistiria porque o cumprimento ndo
depende do devedor?2,

De fato, em razéo de previsdo legal (arts. 509-510 do Cadigo Civil), a venda a contento e
a sujeita a prova sao validas em nosso sistema juridico. A venda a contento, a rigor, seria uma
condigdo puramente potestativa, uma vez que depende de um simples querer do comprador
realizar a compra®®, Contudo, em razdo da expressa permissdo legal, ndo haveria como
reputa-la invalida. Ja a compra sujeita a prova, mesmo se ndo houvesse permissivo legal, ndo
poderia ser alegada sua validade, ja que haveria um interesse apreciavel e sério, qual seja, que
a coisa tenha as qualidades asseguradas e seja idonea para o fim a que se destina?3*,

Todavia, admitir uma condi¢do puramente potestativa s6 pelo fato de o contrato ser
sinalagmatico ndo nos parece uma solucdo correta. A questdo ndo pode prescindir da analise
funcional da condicao, que ressalta o interesse das partes na vinculacdo desde a celebracdo do
negdcio. A vinculacdo reciproca entre expectante e expectado € o que justifica o regime
juridico da condicdo (arts. 121-130 do Cddigo Civil). No caso das condi¢des puramente
potestativas, essa vinculacdo parece ndo ter substancia para compor um verdadeiro direito
expectado. Assim, quando o efeito depender exclusivamente do arbitrio de uma das partes é
melhor qualificar o negdcio subjacente como opgdo ou como propostas contratuais?3.

Além disso, o interesse apreciavel é dificil de demonstrar com clareza, e, muito embora
existam opinides em contrério, acarretaria sempre uma valoracdo de pura conveniéncia da
outra contraparte cuja apreciacdo é de extrema subjetividade, mesmo quando se trata de
contrato bilateral.

Ainda vale mencionar que ndo ha potestatividade pura quando o efeito condicionado é
uma obrigacdo alternativa. Exatamente nessa linha, Caio Mario reconheceu a validade e
licitude da clausula, em um contrato de construcao, pela qual a construtora poderia escolher
outro indice de reajuste se 0 anteriormente ajustado ndo mais representasse a inflacdo vigente.

Veja-se, assim, que a condicdo-fato é um fato totalmente exterior a vontade das partes, e que

232 Nesse sentido: GOMES, op. cit., p. 352; AMARAL, op. cit., p. 514. Pontes de Miranda, por sua vez, adverte
que falar que a proibicdo somente se aplica as potestativas da parte do devedor “é uma dessas frases de grande
heranca dos velhos axiomas (...), que se vado repetindo por ai a fora, sem mais exame” (PONTES DE
MIRANDA, op. cit., p. 296). E conclui que a distin¢éo é questdo de fato.

233 Caio Mario da Silva Pereira entende que a condigdo da venda a contento ndo dependa exclusivamente do
arbitrio do comprador, mas, sim, do fato de agradar-lhe a coisa (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de
Direito Civil. 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 180).

234 pontes de Miranda afirma que sdo defesos os negécios que dependem de aprovacéo posterior, em razédo do
art. 115, 22 parte, do Codigo Civil de 1916 (art. 122 do Codigo Civil atual), salvo disposicdo legal em contrario
(como no caso de venda a contento) (PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 219).

235 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 611.



59

o arbitrio da construtora se dd& em um momento posterior, qual seja, na propria fase de
execucio do contrato?®,

Questiona-se acerca da consequéncia juridica que importa a potestatividade pura da
condicdo. Ao se interpretar sistematicamente o Cadigo Civil de 2002, poder-se-ia reconhecer
a invalidade do negdcio juridico como consequéncia desse tipo de condic¢do, em razéo de as
condigdes puramente potestativas estarem referidas no art. 122 Codigo Civil, que trata das
condicdes ilicitas, que, a rigor, invalidam o negocio juridico que Ihe sdo apostas, consoante ao
art. 123, inciso Il, do Codigo Civil?®’. Contudo, conforme afirmado, antes de aplicar tal
san¢do, € preciso verificar se ndo se trata de outra figura contratual, tal como opgéo ou
proposta.

Adverte-se que a distincdo entre a condi¢do potestativa pura e impura deve levar em
conta mais a intencdo dos contratantes, tal qual consubstanciada na declaracdo, do que a
literalidade das palavras empregadas no contrato?®. A matéria submete-se as regras gerais de
hermenéutica do negdcio juridico expressas nos arts. 112 e 113 do Cddigo Civil?®, cabendo a
pesquisa sobre a inten¢do “consubstanciada” na declaragdo, avaliando-a, ademais, a luz dos
elementos contextuais: a boa-fé e os usos, a finalidade do ajuste e as demais circunstancias do
caso. Assim sendo, nem sempre 0 uso do “querer” implicara clausula potestativa pura. As
circunstancias, 0s usos do setor econémico, as praticas seguidas pelos figurantes em outros
negdcios acaso convencionados e a importancia do ato influenciam na interpretacdo da
clausula-condicéo.

A distingdo entre as espécies de clausulas potestativas nem sempre € apreciada com
precisdo técnica pela jurisprudéncia brasileira.

A 32 Turma do Superior Tribunal de Justica cominou de puramente potestativa a clausula
que subordina o contrato & regularizacio dominial do imovel a ser efetuada pelo vendedor?®,
Frise-se que, nesse caso, em raz3o de outras questdes, indagou-se a existéncia de condigio?*!.
No entanto, tecnicamente, se condi¢do houvesse, ndo seria puramente potestativa, ja que ndo
estava a depender exclusivamente do “querer do vendedor”, envolvendo igualmente a efetiva

concessdo da regularizacdo do imdvel pelo 6rgdo competente. Por outros termos, a realizagdo

ZBPEREIRA, Caio Mario da Silva. ObrigacGes e contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 61-62.

237 AMARAL, op. cit., p. 516.

238 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 217

239 Art. 112. Nas declaracdes de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem; Art. 113. Os nego6cios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e o0s usos do
lugar de sua celebragéo.

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3. Turma. Recurso Especial n. 182.174/SP. Rel. Min. Waldemar
Zveiter, julgado em 21 set. 2000. Brasilia: STJ, 2000.

241 Questionou-se também a incerteza do evento condicional em questéo.



60

do evento ndo estd a depender unicamente da vontade do alienante; envolve, ao mesmo
tempo, circunstancias externas ao seu querer.

Contamos ainda com outro precedente curioso do Supremo Tribunal de Justica®*.
Tratava-se de clausula-condicdo inserta no estatuto social de sociedade civil, que dispunha
que determinada classe de socios apenas gozaria de certos direitos se viessem a existir 4.900
(quatro mil e novecentos) socios proprietarios da sociedade com cotas integralmente pagas e
aceitas pela Diretoria. Segundo o ministro Dias Trindade a disposicdo seria puramente
potestativa visto que deixava ao puro arbitrio da diretoria a admissdo de novos socios, além
do que ndo havia qualquer condi¢do objetiva para que novos socios fossem admitidos. Assim,
em sua opinido, esta clausula implicaria efetivamente puro arbitrio da diretoria. Os ministros
Claudio Santos e Eduardo Ribeiro divergiram do referido voto. Para o primeiro, a mencionada
condicdo ndo seria reputada puramente potestativa, ja que seria necessario, além da vontade
da diretoria, o efetivo surgimento de pessoas interessadas em se associarem a sociedade. Além
disso, a clausula ndo contrariaria nenhum limite ético-social, juridico ou econébmico. Eduardo
Ribeiro, por sua vez, alinhou-se ao primeiro argumento do ministro Claudio Santos, segundo
0 qual ndo seria puramente potestativa porque dependente também de um fator externo, além
da vontade da diretoria.

A rigor, tratou-se de condi¢do mista?*®. Evidentemente que o implemento da condic&o
estava a depender também de um fato estranho ao simples querer da diretoria?**. Como bem

242 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3. Turma. Recurso Especial n. 20.982/MG. Rel. Min. Eduardo
Ribeiro, julgado em 10 nov.1992. Brasilia: STJ, 1992.

23 Também realizando mesmo equivoco terminoldgico, ao entender que uma condigdo que envolva
voluntariedade da parte conjuntamente com ato de terceiro configuraria condigdo simplesmente potestativa: SAQ
PAULO. Tribunal de Justica. 17. Camara de Direito Privado. Apelacdo n. 1.172.428-0. Rel. Des. Antonio
Marcelo Cunzolo Rimola. j. 29 set. 2005. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2005.

244 Essa interpretagdo equivocada da condigdo mista é comum na jurisprudéncia. A 342 Camara do Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo reputou ilicita a clausula que subordina o pagamento do preco de um contrato de
subempreitada ao efetivo recebimento pelo empreitante do pagamento a ser recebido no contrato de empreitada
original. Afirmou, o julgador, que seria puramente potestativa a clausula, pois o empreitante da subempreitada
teria o livre-arbitrio para decidir se cobraria, ou ndo, o preco da obra da empreitada original. N&o se concorda,
porém, com essa assertiva. Evidente que ha interesses apreciaveis em questdo, i.e., a realizacdo da obra, e a
préprio interesse do empreiteiro da subempreitada de se ver remunerado pelos servigos por ele prestados. Além
disso, se o empreitante da subempreitada esquiva-se de cobrar o pagamento, poderia 0 empreiteiro da
subempreitada invocar a tutela prevista no artigo 129 do Cédigo Civil ( SAO PAULO. Tribunal de Justica. 34.
Cémara de Direito Privado. Apelagdo n. 0122814-44.2005.8.26.0000. Rel. Des. Irineu Pedrotti, julgado em 15
ago. 2007. Sao Paulo: Tribunal de Justica, 2007). Registre-se, porém, caso que envolvia clausula similar, em que
o tribunal ndo reconheceu sua ilicitude. Além disso, o julgador afirmou que aquele que vinculou o recebimento
de sua prestacdo ao pagamento de valores devidos ao empreiteiro da empreitada original assumiu o risco inerente
ao negocio (SAO PAULO. Tribunal de Justica. 29. Camara de Direito Privado. Apelag&o n. 992.05.113228-0.
Rel. Des. Ferraz Felisberto, julgado em 07 jul. 2010. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2010). Sentido similar:
SAO PAULO. Tribunal de Justica. 3. Camara de Direito Privado. Apelagdo n. 9081533-47.208.8.26.0000. Rel.
Hélio Nogueira, julgado em 20 mar. 2014. Sao Paulo: Tribunal, 2014.

Por fim, importante registrar que ha, em principio, um uso atipico do mecanismo condicional nessas hipéteses,
uma vez que a finalidade da condicdo é mais de gerenciamento de riscos do que a tipica da condicdo (ver
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salientou o ministro Eduardo Ribeiro “claro que a simples vontade do devedor poderd impedir
se realize a condicdo, por isso mesmo considera-se potestativa. Nao, entretanto, meramente
potestativa”. Parece ser essa a confusdo que normalmente se apresenta nos precedentes dos
tribunais. Interpreta-se “qualquer querer” como se fosse “puro querer”, ¢ esquece-se que a
condigdo simplesmente potestativa e a mista também envolvem um “querer”. Caso contrario,
ndo se faria necessaria esta distingdo, ja que ou seria condi¢do causal ou potestativa.

Ainda vale mencionar que ndo nos parece ter razdo o ministro Claudio Santos quando
suscita os “limites ético-sociais, juridicos ou econdmicos”?*® como critérios para determinar
se a condicdo é simplesmente ou puramente potestativa. Afinal, esses limites ja estdo
abrangidos pela proibicdo de condicéo ilicita, assim como encontram obstaculo no art. 187 do
Codigo Civil?*,

Ressalta-se, ainda, interessante interpretacdo jurisprudencial que se tem feito em relacdo a
condig&o suspensiva em contratos de assessoria na importacdo de produtos e afins (contratos
de prestacio de servicos). E comum, nesses contratos, clausulas segundo as quais a
remuneracdo do prestador de servi¢o ndo sera devida caso o contratante decida nédo efetivar a
importacdo. Entende-se que o cenario econémico influencia na interpretacdo da auséncia da
potestatividade nesses casos, ja que haveria “razdes justas” para que a importagdo ndo fosse
celebrada®’.

De qualquer modo, por envolver uma exigéncia profunda de interpretacdo tanto da
vontade dos contratantes como do contexto econdmico, a classificacdo da potestatividade das

condicdes é uma tarefa inevitavelmente complexa.

1.5.7 Condicoes tacitas e/ou implicitas

A condicdo tacita leva a doutrina a algumas confusdes de razdes terminoldgicas. Alguns

entendem que a expressdo “condi¢do tacita” seria sindnimo de conditio iuris, i.e., seriam

premissas ao capitulo I). Contudo, para os fins de demonstrar a diferenca entre as espécies de potestatividade,
tais casos ndo perdem sua utilidade.

245 O ministro referiu-se ao precedente do CURITIBA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 42/61, julgado 8
nov.1962. Rel. Min. Aprigio Cordeiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 335, p. 321-324, set. 1963, em que
estes limites foram originalmente convencionados.

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

247 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. 25. Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel n. 992.05.059589-9. Rel.
Des. Risco Pessoa de Mello Belli, julgado em 20 abr. 2010. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2010.
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condicBes previstas em leis que teriam sido tacitamente anuidas pelas partes?8, Contudo,
neste trabalho ndo se adota esta sinonimia, pois “a tacita ¢ manifestada tacitamente, ndo ¢é
elemento legal, previsto no suporte fatico; e verdadeira condigao”?*°.

A declaragdo tacita € aquela deduzida de atos que levam a entender a vontade de
vinculacdo negocial, 0 que se d& por meio do comportamento concludente incompativel com a
ndo aceitacdo®®. Isto é o comportamento concludente é elemento objetivo da declaracio

251 Além disso,

tacita, exigindo a alta probabilidade da aceitacdo, e ndo a sua inequivocidade
as caracteristicas desses atos devem levar em consideracdo o0 que ordinariamente ocorre,
devendo ser averiguado conforme os usos e costumes (Codigo Civil, art. 113)%°2,

A questdo fundamental é determinar se o regime juridico condicional pode ser aposto as
condicdes ditas tacitas. Autores ha defendendo que somente a condicdo resolutiva pode ser
tacita®®3, ou rechagando a ideia segundo a qual qualquer condi¢io propria possa ser®®. Ha
quem diga que, sendo técita, a condicdo pode confundir-se com pressuposi¢do, constituindo,
por consequéncia, uma situacdo de contraste com o principio da irrelevancia dos motivos
individuais?®®.

A rigor, nada impede que uma condi¢do em sentido técnico possa ser tacita, afinal a
condicdo-clausula integra a declaragdo de vontade, e, como declaracdo, pode ser tacitamente
considerada®®.

Na doutrina mais recente abre-se uma nova perspectiva sobre o tema - suscitando mesmo
uma nova terminologia, “condi¢des implicitas” -, seja por influéncia do Direito Comparado,
ao versar as implied condictions®®’, seja por via da interpretacéo viabilizada pelo Codigo Civil

de 2002 quanto a impossibilidade de prestar. Clévis do Couto e Silva recordava, ainda nos

248 Reportando o erro terminolégico: RAO, op. cit., p. 303; AMARAL, Francisco. Direito Civil. 8. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014. p. 510; ABREU FILHO, José. O negdcio juridico e sua teoria geral. 5.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 211; GOMES, op. cit., p. 349. Recaindo no equivoco: Idem.

24 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 177. Mesmo sentido: RAO, op. cit., p. 302-303; CARIOTA FERRARA,
op. cit., p. 672.

250 TUTIKIAN, Priscila David Sansone. Siléncio como declaragdo negocial na formagdo dos contratos (sob a
perspectiva dos modelos hermenéuticos de Miguel Reale). In: MARTINS-COSTA, Judith (Coord.). Modelos de
Direito Privado. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 155.

L TUTIKIAN, op. cit., p. 174.

252 |dem, p. 156.

25 CRETELLA JUNIOR, José. In: FRANCA, Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do direito. Sio Paulo:
Saraiva, 1978. p. 188. v. 17. GUEIROS, op. cit., p. 118. Para o ultimo autor, ha, no direito obrigacional, regra
segundo a qual a condi¢do ndo se presume.

BAAMARAL, Francisco. Direito Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 511.

25 CARRESI, Franco. Il contratto. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1987.p. 258. nota de rodapé n. 139.

2% PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 178-179; 222; THUR, op. cit., p. 245.

257 “Implied conditions” s3o condi¢des ndo mencionadas expressamente, mas imputadas pela lei, pela natureza
da transacéo ou pela conduta das partes de tacitamente terem a anuido como parte do acordo (GARNER, Bryan
A. Black’s law dictionary. Saint Paul: Thomson Reuters, 2009. p. 334).
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anos 60, a hipGtese de venda que dependa de licenca de autoridade administrativa®,
Conquanto alguns insiram a hip6tese nos quadros da impossibilidade inicial prévia, a figura
deve ser parificada, dizia o jurista, com a da venda condicional, no caso, sob condicdo de que
a licenca seja concedida. E ensinava: nesse tipo de negocio, como é por todos sabido que eles
dependem de licenga, “presume-se que a vontade declarada estava na dependéncia dessa
mesma concessao, através da interpretacdo integrativa, porque esse € o uso (venda civil), ou
da aplicacio do uso como meio legal de hermenéutica (direito comercial)”*2>°,

Mais recentemente o tema foi retomado por Judith Martins-Costa que, ao tratar da
mora?®, versou sobre a hipdtese dos negdcios juridicos que dependem de licenga, ou de atos
de terceiro que restam in médio tempore, isto €, em estado de ineficicia pendente. Assim, se a
licenca n&o for concedida, ndo se integrara um dos fatores de eficacia do negdcio?®:. Entdo,
nesses casos, serd preciso recorrer aos usos do trafico (art. 113 do Cadigo Civil), pois se tem
como ajustado o negdcio sob condicao.

Contudo, na prética, e dificil encontrar um caso sobre o0 assunto, uma vez que o0 evento
futuro e incerto deve ser de alguma forma previsto pelas partes no momento da conclusdo do
negocio condicional. Tanto é assim, que dos poucos julgados que tratam da condicéo
suspensiva tacita, por imprecisdo terminoldgica, ndo estdo tratando efetivamente dela, mas,
sim, de interpretagdo de clausulas efetivamente expressas no contrato?®?,

Figure-se, por exemplo, o caso julgado pela segunda Camara Civel do Tribunal do Rio
Grande do Sul que reconheceu como condicdo-fato de um contrato de construcdo de casas
populares a concessdo de certo financiamento, em razdo da conjuncdo de duas clausulas: a
primeira clausula determinando que o pre¢o do contrato seria coberto com o financiamento da
Caixa Economica Federal; a segunda estabelecendo que o contrato estava vinculado ao
contrato de empréstimo firmado com a Caixa Econdmica Federal?®,

Sera condicdo suspensiva tacita, por exemplo, a compra e venda de unidade de
condominio pela administradora de condominios que participou da reunido de assembleia

daquele (anterior ao contrato de compra e venda), quando se decidiu que a venda de qualquer

2% COUTO E SILVA, op. cit., p. 102-103.

2% COUTO E SILVA, op. cit., p. 102.

260 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 380.

261 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 394. COUTO E SILVA, op. cit., p. 102-103.

262 SAQ PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 28.Camara de Direito Privado. Apelagéo Civel n.
01725-16.2012.8.26.0100. Rel. Des. Cesar Lacerda, julgado em 11 nov. 2014. S8o Paulo: Tribunal de Justiga,
2014.

263 PORTO ALEGRE (RS). Tribunal de Justica. 2. Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70028463883. Rel. Des.
Arno Werlang, julgado em 06 out. 2010. PortoAlegre: Tribunal de Justica, 2010.
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eventual unidade do condominio s seria eficaz se determinado evento ocorresse? Nesse caso,
embora ndo previsto no instrumento de compra e venda de unidade do condominio pela
administradora, por ter ela ciéncia prévia da condi¢do imposta e ndo tendo nunca se oposto a
ela, poderia ser vislumbrada a sua anuéncia tacita.

Assim visualizadas as diversas espécies de condicdo, cabe agora distinguir a condicéo

propria dos institutos que mais se Ihe aproximam.

1.5.8 Delimitacdo perante figuras préoximas

O estudo do perfil estrutural de um instituto juridico diz respeito a sua delimitacdo
conceitual, i.e., “o que ¢é” aquele instituto. Para sua consolidacdo, nada melhor do que
comparar seu conceito com os de figuras afins. Sera esse, entdo, o objetivo do Ultimo item
deste capitulo.

Adverte-se, ainda, que o escopo deste item é somente distinguir a condi¢cdo de suas
figuras proximas, e ndo realizar um estudo exaustivo da funcdo, estrutura e regime de tais

figuras aqui invocadas comparativamente apenas a titulo distintivo.

1.5.9 Distincdes bésicas: termo e encargo

Termo e condicdes sdo institutos que se assemelham. Ambos referem-se aos efeitos do
negocios; determinam quando h& de comecar ou acabar algum efeito ou todos do negdcio
juridico; ndo podem ser convencionados em atos ilicitos; sdo determinagdes, nas palavras de
Pontes de Miranda, inexas aos atos juridicos?.

Duas distingdes, no entanto, apresentam-se. A primeira, evidente, diz respeito ao fato de
o termo gozar de certeza®®®; diferentemente da condicio, que pressupde a incerteza do fato

futuro®®. A segunda relaciona-se a0 momento da aquisicdo do direito. No negdcio sob

264 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 159.

265 SAO PAULO. Tribunal de Justica. 4. Camara. Agravo de Peticdo n. 2.891. Rel. Des. Cunha Cintra, julgado
em 09 mar. 1938. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 104, p. 173-174, jul. 1938.

266 Aderbal da Cunha Gongalves, remetendo-se a ligdo de Henri de Page, demonstra com clareza solar essa
diferenga: “E esta hipotética previsdo do acontecimento, embora encarado sob o ponto de vista objetivo, que
conceitua a condigdo, estabelecendo uma linha divisoria entre ela e o termo, onde o evento, se bem que futuro, é
certo, pouco importando que as partes tenham ou ndo conhecimento da data de sua realizagdo, porque ele é certo.
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condicdo suspensiva, a aquisi¢do do direito expectado se d& somente com a verificagdo da
condicdo-fato, conforme o art. 125 do Codigo Civil?®’. Antes, hd somente o direito
expectativo. J& no negdcio a termo, a aquisicdo do direito se da a partir da celebracdo do
negacio (art. 131 do Codigo Civil?%), estando somente suspenso o seu exercicio. Note-se que
as partes, ao acordarem um termo, ndo tiveram interesse em diferir a eficicia do negdcio
juridico até certo fato complexo (tempo, espaco + Xx) se desse; s6 quiserem diferi-lo na
dimens&o do tempo?®®. No negdcio a termo, “sabe-se que o dies a quo vai chegar; tudo esta
preestabelecido e previsto; e sabe-se que o efeito sustido se produzird, no momento previsto,
ex nunc”?’®, Atendendo a essa diferenca, o legislador construiu dois regimes juridicos
distintos. Para o ato a termo, “o direito que surge ¢ o direito previsto, mas destituido de
pretensdo; ele é assim um direito incompleto em relacdo ao direito final, completo”?'?,
enquanto no negocio sob condigdo suspensiva “o direito que surge ¢ um direito diverso do
direito previsto”?’2.

Além disso, os graus de exigibilidade da obrigacéo condicional e da a termo diferenciam-
se. Como explica Judith Martins-Costa, apoiada nas licdes de Perlingieri, a incerteza da
condicdo incide na qualidade, no conteudo e na propria disciplina de sua exigibilidade. Por
isso, “nas obrigagdes condicionais (e ndo nas obrigagdes a termo), deve o credor provar que o
devedor teve ciéncia da data do implemento da condi¢cdo como um dos pressupostos para sua
exigibilidade, como se deduz da parte final do art. 332”273,

No mais, a incerteza do evento nem sempre € facil de aferir no caso concreto. Desde a
época de Teixeira Freitas ja se buscavam critérios para essa distin¢do. Tal autor afirmava que

em caso de davidas:

Na condicdo, ao contrério, na expressdo de Henri de Page, tudo é aleatdrio, inseguranca absoluta, divida
completa, repercutindo esta situacéo, profundamente, sobre a intensidade e a vitalidade do direito condicional.
Enquanto a certeza do termo estabelece, de logo, a existéncia de direito desde sua origem, diferindo apenas a sua
exigibilidade, na condi¢do a incerteza impede o nascimento do direito” (GONGCALVES, Aderbal da Cunha. Da
propriedade resoldvel. Sdo Paulo: RT, 1979. p. 73-74).

%7 Art. 125. Subordinando-se a eficacia do negdcio juridico a condicdo suspensiva, enquanto esta se ndo
verificar, ndo se tera adquirido o direito, a que ele visa.

268 Art. 131. O termo inicial suspende o exercicio, mas ndo a aquisi¢o do direito.

269 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 247.

270 | dem.

21 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e parecer de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 213.
Diferencas de natureza e efeitos entre 0 negdcio juridico sob condicdo suspensiva e 0 negdcio juridico a termo
inicial. A colaboracdo de terceiro para o inadimplemento de obrigacdo contratual. A doutrina do terceiro
cumplice. A eficacia externa das obrigacdes.

272 |dem.

23 MARTINS-COSTAS, Judith. Comentario ao novo cédigo civil. 2.ed. Sdo Paulo: Forense Juridica, 2005. v.5.
t.l. p. 401.
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Art. 638. N&do obstante as expressdes empregadas nos atos juridicos, entenda-se
haver prazo, e nao condicdo, sempre que o fato futuro for necessario, ainda que seja
incerto o quando, salvo nos casos em que prazo deva valer como condi¢éo.

Art. 639. Entenda-se haver condicéo, e ndo prazo, sempre que o fato futuro for
incerto; ndo obstando que as expressdes empregadas para designarem esse fato lhe
tenham dado aparéncia de uma fixacdo de prazo. Esta neste caso, por exemplo, o dia
em que uma pessoa Se case.

Art. 640. Entenda-se outrossim haver condicdo, e ndo prazo, se 0s atos contiverem
um prazo subordinado ao cumprimento de uma condicdo. Estd neste caso, por
exemplo, o dia em que uma pessoa completar a idade de vinte e um anos, 0 que
depende da condicéo de viver até esse dia (art. 75)?7

Ha quem estabeleca outros principios para por fim a referida ambiguidade: serdo sempre
termos as situacOes de dies certus an et quando e de certos an, incertus quando; enquanto
serdo sempre condicOes as hipdteses de dies incertus an et quando e o incertus an, certus
quando?”.

Igualmente na jurisprudéncia a questdo é tormentosa. De qualquer forma, ndo existem
critérios sistematizados para tal distincdo. Seguem, porém, alguns exemplos utilizados pela
jurisprudéncia: (i) impossibilidade de considerar-se incerto o fato futuro de cuja pratica o
obrigado pode ser constrangido por acdo propria®’®; (ii) pouco importa que haja incerteza
guanto a0 momento exato em que o acontecimento deva ocorrer, se sua realizacdo é certa e
inevitavel?’’.

A condicéo igualmente é inconfundivel com o encargo, o qual consiste na modalidade do
ato juridico, que, ordinariamente, aparece em negdcios gratuitos, em virtude da qual se
restringe a vantagem criada pelo ato juridico impondo uma certa obrigacio®’®. Enquanto a
primeira suspende ou resolve o contrato; o segundo cria um agravamento na obrigacdo ao
beneficiado. Isto é, o querido pelas partes ndo é a suspensao ou resolucdo dos efeitos, mas é o
mero acréscimo de uma prestacdo acessoria.

Desde 0 momento da celebracdo do negdcio com encargo, o direito ja esta adquirido pela
parte, que pode livremente o exercer?’®, o que ndo ocorre no negdcio sob condigdo suspensiva.

Por outras palavras, a condigdo € o meio pelo qual se adquire o direito, enquanto o encargo é

214 TEIXEIRA FREITAS, Augusto. Esbogo do Cédigo Civil. Brasilia: Fundagdo Universidade de Brasilia, 1983.
p. 183.v. 1.

25 GUEIROS, op. cit., p. 83. Este autor entende que tal regra suporta excegdes, “toda vez que o contrario se
depreenda da inten¢do do declarante, pela exegese verbal da disposi¢do”. Exemplifica essa assertiva com
exemplo de Larombiére segundo o qual se condiciona determinado neg6cio a morte de alguém antes de outrem
(GUEIROS, op. cit., p. 83-84). Mesmo sentido: PEREIRA, op. cit., p. 466.

216 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. 3. Camara Civel. Apelacéo n. 23.646. Rel. Des. Pedro Chaves, julgado em
29 nov.1944. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 158, p. 198-199, nov. 1945.

217 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. 4% Camara. Agravo de Peticdo n. 2.891. Rel. Des. Cunha Cintra, julgado
em 09 mar. 1938. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 104, p. 173-174, jul. 1938.

218 ALVIM, Agostinho. Da doacéo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 45; 232-233.

29 VILLACA, op. cit., p. 172.
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o fim da aquisicdo®®. Por essa razdo, a doutrina costuma dizer que o encargo é coercitivo?®!,
i.e., da contra o titular do direito aco para exigir-lhe cumprimento do encargo??; o que néo
aconteceria no negécio sob condicdo suspensiva dado que ninguém pode ser constrangido a
realizar uma condicao?®,

Segundo o art. 136 do Cddigo Civil?®*, o encargo pode ser estipulado como condigéo-fato
de negdcio juridico. Nessa situacdo, caso ndo executado o encargo, ainda que sem culpa do
beneficiado, ele deixara de adquirir o direito?®. Nehemias Gueiros intensamente criticou o art.
128 do Codigo Civil de 191628 (cuja redagfo € praticamente idéntica ao do art. 136 do
Cadigo Civil atual), ao entender que ndo ha como subsistir as duas figuras simultaneamente,
de sorte que se o encargo for “imposto como condigdo suspensiva”, ndo podera ser encargo,
mas apenas, e exclusivamente, condicdo suspensiva®®’,

No mais, o encargo em sentido proprio tem lugar quando ha liberalidade no contrato; o
que n&o é exigido para ser celebrada condig&o?®,

Vale mencionar que, na pratica, os contratantes podem utilizar a palavra condi¢ao, mas,
tecnicamente, estipular um encargo. Carvalho Santos exemplifica: “alguém vende a sua casa e
acrescente no contrato: com a condi¢io do comprador alugar-ma”?%. Claro que se estara
frente a um encargo, e ndo diante da suspensdo do efeito da compra e venda se o aluguel
ocorrer. De qualquer forma, discriminar quando se trata de condicdo ou encargo

inequivocamente é uma questdo de interpretacio contratual®®®. Admite-se, que no caso de

280 GUEIROS, op. cit., p. 87.

21 MONTEIRO, op. cit., p. 282; BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do Direito Civil. 3.ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1946. p. 307; BESSONE, Darcy. Anotagdes ao Codigo Civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 93. v. 1.

282 ALVES, Jodo Luiz. Cddigo civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 3.ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1957.p. 213.v. L.

283 MONTEIRO, op. cit., p. 282.

284 Art. 136. O encargo ndo suspende a aquisicdo nem o exercicio do direito, salvo quando expressamente
imposto no negdcio juridico, pelo disponente, como condigdo suspensiva.

285 ALVIM, op. cit., p. 236.

286 Art. 128. O encargo ndo suspende a aquisicdo, nem o exercicio do direito, salvo quando expressamente
imposto no ato, pelo dissonante, como condicao suspensiva.

287 GUEIROS, op. cit., p. 86.

28 ALVIM, op. cit., p. 45-46; 235. Segundo o autor, nos contratos sinalagmaticos, o encargo ndo ha
propriamente um encargo, “porque a obrigacdo assumida, digamos, pelo comprador, estara compensada com a
diminui¢do do prego”.

289 CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 10.

20 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., p. 187, art. 656 do Projeto de Codigo Civil: “A questdo de haver no ato
juridico uma designacao de encargo, ou uma condicao, seré decidida mais pela intengdo do disponente segundo
as circunstancias do caso, do que pelas palavras de que se tenha servido. Se a intencéo for duvidosa, decidir-se-a
de preferéncia haver uma designago de encargos”. GUEIROS, op. cit., p. 87.
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duvida, considerar-se encargo, pois mais favoravel que a condi¢do, ja que ndo obsta a

aquisicdo do direito?®?,

1.5.10 Contrato de opcdo

Poder-se-ia, inadvertidamente, pensar que um contrato de op¢do seria uma compra e
venda sob condicdo de declaracdo de vontade. Ocorre que, no contrato de opgao, o exercicio
do direito é formativo, porque faz nascer o contrato de op¢do. Na condicéo, o direito, durante
a pendéncia, é direito expectativo; serd direito expectado, quando implementada a
condigdo?®. Como explica Pontes de Miranda: no contrato de opgdo “o efeito, que resulta da
declaracéo, ndo ¢ efeito do contrato, mas sim do exercicio do direito”?%,

Além disso, se a declaracdo de vontade do contrato de opc¢édo fosse considerada condicéo,
poderia ser reputada defesa, uma vez que estaria a depender do puro arbitrio de uma das
partes (ver item 2.2.6. deste capitulo)?®*. Esta questdo foi amplamente debatida na doutrina e
na jurisprudéncia. Felipe Iglesias, amparado na doutrina estrangeira, demonstra que, entre oS
estudiosos do contrato optativo, ha quem rechace a pura potestatividade de condicdo nesses

contratos?®. A razdo para tanto, explica Favale, é que:

(...) o evento posto em condigdo [para ndo ser nulo] deve poder ser configurado de
tal modo a permitir que ambas as partes sejam capazes de controlar a verificacdo da
condicdo; isso é dificilmente compativel com o puro arbitrio do sujeito favorito de
decidir se adquiri (ou vender) o bem objeto do contrato?®®.

N&o obstante, isso implicaria a necessidade de a redacao da clausula ser feita de tal modo
a evitar nulidade por puro arbitrio. De qualquer modo, nas situacdes normais, se a op¢ao fosse
compra e venda condicional, haveria uma condi¢do puramente potestativa, uma vez que o

beneficiario é titular de um direito formativo de optar pela formagdo ou ndo do contrato

291 OLIVEIRA, op. cit., p. 400; GUEIRQOS, op. cit., p. 87; TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., p. 187.

292 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 181.

293 |dem.

2% Art. 122 do CC.

2% |GLESIAS, Felipe Campana Padin. Opgdo de compra ou venda de agBes no Direito brasileiro: natureza
juridica e tutela executiva judicial. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 96; ASURMENDI, Camino Sancifiena. La opcién de compra.
Madrid: Dykinson, 2007.p. 63.

2% «(_.) I’evento posto in condizione doveva poter essere configurato in modo tale da permetere che ambo le
parti fossero in grado do controllare il verificarsi della condizione; cio era difficilmente compatible com il puro
arbitrio del soggetto favorito di decidire se acquistare (o vendere) il bene oggetto del contratto” (FAVALE,
Rocco. Il codice civile commentario. Milano: Giuffré Editore, 2009. p. 26.)



69

optativo, sem que houvesse qualquer interesse apreciavel interferindo na sua escolha. Como
foi visto, o que diferencia a potestatividade pura da impura é justamente a na vontade do
agente.

A despeito disso, a diferenca marcante é que, no contrato condicional de compra e venda,
0 contrato ja existe, embora ndo seja ainda eficaz. No contrato de opcdo, por sua vez, o direito
a opcdo existe, mas ndo existe ainda ou sequer é eficaz o contrato de compra e venda’.
Assim, por consequéncia, exigem-se regimes diferentes para cada um desses contratos, o que
afasta a similitude entre negécio condicional e a opcdo. Tome-se, como exemplo, a
retroatividade: embora no ordenamento brasileiro ndo vigore o principio da retroatividade da
condicdo, efeitos hd que devem retroagir, 0 que ndo faria sentido para o contrato de opcao
(antes do exercicio do direito potestativo, o contrato de compra e venda sequer existe).

Vale mencionar a inexisténcia de empecilho de aposicdo de uma condicédo-fato ao
exercicio do direito potestativo do contrato de opc¢do, e ndo ao contrato de opcdo em si. A
ultima situacdo € ilogica, pois, a rigor, tal condi¢cdo ndo atuaria no plano da eficacia do
negacio. O direito potestativo do exercicio da condi¢do, por sua vez, € efeito e, portanto, pode
ser condicionado. Exemplifica-se: o exercicio da op¢do de compra de acbes s6 podera ser
realizado se houver alguma transferéncia de controle na companhia, em periodo determinado.

Nesses casos, o regime condicional aplica-se tdo somente ao exercicio do direito potestativo.

1.5.11 Contrato aleatoério

Gianguido Scalfi observa que o conceito de contrato aleatério transcende aquele que o
classifica em razdo da existéncia de um evento incerto que impede a determinacdo do saldo

final das vantagens e 6nus patrimoniais entre os contratantes®%®

. A rigor, o contrato aleatorio
encerra um fato decorrente do acaso que, por convengdo das partes, passa a compor a
economia do contrato, interferindo decisivamente na equag&o contratual.

Na doutrina brasileira mais recente, Paula Greco Bandeira estudou o tema. De acordo

com a autora, os contratos aleatérios:

[...] se caracterizam, em regra, pela indeterminacdo ab initio da prestacdo de uma ou
de ambas as partes em seu an ou quantum, de tal maneira que a existéncia ou a

297 IGLESIAS, op. cit., p. 96.
2% SCALFI, Gianguido. Corrispettivita e alea nei contratti. Milano: Instituto Editoriale Cisalpino, [s/d]. p. 112.
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determinacdo fisica da prestacdo (nimero, peso e medida) depende da ocorréncia de
evento incerto?®,

O evento fruto do acaso (alea tipica), assim, nos contratos aleatdrios integra a sua propria
funcdo econdmico social, razdo pela qual a equivaléncia originaria entre as prestacées nao €
pressuposto dos contratos aleatérios, diferenciando-o, dessa maneira, dos contratos
comutativos®®. Por outros termos, a auséncia de propor¢do e equilibro entre as prestacoes
correspectivas cuja determinagdo esté sujeita a evento incerto configura o elemento que mais
diferencia o contrato aleatério dos comutativos®®l. Note-se que o contrato aleatério se
assemelha ao negocio condicional em razdo da incerteza, inerente a ambos. Porém, a
incidéncia dessa incerteza opera-se de modo distinto nesses dois contratos. A incerteza, no
aleatorio, diz respeito a propria existéncia ou consisténcia fisica da prestacdo®®?, enquanto a
incerteza no negdcio condicional se relaciona a producdo (na condicdo suspensiva), ou a
cessacdo (na condicdo resolutiva) dos proprios efeitos do negécio. Essa distingdo fica mais
nitida no momento da celebracdo do negdcio: no contrato aleatorio, ndo é possivel determinar
0 “an” e “quantum” da prestagdo, existindo uma despropor¢do entre encargo e beneficio,
razdo pela qual os arts. 317, 478 e 480 do Codigo Civil*® n&o se aplicam a tais contratos. Ja
no condicional, no momento de sua celebracdo a prestacdo esta, a rigor, determinada, de
modo que somente a sua exigibilidade esta a depender do fato futuro e incerto, 0 que nédo
afasta a exigéncia de equivaléncia das prestacfes. Tanto é assim que uma das finalidades do
regime da pendéncia do neg6cio condicional é a de conservar a prestacdo na sua inteireza. Por
outros termos, o regime dos riscos nos contratos sob condi¢do suspensiva leva em conta a
equivaléncia originaria entre as prestacdes. Figure-se, por exemplo, a hipétese referida no
item 1 deste capitulo, em que o pagamento de um contrato de subempreitada esta

“condicionado” ao efetivo pagamento a ser realizado no contrato de empreitada original.

29 BANDEIRA, Paula Greco. Contratos aleatdrios no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 46.
30 MARTINS-COSTA, Judith. Contratos de derivativos cambiais. Contratos aleatérios. Abuso de direito e
abusividade contratual. Boa-fé objetiva. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Séo Paulo, v.
55, a. 15, p. 344, jan./mar. 2012.

301 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 344.

302 BANDEIRA, op. cit., p. 87

303 Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da prestagdo
devida e 0 do momento de sua execucdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestac&o.

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinrios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a
data da citacéo.

Art. 480. Se no contrato as obrigages couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestagao
seja reduzida, ou alterado 0 modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.
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Nesse caso, a incerteza diz respeito a existéncia da prestacdo, e ndo, ao efeito, em si, do
negdcio, razdo pela qual se defende que ndo se trata de uma condi¢@o em sentido estrito.
Especificamente em relagdo ao negocio sob condicdo suspensiva, 0 contrato aleatorio se

304 je. o contrato

diferencia porque, desde a celebracdo, os seus efeitos estdo perfeitos
aleatorio produz plenamente os seus efeitos. Aqueles sob condicdo suspensiva, pelo contrario,
nascem em estado de pendéncia, com seus efeitos condicionados suspensos até a ocorréncia

do evento futuro e incerto.

1.5.12 Pressuposicédo

Manuel A. Domingues de Andrade com precisdo define o que se entende por

pressuposicao:

[...] a circunstancia ou estado de coisas que qualquer dos contratantes, ao realizar o
negécio, teve como certo verificar-se no passado ou no presente ou vir a continuar a
verificar-se no futuro, quando de outro modo n&o teria contratado3®s.

A figura é estreitamente ligada ao tema dos motivos do negdcio juridico. Por outros
termos, mediante esse instituto, essa situacdo fatica que, aceita ou conhecida (ou cognoscivel)
pela outra parte, passa a integrar a manifestacdo de vontade3®®. Exemplo escolar é o célebre
precedente Krell v. Henry, cujo litigio girou em torno do aluguel de janela para assistir a
desfile (sem dar expressamente a conhecer esse motivo) que ndo chegou a se realizar, por
razOes de seguranga®’’.

Chamada pelo seu criador, Windscheid, de “condi¢do ndo desenvolvida”3%, esta figura
inicialmente fora criada para atuar ao lado da condigdo e do termo, “como autolimita¢fes dos
efeitos negociais, em lugar do encargo, cujo campo de aplicagdo é, como qualquer percebe,
limitado3%®. Assim, condicdo e pressuposicdo ndo se confundem. Enquanto a condicéo
(condicao-fato) s6 pode ser acontecimento futuro e incerto, a pressuposicao refere-se a fato

passado ou presente, além de futuro. Além disso, no negdcio sob condicao suspensiva s6 ha a

304 CARVALHO DE MENDONCA, op. cit., p. 246.

305 ANDRADE, op. cit., p. 403

306 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato: a teoria da causa e sua aplicagdo nos contratos e
nas relagdes ‘paracontratuais’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 112.

307 AZEVEDO, op. cit., p. 220; AMARAL, op. cit., p. 511-512.

38 MIRANDA, op.cit., p. 84.

309 AZEVEDO, op. cit., p. 220.
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producdo dos efeitos principais quando o evento ocorrer, a0 passo que na pressuposicao o
negdcio é puro e simples e produz os efeitos principais desde sua origem.
De qualquer modo, a Teoria da Pressuposicao foi alvo de criticas. A maior delas, como

relata Antdnio Junqueira, refere-se ao seu:

(...) excesso de abstracdo, permitindo que, com ela, se procurassem explicar
hipéteses muito dispares, como, por exemplo, a do encargo, a da excessiva
onerosidade (clausula rebus sic standibus) e a do erro sobre motivo comum, isto &, 0
erro dos dois contraentes sobre os fins da declaragéo 31°.

Além disso, ressaltou-se que essa figura acabava por ser subjetivista - considerando 0s
motivos individuais -, incompativel com o principio da irrelevancia dos motivos, razdo pela
qual, sua admissdo comprometeria consideravelmente a seguranca juridica e o principio da
conservacao dos negocios juridicos®!t,

A figura da pressuposicdo, contudo, foi retomada na Itdlia com um enfoque ligado a
Teoria da Causa®'? cujo expoente foi M. Bessone. Em razdo da sua insatisfagdo quanto a
concepcao de funcdo econdmico-social, esse autor buscou descobrir quais interesses que, ndo
contidos na defini¢éo tipica da causa para determinado contrato, “e ndo sendo meros motivos,
assumem relevancia suficiente para se integrarem no conceito de pressuposi¢cdo, permitindo
encontrar-se a causa reale del contratto3!3,

Para tanto, defendeu a ideia de fungéo economico-social individual, “a fim de garantir a
tutela de todos os interesses que entraram na economia do negdcio, sejam aqueles
abstratamente previstos no tipo contratual, sejam aqueles puramente privados’3,

Nesse contexto, o emprego da pressuposi¢ao implica duas andlises: “a) verificar se o

interesse € digno de tutela, entendido este como o que passou a fazer parte da economia do

negocio; b) avaliar quem suportou o risco da ndo-satisfacdo desse interesse em decorréncia da

310 AZEVEDO, op. cit., p. 221.

311 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato: a teoria da causa e sua aplicacdo nos contratos e
nas relagdes ‘paracontratuais’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 114; MIRANDA, op.cit., p. 84;
AZEVEDO, op. cit., p. 222. Antdnio Junqueira de Azevedo esclarece que Windsheid deixou claro que a Teoria
da Pressuposicdo ndo dizia respeito aos motivos individuais, ja que se referia a manifestacdo expressa ou tacita
(que poderia decorrer do conteddo ou das circunstancias da declara¢do) (AZEVEDO, op. cit., p. 222).

312 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato: a teoria da causa e sua aplicagdo nos contratos e
nas relagdes ‘paracontratuais’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 113-115; COGO, Rodrigo Barreto.
A frustracdo do fim do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 144-ss.

33 SILVA, op. cit., p. 114.

314 1dem.
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99315

alteragdo superveniente do estado de coisas” ™, as quais ndo devem ser procuradas na

intencdo dos contratantes, mas devem ser guiadas pela:

a) autonomia privada expressa no contrato; b) a escolha do tipo contratual, que ja
revela um plano de distribuicdo dos riscos; ¢) o custo contraprestado pela busca
do proveito (interesse) almejado segundo um critério de regularidade e
normalidade do exercicio da iniciativa econdmica (0 que seria, basicamente,
verificado pelo preco de mercado), de acordo com a boa-fé objetiva®'.

Note-se, todavia, que também essa ideia de pressuposicdo ndo se confunde com a
condicdo - embora uma condicdo implicita, que torna o negdcio em estado de pendéncia,
possa vir a se tornar definitiva, podendo recair, entdo, na impossibilidade ndo imputavel®’.
Conquanto ambas tornem motivos irrelevantes em motivos relevantes, seus escopos de certa
forma se diferem. A condi¢do preocupa-se especificamente com o interesse derivado da
incerteza de uma situacao juridica. A pressuposicdo, por sua vez, concerne ao impacto de
fatos supervenientes sobre o programa contratual. Assim, a Ultima acaba por se aproximar de

outras figuras juridicas, tais como a frustracdo do fim do contrato®'® e a base objetiva®'®.

1.5.13 Negdcio incompleto

r

“Negdcio incompleto” é uma expressdo polivalente na linguagem juridica®?®, mas neste

trabalho, serd adotada aquela elaborada por Antdnio Junqueira de Azevedo, para quem

315 | dem.

316 |dem, p. 161-162.

317 Ver supra, item 2.2.7. do capitulo |, opinido de Clévis do Couto e Silva ali transcrita.

318 Frustracdo do fim do contrato é uma hipdtese de perda da funcdo social de contrato, o que lhe torna estéril,
sem utilidade, por ndo se poder mais atingir sua finalidade, cuja “consequéncia natural ¢ a ineficacia do negodcio,
com a sua resolucdo (se o cumprimento ainda ndo foi iniciado) ou resilicdo (se ja foi dado inicio ao
cumprimento), e cuidando, no que se refere as despesas efetuadas com relagdo ao cumprimento, para que seja
coibido o enriquecimento de uma das partes sobre a outra” (COGO, op. cit., p. 361). No direito brasileiro, essa
figura juridica é admitida pela doutrina assim como pelo Enunciado n. 166 aprovado na Ill Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Conselho da Justiga Federal: “A frustragdo do fim do contrato, como hipotese que nao se
confunde com a impossibilidade da prestacdo ou com a excessiva onerosidade, tem guarida no direito brasileiro
pela aplicagdo do art. 421 do Codigo Civil”.

319 A Base Objetiva é “o conjunto de circunstincias e o estado geral das coisas, cuja existéncia ou subsisténcia é
objetivamente necessaria para que o contrato, segundo o significado das intengdes de ambos 0s contratantes,
possa subsistir como regulag¢do dotada de sentido” (LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de
los contratos. Madrid: Editorial Revista del Derecho Privado, 1956. p. 170). Nesse contexto, descaracterizada a
base objetiva haveria a possibilidade de revisdo dos contratos por alteracdo de representacfes subjetivas das
partes, desde que compartilhadas e relevantes do ponto de vista contratual (SILVA, op. cit., p. 177). Ressalta-se,
porém, que esta teoria ndo foi adotada por nosso Codigo Civil, sendo, porém, aplicada no direito brasileiro pela
jurisprudéncia.

320 Contratos incompletos, na perspectiva da “Law and Economics”, correspondem a aqueles contratos que “ndo
contém — e ndo podem mesmo conter — a previsdo de todas as vicissitudes que serfio enfrentadas pelas partes”
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negdcio incompleto é quando a declaracdo negocial estad incompleta, afetando somente o
plano da existéncia®’l. Reserva-se essa expressdo aos casos em que o suporte fatico é
complexo, exigindo mais de uma declaracdo. Figure-se, por exemplo, a partilha entre varios
herdeiros, enquanto ndo se completarem todas as declaracdes?2.

Como visto, no momento da celebracdo do negdcio condicional todos os elementos
necessarios se apresentam, sendo somente postergado o momento da producdo dos efeitos

323

condicionados, i.e., exclusivamente o plano da eficacia é impactado®~>. Assim, no negécio

condicional, como explica Betti, “o que esta pendente e na incerteza ndo é a perfeicdo do

324 razdo pela qual “pertence a categoria

negocio, mas a vigéncia do preceito que ele contém
dos negocios de que sdo diferidos apenas os efeitos”3?, e ndo aos de formagéo sucessiva.

A diferenciacdo, porém, pode ser menos nitida quando se tratam de contratos duradouros
incompletos, fendmeno em expansdo na pratica negocial, que diz respeito a contratos
destinados a perdurar por longo tempo, cujos dados ndo estdo totalmente possiveis de
previsdo e sequer € possivel realizar um regramento pontual no momento da conclusdo do
negocio®®, A adogdo desses contratos € comum, por exemplo, em empreendimentos
imobiliarios complexos, fornecimento de matéria-prima para grandes industrias. Em razéo
dessa certeza sobre a incerteza®®’, tais contratos apresentam um texto aberto, para uma
complementacdo futura em razdo das possiveis modificacdes faticas. Figurem-se, a titulo
exemplificativo, as clausulas de renegociacdo, ou de fixacdo de precos por acordos
suplementares, no caso de variacdo significativa.

Percebe-se que os negdcios condicionais e 0s duradouros incompletos compartilham a
questdo da incerteza em relacdo ao futuro, que € incerto. Contudo, ndo se pode negar que,
dogmaticamente, séo institutos diversos. Nos Gltimos o adimplemento é permanente durante a
relacdo negocial, i.e., ndo é diferido no tempo nem se aperfeicoa com ele, mas dura
continuamente, ou repetidamente. A satisfacdo € prolongada®?®. Ja no negdcio condicional, o

adimplemento ndo € ato continuo, mas Unico, a espera da realizacdo da condicao-fato. Assim,

(FORGIONI, Paula. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 71), diferentemente do
seu significado no Direito Civil que se refere a falta de completude da declaragéo negocial.

321 AZEVEDO, op. cit., p. 101.

322 | dem.

323 | dem.

324 BETTI, op. cit., p. 106.

325 | dem.

326 MARTINS-COSTA, Judith. NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro. Contratos duradouros lacunosos e
poderes do arbitro: questdes teoricas e praticas. Revista Juridico Luso-Brasileira. Lisboa: CIDP, n. 1. ano. 1.
2015, pp. 2-3. Disponivel em: <http://cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/2015/1/2015 01_1247_1299.pdf>. Acesso
em: 07 maio 2015.

327 MARTINS-COSTA; NITSCHKE, op. cit., p. 3.

38 MARTINS-COSTA; NITSCHKE, op. cit., p. 14-15.



75

enquanto os duradouros incompletos apresentam lacunas exigindo uma complementagdo em
relacdo ao conteudo, os condicionais prescindem de tal complemento, uma vez que as suas
possiveis consequéncias ja foram estipuladas no juizo duplo hipotético, realizado pelas partes
no momento da celebragdo do contrato.

Assim, por exemplo, a clausula que “condiciona” a fixa¢do do preco a medida que as
mercadorias forem entregues ao comprador ndo é condicdo em sentido préprio, mas, sim,

uma clausula de ajuste de preco que visa complementar esse ponto especifico do contrato.

1.5.14 Condicdo precedente

A “condi¢ao precedente ao fechamento”, figura juridica muito utilizada na pratica
societaria, tem sua origem no direito anglo-saxdo, e ndo goza de regime especifico no sistema
juridico brasileiro, muito embora venha a ser reiteradamente invocada e aposta, ndo sem certa
dose de anacronismo. Em linhas muito gerais, pode-se dizer que corresponde a determinadas
exigéncias proprias do contrato de alienacdo de agdes/quotas que determinados deveres ou
“condigdes” (em sentido lato) sejam previamente cumpridos por uma das partes, antes da
chamada “data do fechamento”, isto €: a data prevista pelas partes para que o contrato, ja
concluido, passe a deslanchar a integralidade de sua eficacia tipica. Sdo exemplos a concessao
de autorizacdo prévia por Orgdos regulamentadores; a entrega de documentos societarios e
prestacOes de declaracOes anteriores a liberacdo de um matuo; apresentacao de legal opinion
em contratos internacionais; a transformacdo do tipo societdrio da sociedade alvo; a
segregacdo de ativos alheios ao negdcio; a aquisi¢do prévia da participacdo de determinados
sdcios; a anuéncia prévia de credores, financiadores, locadores ou terceiros?°

Importante ter em mente que ndo é correto, a priori e de modo acritico, por mero
transplante baseado na semelhanga da denominacdo (condictions/condigdes), classifica-las
como condicdo suspensiva em sentido proprio. E necessario previamente realizar uma
investigacdo sobre suas consequéncias e conteudo. Isso porque, 0 ambito de atuacdo dessas
clausulas envolve alto grau de criatividade das partes, o que facilita o desvirtuamento do

regime tipico da condicdo em sentido proprio. E comum a estipulacdo de condices

329 JItimos trés exemplos citados por BOTREL, Sérgio. Fusdes e aquisi¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 251.
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precedentes cuja forma é a de uma condic&o, mas cujo contetido é o de um dever3°. Exige-se
aqui uma reflexdo pormenorizada. As consequéncias da inexecucdo do dever e as da
inocorréncia da condicdo suspensiva atuam ambas no plano da eficacia, porém envolvem
regimes consideravelmente distintos; afinal, o do dever resulta inadimplemento, enquanto o
da condigdo implica ndo disparar em definitivo os efeitos tipicos do contrato®!, o que é
completamente diferente.

Sera tecnicamente uma condicdo - para o Direito brasileiro - aquela que estipula
consequéncia diversa do ndo disparo dos efeitos? O regime do inadimplemento no direito
brasileiro é dispositivo ou a convencdo que limita a consequéncia da inexecucdo ao nédo
disparo dos efeitos principais € permitida?

A primeira questdo encontra sua solucdo no ambito da perspectiva funcional da condicao.
De fato, a funcdo da condicdo diz respeito ao deslocamento temporal dos efeitos
condicionados em razdo de uma incerteza por falta de um dado decisivo, e ndo, a modificagdo
da causa ou do regime juridico do negdcio central. A fungdo de modificacdo do contetido do
efeito do inadimplemento pode ocorrer mediante outros institutos, como clausula penal, ou
clausula limitativa ou excludente do dever de indenizar, quando permitidas. Assim, somente
serdo condi¢des em sentido proprio aquelas “condi¢des precedentes” que somente subordinem
os efeitos do negdcio juridico a evento futuro e incerto. Por exemplo, ndo serd condicéo,
tecnicamente, a clausula segunda qual se convenciona que incidira a clausula penal se a parte
obrigada ndo realizar uma obrigacdo especifica até certa data. Nesse caso, ha uma obrigacao
de fazer, que sendo descumprida ndo leva a ineficacia da obrigacdo, mas sim, ao regime da
clausula penal.

A segunda questdo e saber se as normas de inadimplemento sdo imperativas, ou se as

partes podem convencionar que, ndao sendo executado o dever (previsto como condicao

330 Em algumas situagBes o proprio conceito de condigdo ja envolve um dever. Veja-se o pardgrafo 224 do
Restatment (Second) of Contracts: “A condition is an event, not certain to occur, which must occur, unless its
non-occurrence is excused, before performance under a conrect becomes due”.

331 Galgano é um dos poucos doutrinadores que enfrenta a questdo do evento condicional como condigdo e como
objeto de obrigacdo. Segundo o autor, trés situacdes podem surgir: (i) a condicao-fato seja o cumprimento de
uma das obrigacOes que caracterizam determinado tipo contratual, como o pagamento do preco na compra e
venda, com a consequéncia de que, derrogando o principio consensual, a propriedade ndo é transmitida até que
ndo haja o pagamento do pre¢o. Para o autor, esta situacdo pode ser convencionada como condicdo, desde que
haja o uso legitimo da autonomia contratual; (ii) a condicéo-fato seja objeto de uma obrigagdo. Exemplifica o
autor, como o sub-ingresso do comprador no empréstimo obtido pelo vendedor. Segundo o autor, o regime da
condigdo impréprias ndo sera aplicado, pois entende que, a luz do art. 1.358 do Codigo Civil italiano, nos
negécios sob condigdo suspensiva sO existe um dever de cooperar cuja obrigacdo € puramente negativa, de
abster-se de qualquer ato que prejudique as expectativas do outro contratante; (iii) a condicao-fato pode ser um
determinado evento que foi assumido indistintamente tanto como objeto de uma obrigacdo quanto como
condigdo, constituindo um problema de interpretacdo do contrato determinar quando se esta ante a primeira ou a
segunda hipotese (GALGANO, op. cit., p. 164-166).
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precedente), a consequéncia sera somente a ndo producdo dos efeitos condicionados. Um dos
efeitos do inadimplemento é a indenizagdo cujo dever pode ser excluido pelas partes, desde
que “atendido o ponto de equilibrio entre o exercicio da liberdade individual e as necessidades
sociais de protecdo do lesado”®?, isto é: se as normas imperativas forem respeitadas; n&o
excluida a indenizacdo pelo inadimplemento da chamada ‘“obrigacdo fundamental” (ou
“gssencial”) do contrato®3?; se o dano cuja indenizacéo é excluida ou limitada n&o tiver sido
produzido por dolo ou falta grave; se ndo violada a ordem publica; e se a clausula limitativa
e/ou indenizatoria ndo se reportar a direito da personalidade da pessoa humana**. Como se
Vé, ndo existe uma resposta inteiramente positiva ou negativa, uma vez que a possibilidade de
afastamento do regime do inadimplemento depende do exame do negdcio juridico concreto.

Além dessas duas questBes, a compatibilidade das condi¢Ges precedentes com o regime
condicional poderia encontrar impedimento em razdo do requisito exterioridade da condicéo e
da proibicdo da pura potestatividade da clausula. A condi¢do precedente pode configurar
obrigagdo ou dever proprio do negocio juridico, ndo derivando, por essa razdo,
exclusivamente da vontade das partes. Contudo, conforme explicado a respeito do requisito
exterioridade (ver item 2.1.1. deste capitulo), ndo lhe deve ser aplicada interpretacao restrita.
Podera, como vimos, referir-se a alguma consequéncia necessaria do negocio juridico, desde
que ndo interfira nos elementos necessarios a sua existéncia.

E comum, porém, que as partes convencionem como condicao precedente a realizacio de
uma obrigacdo (ndo necessariamente essencial do negoécio) como condicdo precedente. A
rigor, para ndo recair no risco de caracterizacdo do puro arbitrio, e, por isso, invalidar o
negdcio juridico, devera ser convencionado como condicéo-fato o resultado dessa obrigacao,
e ndo a prestacdo do contratante. Isto €, a obrigacdo sera o veiculo para realizacdo do evento
condicional. Importante, assim, ficar claro que essa obrigacao é exigivel desde a celebragédo
do negdcio, i.e., podera o expectante se valer de acdes competentes para compelir o expectado
a realizé-la. Figure-se, a titulo exemplificativo, a auséncia de pedido ao 6rgao regulamentador
competente para conseguir a licenca, em negocio no qual a condigcdo-fato era justamente a

concessdo da licenca até a data tal, a ser postulada pela parte expectada. Nessa situagéo,

332 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 159.

333 PERES, Fabio Henrique. Clausulas contratuais excludentes e limitativas do dever de indenizar. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2009. p. 194.

334 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 201.
Clausula cruzada de ndo-indenizar (cross-waiter of liability), ou clausula de ndo-indenizar com eficacia para
ambos os contratantes. Rendncia ao direito de indenizagdo. Promessa de fato de terceiro. Estipulagdo em favor
de terceiro.
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passado um prazo razoavel, pode a parte expectante valer-se da tutela do referido art.3®. Veja-
se, contudo, que, nesse exemplo, a obrigacdo de a parte ingressar com o pedido de licenga ao
orgdo regulamentador é veiculo para realizacdo do evento condicional. A rigor, o fato
condicional é a aprovacao da licenca, que, dependendo de fato de terceiro, logicamente, ndo
se classifica como condigéo potestativa.

Ressalta-se ainda uma situagdo que requer especial cuidado: declaragdes e garantias.
Tais declaracfes sdo campo fértil para criacdo de razdes para que as partes oportunamente se
desvinculem do contrato. O comprador, por exemplo, podera invocar a inexecucao de alguma
declaracdo e garantia, por menor que seja, para desvincular-se do contrato®*®, uma vez que, a
rigor, sendo Vvérias condicGes, poderia alegar que os efeitos condicionados s6 teriam eficacia
se exatamente todas as condicdes se realizarem®¥’. Ja o vendedor podera convencionar uma
condicdo impossivel que ndo seja perceptivel a quem ndo tenha ciéncia plena dos negdcios da
sociedade alvo, a fim de beneficiar-se da nulidade do art. 123 do Cddigo Civil, caso se
arrependa’®,

Como se vé, a qualificagdo juridica das “condi¢des precedentes” ¢ tema de consideravel
complexidade, que ndo pode ser simplesmente remetido as condi¢des suspensivas sem uma
andlise critica, em razdo da similitude terminoldgica. Deve estar submetida ao crivo da
analise funcional, em que causa apresenta papel determinante®°. Desse modo, se 0 negdcio
contendo condicéo precedente realizar os efeitos essenciais de um negdcio condicional atraird
a normativa propria da condi¢do em sentido técnico. Para tanto, deve-se perquirir se as partes
efetivamente intencionaram suspender todos ou alguns dos efeitos do negdcio.

Realizada uma anélise funcional e estrutural da condicdo suspensiva, cumpre, agora,
examinar a protecao das posi¢cdes dos figurantes durante o periodo de pendéncia da condicao

suspensiva, 0 qual, como se vera, apresenta significativas particularidades.

335 Ao tratar do fechamento diferido, Sérgio Botrel afirma que é necessario que as partes convencionem um
prazo para a pratica dos atos condicionantes ao fechamento (BOTREL, op. cit, p. 251-252).

3% BOTREL, op. cit., p. 252-253.

337 Sobre a questdo da indivisibilidade da condicdo ver premissa do Capitulo II.

338 Como abordado no item 2.2.3 essa hipétese levaria ao inadimplemento por violagdo de dever anexo.

3% TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 34, remetendo-se a licdo de Pietro Perlingieri;
PERLINGIERI, op. cit., p. 378.
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2 APROTECAO DAS POSICOES DOS FIGURANTES

2.1 Premissas: etapas da condigao

A protecdo das posicdes dos figurantes relaciona-se especialmente a etapa da pendéncia
da condicdo, quando se contempla com intensidade o particular regime da condicéo
suspensiva. A precisa compreensdo deste capitulo exige uma breve diferenciacdo entre as
etapas do negocio condicional, visto que, em cada etapa, os efeitos do negdcio sofrerdo
vicissitudes diferentes. O negocio condicional pode apresentar trés periodos, a saber:
pendéncia, verificacdo e ndo verificagdo da condicao.

A etapa da pendéncia (conditio pendet) inicia com a celebracdo do contrato, surtindo,
desde ja, efeitos préprios do regime condicional, tendo, em sua maioria, a finalidade de
assegurar o resultado desejado (pleno desenvolvimento dos efeitos condicionados), caso a
condigdo-fato efetivamente se realize. O que se encontra pendente, nesse momento, sdo 0s
efeitos condicionados, os quais estdo a espera de algo que lhes ative (ocorréncia do evento
condicional).

Essa etapa chega ao fim com a verificacdo da condicdo, que dependera da espécie de
condicdo envolvida. E instante no qual os efeitos condicionados passam a fluir. Quando se
tratar de condicao-fato positiva, a verificacdo se dard no momento em que o evento futuro e
incerto acontecer no mundo dos fatos, no modo e ao tempo acordados pelas partes*°. Quando
se tratar de condicéo-fato negativa, a verificacdo decorrera da constatacdo da impossibilidade
da ocorréncia do evento*,

Quando a condigdo tem objeto divisivel sobrevém a divida se a verificacdo depende da
realizacdo de todo ou s6 de parte do evento condicional. Atualmente essa questdo nao é
abordada pela doutrina brasileira, embora, entre os classicos, tenha sido. Teixeira de Freitas,
em seu esbogo do Codigo Civil, levantou essa hip6tese no art. 627342 determinando como

regra geral a indivisibilidade da condicdo, ainda quando seu objeto for divisivel. Nessa linha

340 RAO, op. cit., p. 336.

31 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 235; SILVA, op. cit., p. 473; AZEVEDO, Antdnio Junqueira de.
Estudos e parecer de direito privado. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 214. Diferencas de natureza e efeitos entre o
negdcio juridico sob condigdo suspensiva e 0 negdcio juridico a termo inicial. A colaboracéo de terceiro para o
inadimplemento de obrigacédo contratual. A doutrina do terceiro camplice. A eficacia externa das obrigacdes.

342 Art. 627. O cumprimento das condicGes é indivisivel, ainda que seja divisivel o objeto delas, sem prejuizo do
gue na Parte Especial deste Codigo se dispuser quanto aos legados.
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também se conta com Carvalho de Mendonga®®. Assim, a parte expectante ndo podera
reclamar a realizacdo dos efeitos pendentes se somente em parte foi satisfeita a condi¢éo-fato.

Duvida similar surge quando o negdcio juridico é onerado por mais de uma condicéo. Na
opinido de Teixeira de Freitas, a necessidade do cumprimento de todas, ou de uma delas, seria
decidido pela intengdo das partes, e ndo pela particula conjuntiva ou disjuntiva3*4. Carvalho de
Mendonca, por sua vez, entende que se forem condicOes conjuntas, seria essencial que todas
se realizassem. Se, porém, forem disjuntivas, seria suficiente que s6 uma se verificasse. De
qualquer modo, conclui o autor que para verificar a relagdo das condicgdes, i.e., seu carater
disjuntivo ou conjuntivo, é imprescindivel a investigacdo da vontade provavel das partes, mas
adverte que, na davida, se devera té-las por conjuntivas3%,

A ndo verificacdo da condi¢do (condicdo falha) é o momento no qual as partes se
desvinculam do negdcio, estando aptas para dispor livremente e novamente dos bens objeto
do contrato, i.e., sem as restricdes que o regime condicional atrai, como, e.g., a limitacdo do
art. 126 do Codigo Civil. O modo pelo qual se constata a ndo verificagdo da condicao
também dependera da espécie da condicdo envolvida: se condicdo-fato positiva, quando
sobrevier a impossibilidade da realizacdo do evento condicional; se condi¢cdo-fato negativa,
quando ocorrer o fato condicional. Caso tenha havido execucgdo provisoria, 0 expectante deve
restituir os bens ou valores recebidos com 0s respectivos acessorios, enquanto o expectado
deve restituir o preco acaso recebido, com juros legais, ou, caso estipulados, com juros
convencionais®#.

Ressalta-se que nem sempre é facil determinar se a condicdo € falha, por ser comum a
ndo convencao de um lapso temporal para a realizacdo da condicéo-fato, do mesmo modo que
nem sempre a lei indica o tempo no qual a condicdo deve realizar-se. Como explica Vicente
Réo, na falta de limitagbes, consequéncias diversas ocorrerdo, a depender da espécie de

condi¢do®’. Por outros termos, a propria natureza das condi¢des podera influenciar na

33 «A condigdo ¢é indivisivel de tal como que os sucessores ndo tém direito de reclamar seus efeitos por terem-na

satisfeito em parte. Assim se se efetuar uma venda entre A e B, sob condicéo resolutoria si B ndo pagar o preco
num dia fixado, morto B e pagando um de seus herdeiros a quota que lhe competia, ndo podera impedir que o
contrato se resolva. O preco deve ser integralmente pago” (CARVALHO DE MENDONCA, op. cit., p. 268).

344 Art. 628. Se forem impostas duas ou mais condicdes em um so ato ou disposicdo, a necessidade do
cumprimento de todas, ou de uma delas, decidir-se-a pela intengdo que as partes ou disponentes manifestarem, e
ndo pela particula conjuntiva, ou disjuntiva, de que se tenham servido (TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., p.
181-182).

35 CARVALHO DE MENDONCA, op. cit., p. 268.

346 RAO, op. cit., p. 344.

347 1dem, p. 338. Além disso, ressalta-se que solucéo similar se encontrava nos arts. 621 e 622 do Eshoco de
Teixeira de Freitas: “art. 621. No caso do art. 617, n° 1, [condi¢do positiva sem prazo], se a condigdo suspensiva
imposta nos atos entre vivos for potestativa por parte do credor eventual, o devedor que tiver interesse em que a
acdo se execute, podera requerer que ao credor se assine 0 prazo para essa execugdo, com a cominagao de ficar
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determinacgdo do tempo3*®. Quando sdo potestativas suspensivas, indaga-se se é possivel
determinar um prazo por via judicial. A solugéo, para esse autor, consiste, primeiramente, em
examinar o caso concreto, a fim de certificar-se que ndo ha lapso temporal convencionado
implicitamente pela vontade das partes. Caso o resultado dessa analise seja negativo, admite o
uso de meios legais tendentes a provocar a declaragido de vontade das partes®*°. Outros
entendem que, quando o prazo ndo possa ser deduzido nem mediante a intencdo da vontade
nem a partir da natureza da condicdo, dever-se-a aguardar a verificacdo do evento
condicional, enquanto ele for materialmente possivel>,

Esclarece-se, ainda, que, durante a pendéncia, por um lado, o credor condicional
(expectante) que é o titular do direito condicional, enquanto o devedor condicional
(expectado) € aquele que se obriga a entregar ou restituir o objeto da prestacdo, se ocorrer a
condicao-fato.

Diferenciadas as etapas do negdcio condicional, ¢ chegado o momento, entdo, de
examinar a protecdo da posicdo dos figurantes, que serd feito, primeiramente, a partir da

analise da protecdo da parte expectante.

2.1.1 A protecdo do expectante: medidas conservatorias

Durante a pendéncia da condicéo as partes encontram-se desde ja vinculadas, de sorte que
efeitos secundarios estdo plenamente em vigor. Uma das parcelas significativas desses efeitos

diz respeito as medidas que o credor condicional pode praticar para conservar o seu “direito

ele devedor desonerado. Art. 622. No caso do art. 602, n° 1 [condicdo negativa sem prazo], se a condicéo
suspensiva imposta nos atos entre vivos for potestativa por parte do devedor, o credor eventual, que tiver
interesse em que a agdo se execute, podera requerer que ao devedor se assine prazo para essa execugdo, com a
cominagdo de cumprir a obrigagdo se a execugdo ndo se realizar” (TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., p. 181).

348 \ale mencionar que é nesse sentido a solugéo legislativa da Espanha, conforme o disposto no artigo 1.118 do
Cddigo Civil, que determina que a condi¢do deve reputar-se comprida “no tempo que verossimilmente se
hubiese querido sefialar atendida la natureza de la condicion”. Segundo Diez-Picazo e Antonio Gullon, a
expressdo “tempo verossimel” deve ser entendida como aquela que permite estabelecer uma interpretagdo da
vontade das partes, que seja conforme com a natureza e funcdo econdmica do neg6cio com 0s interesses que
através do mesmo os particulares houverem querido regulamentar. (DIEZ-PICAZO; GULLON, op. cit., p. 570).
Na jurisprudéncia brasileira: o julgador afirmou, em tese, que, quando a obrigacdo de alienacdo (condigdo-fato)
ndo tem estipulacdo de prazo para a venda, dever-se-a presumir que o prazo é o razoavel para tanto (SAO
PAULO.Tribunal de Justica. 34. Camara de Direito Privado. Apelacdo n. 992.06.027293-6. Rel. Des. Gomes
Varjdo, julgado em 23 ago. 2010. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2010).

39 RAO, op. cit., p. 338.

30 BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho Privado. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1967. p. 586. v. 1.

Também na jurisprudéncia: RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a. 17. Camara Civel. Agravo Inominado n.
0187770-17.2012.8.19.0001. Rel. Méarcia Ferreira Alvarenga, julgado em 09 abr. 2014. Rio de Janeiro: Tribunal
de Justica, 2014.
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eventual”, conforme previsto no art. 130 do Cddigo Civil. Tais medidas visam tanto a impedir
a deterioracdo ou perecimento do direito, quanto a assegurar 0 seu exercicio. Destinam-se a
assegurar, portanto, a conservacdo juridica e material do objeto da prestacdo e a garantir a
prova da relacio juridica ja existente3?,

A devida compreensdo do alcance e do fundamento das medidas de conservagéo do art.
130 do Cadigo Civil exige a avaliacdo da natureza do direito ao qual a norma se refere. O
Codigo qualifica-o como direito eventual®®?, enquanto a doutrina debate acerca de sua

33 expectativa®4, direito condicional®®,

nomenclatura, i.e., caso trate de obrigacdo em germe
direito expectativo>>®,
A despeito da terminologia escolhida, todos concordam que esse “direito ou expectativa”

estd acobertado por uma tutela juridica e, além disso, origina consideraveis efeitos. Compde,

31 CARVALHO SANTOS, J.M. (coord.). Repertério enciclopédico do Direito brasileiro. Rio de Janeiro:
Borsoi, [s.d.]. p. 378. v.10; TATARANO, op. cit., p. 85.

352 Nehemias Gueiros explica as razGes para ndo se classificar o direito da pendéncia da condigdo como direito
eventual: “Enquanto o [direito] condicional fica a salvo da influéncia da lei nova, considera-se, para este fim,
direito adquirido, o eventual sofrera todos os efeitos da transformacéo legislativa, sem que se possa dizer que
esses efeitos foram retroativos. E o que se conclui do disposto no art. 3°, §1°, da Introducéo do Codigo Civil [art.
6°, 82° da Lei de Introducdo as normas do Direito brasileiro (Redagdo dada pela Lei n® 12.376, de 2010)]”
(GUEIROS, op. cit., p. 148).

353 Segue visdo de Caio Mario Pereira da Silva: “Se ¢é suspensiva, 0 direito ainda ndo se adquire, ou ndo nasce,
enguanto o evento ndo se realiza: aquele que alienou continua proprietario; o que adquiriu ndo tem ainda nenhum
direito nascido e atual; ndo se constitui sendo uma obligatio incerta, mas como algo existe mais do que o nada,
pois a eventualidade futura convertera de plano este estado de incerteza em uma obligatio pura, considera-se a
situacdo imanente como um direito e obrigacdo em germe, uma situacdo em que no momento nada é devido, mas
vigora a esperanca de vir a ser” (SILVA, op. cit., p. 469).

%4 Segue conceito de Silvio Rodrigues: “Enquanto a condi¢io ndo ocorre, o titular do direito eventual tem
apenas uma expectativa de direito, uma spes debitum iri, ou seja, a possibilidade de vir a adquirir um direito,
caso a condi¢do ocorra. Quando alguém promete vender a outro o seu automével se naquele ano for posto a
venda um modelo novo o promissario ndo se torna titular de uma prerrogativa, mas apenas adquire a expectativa
de efetuar uma aquisicdo, caso ocorra 0 evento futuro e incerto aludido. Esse spes debitum iri, entretanto,
representa um valor patrimonial, possivel de ser negociado” (RODRIGUES, op. cit., p. 251). Também nesse
sentido: MEIRELES, Rose Melo Venceslau. O negdcio juridico e suas modalidades. In: . O Cadigo Civil
na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 251; CARVALHO DE MENDONCGCA, op.
cit., p. 259.

Marcos Bernardes de Mello, por sua vez, demonstra a impropriedade do uso da “expectativa de direito”
suspensiva: “[flalar em expectativa € mencionar situacdo pré-juridica que pode ocorrer quando ainda em
formacdo o suporte fatico do fato juridico. Ndo se trata, pois, de situagdo juridica, mas de mera situacéo fatica,
uma vez que o fato juridico ndo existe. O direito expectativo, ao contrario, constitui eficacia juridica tipica, com
contetido proprio, que nasce do fato juridico enquanto ndo gerada a sua eficacia final” (MELLO, op. cit., p. 53,
nota de rodapé n. 75).

Também demonstrando a impropriedade do emprego da palavra “expectativa” para o periodo de suspensdo da
condicdo: “[d]e fato, o titular da simples expectativa de direito ndo tem mais do que uma esperanca, uma
possibilidade inteiramente insuscetivel de tutela juridica. Nem pode praticar atos conservatérios, nem dispor
economicamente da sua expectativa verdadeira abstracdo, a parte da realidade em que subsiste o direito”
(GUEIRQS, op. cit., p. 147).

355 ESPINOLA, op.cit., p. 44; 277- ss.

3% para Pontes de Miranda, o direito expectativo é o direito que se espera no momento da pendéncia da condicdo
suspensiva. Quando a condicdo-fato se realiza, este direito transforma-se em direito expectado (PONTES DE
MIRANDA, op. cit., p. 198). Mesmo sentido: MELLO, op. cit., p. 53.




83

desde ja, o patrimonio do expectante (tendo valor patrimonial)®*’, podendo ser: transferido
inter vivos ou mortis causa®®?; garantido por fianca, hipoteca, penhor ou caucéo de titulos®*®;
objeto de contrato de seguro®?. A parte expectante, em contrapartida, nio pode exigir a
prestacdo antes da realizacdo da condicéo-fato e, por consequéncia, sequer podera compensa-
la (art. 369).

Nesse contexto, parece mais correto o entendimento segundo o qual a parte expectante,
durante a pendéncia, é titular de um direito de aquisicio de outro direito®!. Na linguagem
Ponteana, durante a pendéncia, ndo ha um “direito de crédito”, mas sim, “direito a crédito”>®?,
chamado de direito expectativo.

Rechaga-se, portanto, a ideia de que, durante a pendéncia, ndo existe um direito auténtico.
Aparentemente, no art. 125 do Cadigo Civil, esse ponto de vista foi adotado, em razdo da
determinacéo de que, enquanto a condicao suspensiva nao se verificar, ndo se tera adquirido o
direito®®3. Por outros termos, deduz-se, da leitura desse artigo, que o direito ndo teria existido
antes da condicdo, havendo somente uma expectativa juridica. Uma interpretacdo possivel a
literalidade do texto legal, e tecnicamente adequada aos aportes da Dogmatica seria considerar
implicito no texto: “ndo se terd adquirido toda a eficacia do direito que esta sob condicéo,
embora se adquiram, eficazmente, outros direitos projetados pelo negdcio”.

A parte expectante, pelo contrério, desde a celebracdo do negdcio condicional, é titular de
um direito formado pela maioria das faculdades que compreendem um direito subjetivo de

37 RODRIGUES, op. cit., p. 251; PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 198; ESPINOLA, op. cit., p. 296; RAO,
op. cit., p. 329. Segundo Pontes de Miranda, para a determinacéo do valor de tal direito devem-se levar em conta
o valor do direito expectado, a probabilidade da condicdo e a probabilidade de ndo se extinguir o objeto do
direito expectado (PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 199). DANTAS, op. cit., p. 265.

Para Caio Mario, no estado de pendéncia, ndo ha incorporagdo ao patrimdnio do expectante, “constitui uma
virtualidade juridica em perspectiva de se converter em facultas, e, nesta qualidade, ¢ um elemento ativo in fieri
(em formagao) do patrimonio” (MARIO, p. 469).

38 pPor todos: GOMES, op. cit., p. 358. 1

39 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 199; RAO, op. cit., p. 330; ESPINOLA, p. 289.

360 PONTES DE MIRANDA, CAVALCANTI, op. cit, p. 199; ESPINOLA, op. cit., p. 296.

361 PERLINGIERI, op. cit., p. 25; COVIELLO, op. cit., p. 433; GUEIROS, op. cit., p. 145.

%2 PONTES DE MIRANDA, op. cit, p.198. Registra-se opinido de A. von Thur, para quem, durante a
pendéncia, hd uma relagdo crediticia sem crédito, reconhecendo sua tutela juridica e demais atribuicbes como a
possibilidade de o expectante se valer de acdo declaratdria, assegurar seu crédito mediante fianca, hipoteca e
penhor, assegurar o direito mediante sequestro e outra ordem proviséria (PONTES DE MIRANDA, op. cit., p.
264-265).

363 Registra-se que o art. 125 entra em choque com o art. 6°, 82°, do Decreto-lei n® 4.657/1942 segundo o qual
considera adquiridos os direitos que o seu titular os direitos oriundos de condigdo preestabelecida, inalteravel a
arbitrio de outrem. A melhor interpretacdo para essa situagdo é aquela segundo a qual se considera, para 0s casos
excepcionais de aplicacdo de leis retroativas, o direito condicional como adquirido (GUEIROS, op. cit., p. 149,
citando licdo de Philadelpho de Azevedo).
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crédito, mas que lhe falta ainda a faculdade da exigibilidade, cuja verificacdo esta a depender
do acontecimento da condig&o-fato3®,

O fundamento do exercicio de medidas de conservacdo encontra-se justamente na
existéncia e validade deste “direito a crédito” que, embora ndo exigivel®®®, é um direito
possivel, que podera ser exigivel no futuro, se o evento condicional ocorrer3®®.

Como lembra Eduardo Ribeiro, o art. 130 do Codigo Civil é reflexo do principio geral
disposto no “art. 5°, XXXV, da Constituicdo, que veda seja excluida da apreciacdo do
Judiciario ndo apenas a lesdo, mas a ameaca ao direito”3%’,

Embora o ordenamento juridico outorgue ao expectante a possibilidade de conservar esse
direito, impde um limite a essa faculdade, qual seja, de ndo conferir o exercicio atual do

direito expectado ao expectante®%®

. As medidas conservatdrias ndo podem, portanto, interferir
no exercicio legitimo do objeto da prestacio pelo expectado®®®, nem se revestirem, por
consequéncia, de carater executorio®°. Ha, portanto, uma dupla limitagdo: por um lado, ao
expectante ndo é permitido interferir no exercicio do expectado; por outro, ao expectado, ndo
é permitido ameacar ou prejudicar o exercicio futuro daquele direito pelo expectante.

A compreensdo da protecdo durante a pendéncia da condicdo requer o conhecimento
acerca do alcance das medidas conservatérias cujas variacdes dependem da natureza dos bens
ou dos direitos passiveis de conservacdo. Nossa legislacdo ndo elencou nem sequer
exemplificou quais serdo essas medidas, o que dificulta propor uma indicacdo exaustiva de
todos os atos conservatorios cabiveis. Seja como for, pretendeu-se nos itens a seguir abordar
as medidas com maior interesse pratico. Vale mencionar, ainda, que o estudo das medidas
conservatorias do “direito condicional” implica, necessariamente, o exame de outras areas do
direito (especialmente Direito Processual Civil, Direito Registral, Direito Imobiliario e Direito
Falimentar), que aqui serdo enfrentados sendo para apontar as utilidades perante o regime
condicional, de sorte que ndo se objetiva aprofundar no estudo dos conceitos especificos

dessas outras areas do Direito.

364 SOUTULLO, Carmen Arija. Los efectos de las obligaciones sometidas a condicién suspensiva. Granada:
Comares, 2000. p. 21

365 Menciona-se a distingdo entre os graus de exigibilidade da obrigacdo condicional e a da a termo. Como
explica Judith Martins-Costa, apoiada nas Li¢Ges de Perlingieri, que a incerteza da condicdo incide na qualidade,
no contetdo e na propria disciplina de sua exigibilidade. Por isso, “nas obrigagdes condicionais (¢ ndo nas
obrigagdes a termo), dev[e] o credor provar que o devedor teve ciéncia da data do implemento da condi¢do como
um dos pressupostos para sua exigibilidade, como se deduz da parte final do art. 332” (Comentarios ao novo
Cadigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 401. v. 5. t. I.).

366 SOUTULLO, op. cit., p. 22.

37 OLIVEIRA, op. cit., p. 350.

368 SILVA, op. cit., p. 469.

369 BEVILAQUA, op. cit., p. 367.

370 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 262; CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 83.
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2.1.1.1 Medidas com a finalidade de assegurar a plena eficacia e validade do contrato sujeito a
condigéo

Tais medidas referem-se a atos cuja finalidade € declarar ou fixar o direito do expectante,
com o intuito de deixar explicita a existéncia e validade da relacdo condicional. Nesse ambito,
a medida mais caracteristica é a acdo declaratoria destinada ao reconhecimento da existéncia
e da validade do direito do expectante3’*.

2.1.1.2 Acdo declaratéria

Antes de adentrar-se na analise da acdo declaratdria, mostra-se pertinente esclarecer
alguns conceitos processuais relativos a palavra condicdo®’?.

Com efeito, tanto 0 Codigo de Processo Civil de 1973 (arts. 460, 572 e 618, 1113%) quanto
0 Codigo de Processo Civil de 2015 (arts. 492 e 514)%"* admitem aces que versem sobre
relacdo condicional e sentengcas a serem proferidas durante a prépria pendéncia da
condicdo®”. O que a lei impde (nos referidos arts. 460 e 492) é que a sentenca deve preencher

0 requisito da certeza, i.e., “deve ser exata quanto aquilo que condena, declara, constitui ou

311 RAO, op. cit., p. 331; PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 198. AMARAL, op. cit., p. 519.

372 Sobre a nomenclatura ver: COSTA, Moacyr Lobo da. Sentenca condicional. Revista de Direito Processual
Civil. S&o Paulo, v. 1, p. 96, jan./jun. 1960; CARRION, Valentin Rosique. As sentencas incompletas. Revista de
Processo. Sdo Paulo, n. 4.a.1, p. 106-111, out./dez. 1976.

373 Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado. Pardgrafo Gnico. A
sentenca deve ser certa, ainda quando decida relacéo juridica condicional.

Art. 572. Quando o juiz decidir relagdo juridica sujeita a condicdo ou termo, o credor ndo podera executar a
sentencga sem provar que se realizou a condi¢do ou que ocorreu o termo.

Art. 618. E nula a execugdo: (...) Ill - se instaurada antes de se verificar a condicio ou de ocorrido o termo, nos
casos do art. 572.

374 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado.

Parégrafo Unico. A decisdo deve ser certa, ainda que resolva relagdo juridica condicional.

Art. 514, Quando o juiz decidir relacdo juridica sujeita a condigdo ou termo, o cumprimento da sentenca
dependera de demonstragdo de que se realizou a condi¢do ou de que ocorreu 0 termo.

375 OLIVEIRA, op. cit., p. 352 - ss.; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 497. Na jurisprudéncia: BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. 5. Turma. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 832.495/SP. Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, julgado em 19 abr..2007. Diario de Justica, [Brasilia], 21 maio.2007; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. 5. Turma. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 770.078/SP. Rel. Min. Félix
Fischer, julgado em 12 dez. 2006. Diério de Justica, [Brasilia], 05 mar. 2007. RIO DE JANEIRO. Tribunal de
Justiga. 3. Camara Civel. Agravo Legal na Apelagédo n. 0316437-26.2009.8.19.0001. Rel. Milton Fernandes de
Souza, julgado em 10 jul. 2014. Rio de Janeiro: Tribunal de Justica, 2014.
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manda, precisa no que concerne a afirmacdo da relagdo juridica, bem como no que diz
respeito a propria condicao™3"®.

De fato, faltando certeza, a sentenca sera nula por falta do julgamento completo da causa.
E nesse contexto utilizada, geralmente, a expressdo “sentenga condicional”, i.e., para designar
uma sentenca que se absteve de decidir inteiramente a causa, condicionando a sua propria
eficacia, ou submetendo a procedéncia do pedido a verificagdo de determinado acontecimento
futuro e incerto. Melhor seria o emprego da expressdo “sentenca com reservas”>’’, uma vez
que o julgador, na verdade, faz uma reserva a relacéo juridica objeto da lide. E diversa, por
sua vez, a situacdo em que a sentenca reconhece e proclama a existéncia de uma condi¢cdo em
sentido estrito relacionada a relaco juridica que € objeto da propria sentenca’8, que néo sera
nula por falta certeza. As decisdes concernentes a declara¢do do negécio condicional tratam-
se justamente dessa Ultima hipdtese.

As acOes declaratorias referem-se a declaracdo de que existe, ou ndo, determinada
relacédo juridica®”®, cuja funcdo fundamentalmente é a eliminacdo da incerteza em torno da

380 razdo pela qual a atualidade da relacdo é um de seus requisitos®!.

existéncia desta relacao
O que, frise-se, ndo obsta o pedido de declaracédo de relacdo juridica referente ao negocio sob
condicao suspensiva®®2. A relacio condicional existe desde a celebragdo do negdcio; afinal, ha
fato juridico, faltando apenas a producdo dos efeitos principais em razdo da nao realizacdo da
condigdo-fato, vicissitude concernente somente ao plano da eficicia, e ndo ao da existéncia.
Contudo, como leciona Ovidio Baptista, deve haver necessidade juridica e interesse

objetivo capazes de legitimarem a acéo declaratdria®®

. Assim, a incerteza da relacdo juridica

deve ser proveniente de alguma circunstancia externa e objetiva®*, como, por exemplo, a

verificacio da existéncia de relagdo condicional por um comportamento concludente3®®,
Assim, se mediante a declaracdo da existéncia do negdcio condicional, a parte expectante,

de qualquer forma, conserva o seu direito, e ndo interfere no exercicio do direito do

376 COSTA MACHADO, Antdnio Claudio da. Cédigo de Processo Civil interpretado. 2. ed. Barueri: Manole,
2008. p. 782.

377 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974. p. 97. 1. V.

378 COSTA, op. cit., p. 96.

379 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998. p. 23. t. Il, atualizado
por Vilson Rodrigues Alves. SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p.
162.v. 1.

30 SILVA, op. Cit., p. 162-163.

381 BUZAID, Alfredo. A acéo declaratéria no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 176.

382 PONTES DE MIRANDA, op.cit., p. 45.

383 SILVA, op. cit., p. 163.

384 SILVA, op. cit., p. 163.

385 Ver item sobre condigdo suspensiva tacita item 2.2.7 do Capitulo .



87

expectado, ndo ha razdes para que a agdo declaratdria ndo seja considerada um dos atos de
conservacao permitidos pelo art. 130 do Cadigo Civil.

2.2.2 Atos de reqgistro

O ato de registrar, em sentido amplo, ¢ “a soma de formalidades legais, de natureza
extrinseca, a que estdo sujeitos certos atos juridicos, a fim de que se tornem publicos e
auténticos e possam valer contra terceiros”38,

A inscricdo e transcricdo do titulo no Registro sempre foi um exemplo comumente
apontado pela doutrina ao se referir ao art. 130 do Cddigo Civil®®’, porquanto o registro
representa um meio de se conservar o direito, que visa ao conhecimento de terceiros do
negécio existente. Contudo, ndo € qualquer ato que pode ser registrado, mas tdo somente
aquele a que a lei imponha o registro®,

Tem-se discutido, porém, se efetivamente € possivel registrar atos relativos a
transferéncia de dominio e demais direitos reais realizados sob condi¢do suspensiva mesmo
perante a retroatividade prevista no art. 126 do Codigo Civil®®.

A visdo predominante dos civilistas nacionais é a plena possibilidade do registro.
Entendem que a retroatividade prevista no art. 126 do Codigo Civil alcangara terceiros sempre
que a condicdo suspensiva tiver sido convenientemente transcrita®®. Caso ndo realizada a
transcricdo ou registro, conservam-se todos os atos de disposi¢do que, in medio tempore, 0
alienante tenha feito, ficando esse obrigado a indenizar, por perdas e danos, o expectante. A
corroborar com esse entendimento conta-se com a propria permissdo legislativa do registro da
compra e venda condicional (art. 167, I, 29 da Lei n. 6.015/73)%%,

Esclareca-se que, nessas hipoteses, o objeto do registro ndo é a transmissdo da

propriedade imobiliéria - que ndo pode ser condicionada -, mas, sim, o acordo de transmissao,

386 SILVA, op. cit. ,p. 1.186.

37 BEVILAQUA, op. cit., p. 367; SILVA, op. cit., p. 473.

38DINIZ, Maria Helena. Sistemas de registros de iméveis. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 325.

389 PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Do Registro da Compra e Venda Condicional. Boletim do Direito Imobiliario:
Diario das Leis Imobiliario. Diario das Leis, Sdo Paulo, n.1,p. 26-29, jan. 2015; COUTO, Maria de Carmo de
Rezende Campos. Compra e venda. 2. ed. Sdo Paulo: IRIB, 2012. p. 24. (Cole¢do de Cadernos IRIB., v. 1),
reportam que existe um entendimento segundo o qual somente sera possivel o registro da escritura acompanhado
da comprovagdo do cumprimento da condicdo suspensiva.

3% ESPINOLA, op. cit., p. 509; BEVILAQUA, op. cit., p. 378; PEREIRA, op. cit., p. 474; OLIVEIRA, op. cit.,
p. 336.

391 Seguindo esse argumento, a Egrégia Corregedoria-Geral de Justica de S&o Paulo decidiu pela possibilidade de
registro de contrato de promessa de compra e venda sob condic&o suspensiva (SAO PAULO. Corregedoria-Geral
de Justiga. Parecer n. 103/2008-E do processo CG 2007/21247. Corregedor Geral de Justica Ruy Camilo, julgado
10 abr. 2008. Séo Paulo: Corregedoria-Geral, 2008).
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que tem efeito obrigacional entre alienante e adquirente®2,

Ao tratar da compra e venda condicional, Serpa Lopes questionava como poderia se dar
0 registro perante a existéncia simultanea de dois direitos de propriedade sobre a mesma
coisa®®. Conclui que, nessas hipoteses, a transcricdo do imével somente teria finalidade
assecuratoria, e ndo constitutiva®®. Esclarece, em seguida, que, em razdo do principio
retroativo do art. 122 do Cédigo Civil de 1916, “a transcrigdo que, durante a pendéncia da
condicdo atuava como medida puramente assecuratoria, por forca da retroacdo, sobrevindo o
evento, passa a ter carater constitutivo, mediante a averbacdo de que o evento ocorreu’%®,
Apos a realizacéo efetiva da condigdo, ndo seria, portanto, necessario um novo ato registrario.

Sobre assunto, 0 autor enumerou 0s seguintes principios:

1°) se a venda sob condigdo suspensiva for transcrita no préprio dia do contrato, a
condicdo, verificando-se, retroage, ao proprio dia, tanto entre as partes como em
relacéo a terceiros.

2°) se for transcrita medio tempore, o efeito da condicdo ndo vale, em relacéo a
terceiros, sendo do dia da transcrig&o.

3°) se for transcrito somente depois da verificacdo da condicéo, o seu efeito, ao invés
de decorrer do dia do contrato, produz-se do dia da transcrigdo3®.

Atualmente Melhim Namem Chalhub subscreve as licGes de Serpa Lopes. Afirma, em
primeiro lugar, que ndo ha razdes para aguardar-se o implemento da condi¢do para promover
0 registro do contrato de compra e venda condicional, uma vez que 0 registro, nesses casos,
ndo é constitutivo, mas apenas assecuratorio®®’. Por outros termos, o registro, antes do
implemento da condicdo, assegurara a prioridade de registro em favor do adquirente, de sorte

que:

(...) verificada a condicdo, aquele registro que, antes, tinha somente efeito
assecuratorio, passa a ter efeito constitutivo, operando a transmisséo da propriedade
ao adquirente pelo simples implemento da condigdo, sem necessidade de nenhum
outro ato de confirmacdo: o efeito real é automatico, em termos da compra e venda,

392 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 228. t.
XIV. Discordamos, porém, do autor quando afirma que a transcricdo no registro de imoveis somente ocorre
quando se der o evento condicional.

3% SERPA LOPES, Miguel Maria de. Tratado dos registros publicos. 5.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962.
p. 373. v. 3. Menciona o assunto: FIORAMELLI, Ademar. Direito Registral Imobilidrio. Porto Alegre: Sérgio
Antodnio Fabris Editor, 2001. p. 477-478.

3% SERPA LOPES, Miguel Maria de. Tratado dos registros publicos. 5.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962.
p. 375. v. 3, concordando com este autor: ALVIM, Agostinho. Da doacdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p.
122.

3% SERPA LOPES, op. cit., p. 375.

3% 1dem.

397 CHALHUB, Melhim Namem. Cessdo de crédito imobiliario e alienagdo fiduciaria de bem imovel objeto de
compromisso de compra e venda registrado - Securitizagdo de créditos imobiliarios - Aspectos relevantes.
Boletim IRIB online, Sdo Paulo, [s.n.]. Disponivel em: <http://www.irib.org.br/html/boletim/boletim-
iframe.php?be=3009>. Acesso em: 11 abr. 2015.
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apenas sendo necessaria a efetiva verificagdo da condigéo 3%.

Percebe, em segundo lugar, que os atos do comprador realizados durante a pendéncia néo
terdo valor, por ndo lhe pertencer o dominio, em razdo de faltar o carater constitutivo do
registro. Por fim, conclui que, feito o registro na pendéncia da condi¢do, ndo deve ser feito
novo registro, dado que transcrita a venda condicional, a publicidade fica perfeitamente
completa®®.

Fora do ambito de registros publicos, j& se discutiu a possibilidade de se averbar acordo
de acionistas submetido a condicdo suspensiva de alguns de seus transigentes (acionistas
indiretos) se tornarem acionistas diretos da companhia, em razdo da desconstituicdo da
controladora®®. Como se sabe, a averbagio do acordo de acionistas nos livros de registro da
companhia e nos certificados das acdo, se emitidos, torna-o oponivel perante terceiros (art.
118, §1°, da Lei n. 6.404/76%"). Deparando-se com tal problema, a 182 Camara Civel do
Tribunal do Estado do Rio de Janeiro ndo encontrou impedimentos para a averbacdo do
acordo de acionista, e ainda reconheceu que a averbacao seria uma medida de conservacédo do
direito condicional, conforme art. 130 do Cédigo Civil*®,

Com efeito, durante a pendéncia, virtualmente os efeitos condicionados ja existem e,
conforme a lei determina, a averbacdo do acordo € uma exigéncia para garantir sua eficacia

perante a sociedade e terceiros®®®. Especificamente quanto a eficacia perante a companhia, ja

3% CHALHUB, op. cit., [s.p.].

399 1dem.

400 RIO DE JANEIRO.Tribunal de Justica. 18. Camara Civel. Apelagdo Civel n. 2004.001.05257. Rel. Des.
Carlos Eduardo da Fonseca Passos, julgado em 17 mar. 2004. Rio de Janeiro: Tribunal de Justica, 2004.

401 Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas acdes, preferéncia para adquiri-las,
exercicio do direito a voto, ou do poder de controle deverdo ser observados pela companhia quando arquivados
na sua sede.

§ 1° As obrigagdes ou 6nus decorrentes desses acordos somente serdo oponiveis a terceiros, depois de averbados
nos livros de registro e nos certificados das a¢des, se emitidos.

402 Nesse sentido, embora utilizando impropriamente o termo “condigdo resolutiva™: “Acordo de acionistas
sujeito a condicdo suspensiva. Sua validade. Obrigatoriedade de averbagdo pela companhia, que ndo pode
exercer juizo de valor quanto ao seu contetido. O fato de alguns convenentes serem acionistas indiretos, mas sob
condicdo resolutiva, qual seja, de desconstituicdo da controladora, implemento da condigdo, que os tornardo
diretos, pendendo aquele status e ganhando outro, ndo impede o seu arquivamento. Pratica de ato judicial de
conservacdo, visando o conhecimento de terceiros do referido acordo (art. 130 CC)” (RIO DE
JANEIRO.Tribunal de Justica. 18. Camara Civel. Apelagdo Civel n. 2004.001.05257. Rel. Carlos Eduardo da
Fonseca Passos, julgado 17 mar.2004. Rio de Janeiro: Tribunal de Justi¢ca, 2004).

403 \/eja-se a doutrina societaria: “A averbacio das estipulagdes de um acordo de acionistas, nos livros sociais de
registro e nos certificados das a¢des, conforme o disposto no art. 118, § 1° da lei n.° 6.404, de 1976, é condicio
iuris da eficacia de tais estipulagdes perante terceiros, que ndo a prépria companhia emitente dos titulos, como
explicado no n.° 9 acima. Tal averbagdo estabelece, como toda medida de publicidade juridica, uma presungdo
absoluta de conhecimento das estipula¢Bes do acordo por terceiros.

N&o se trata, pois, de condicao de eficacia do acordo inter partes nem, muito menos, de condicdo de validade do
pactuado” (COMPARATO, Fabio Konder. Eficicia dos acordos de acionistas. In: . Novos Ensaios e
Pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 85-86). Mesmo sentido: “Arquivado o
exemplar do acordo e efetuadas as averbaces, serd o pacto oponivel a companhia e a terceiros, que ndo poderao
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se disse que “o arquivamento na sede € suficiente para estender a prdpria sociedade os efeitos
da convencdo naquilo que ela entende, diretamente, com o seu funcionamento regular, isto &,
o exercicio do voto em assembleia™%. Logico, porém, que os efeitos condicionados do
acordo perante tais “acionistas em potencial” estardo suspensos.

Desse modo, a averbacgdo do acordo de acionista cuja qualidade de acionista se encontra
pendente para fins de conhecimento de terceiros representa uma medida conservatoria de seu
“direito eventual”, sendo, portanto, permitida conforme os ditames do art. 130 do Cddigo
Civil.

Em suma: os atos de registro sdo meio adequado para 0 expectante conservar o seu direito
e, desde que ndo interfiram no exercicio do expectado, poderdo ser considerados medidas

legitimas do art. 130 do Cédigo Civil.

2.2.2.1 Medidas necessarias para impedir que o devedor condicional deteriore a coisa que é
objeto da obrigacdo e as dirigidas a evitar que sobrevenha a impossibilidade do cumprimento
da prestacéo

Por medida cautelar, entende-se a espécie da tutela de urgéncia que visa a protecéo
temporaria de um direito aparente ou de uma situacdo juridica digna de tutela®®, sendo
referida por alguns autores civilistas como um dos atos de conservacdo de que 0 expectante,
nos negdcios subordinados a condigdo suspensiva, pode valer-se*%,

Com efeito, a tutela cautelar configura um remédio processual compativel com a
conservacdo do “direito a crédito”, presente durante a pendéncia da condicdo suspensiva,
pelas seguintes razdes. Em primeiro lugar, seu proprio escopo diz respeito a conservacao da
possibilidade de fruicdo eventual e futura do direito acautelado*®’. Em segundo lugar, as

medidas cautelares, por ndo se revestirem de carater satisfativo*®® - i.e., ndo realizam o direito,

alegar ignorancia” (CARVALHOSA, Modesto. Acordo de acionistas: homenagem a Celso Barbi Filho. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 48-49).

404 COMPARATO, Fabio K. Validade e eficicia de acordo de acionistas. Execucdo especifica de suas
estipulagdes. In: . Novos Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.
60.

405 MARINONI; MIDITIERO, op. cit., p. 765.

406 «(__) tem o seu titular [do direito expectativo] as medidas cautelares como titular de quaisquer direitos, salvo
se é evidente a dificuldade de se realizar a condigao, ou, a fortiori, se ja afastada” (PONTES DE MIRANDA, op.
cit., p. 199).

407 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 2. ed. Séo Paulo: RT,
2014. p. 40.

408 Segundo Ovidio Baptista Martins, “o que individualiza e, particularmente, defina a tutela cautelar, como
forma de tutela preventiva, € ser ela uma espécie de protecdo jurisdicional ndo satisfativa do direito cuja
existéncia se alega e para cuja protecdo se dispde da medida cautelar. Dai dizer que a protecdo cautelar apenas
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s6 promovem garantias para sua certificacdo ou para sua futura execucdo forcada*®® - no
infringem o limite do direito de conservagdo imposto ao expectante, qual seja, o caréater
executdrio do ato de conservacdo. Assim, a tutela cautelar pode ser considerada um dos atos
de conservacdo do art. 130 do Cadigo Civil, pois tanto exerce a funcdo conservatoria quanto
respeita o limite ao exercicio do direito de conservacéo.

A matéria cautelar estd na iminéncia de ser alterada em razdo da recente aprovagdo do
novo Caédigo de Processo Civil. Diferentemente do atual Codigo de Processo, 0 novo néo tem
livro especifico sobre processo cautelar e sequer disciplina as tutelas cautelares nominadas,
embora reconheca a medida cautelar como espécie de tutela provisoria (art. 294, § Gnico*?).
Por outro lado, o conceito e finalidade das medidas cautelares continuam sendo 0os mesmos,
assegurando, assim, que a conservacdo do direito na pendéncia da condicdo continuara sendo
tutelado pela figura cautelar.

De qualquer forma, julgou-se pertinente analisar o sequestro - uma vez que, embora néo
regulado como o foi pelo Cédigo de Processo atual, 0 novo Codigo de Processo Civil refere-
se a ele expressamente como medida de tutela de urgéncia de natureza cautelar, em seu art.
301%! - ¢ as medidas cautelares inominadas que ja foram concedidas pelos tribunais a fim de

conservar o direito expectativo nos negécios sob condicdo suspensiva.

2.2.3 Sequestro

O sequestro traduz-se num dos meios mais efetivos para impedir que o devedor deteriore
a coisa objeto da prestacdo. Por meio dele o juiz decreta o sequestro da coisa e,
consequentemente, nomeia depositario para os bens sequestrados. Sua finalidade consiste em
“proteger temporariamente de um perigo de dano a tutela do direito a coisa”*?. Dura

enquanto “perdurarem os pressupostos fatico-juridicos que suportaram a sua prolagio”*3,

assegura, sem satisfazer, o provavel direito assegurado” (MARTINS, Ovidio Baptista. Teoria geral do processo
civil. 6.ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 308). Sobre o assunto ver também: MITIDIERO, op. cit., p.?

409 Z AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 52.

410 Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Pardgrafo Unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater
antecedente ou incidental.

41 Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer outra medida idonea para
asseguracédo do direito.

42 MARINONI; MIDITIERO, op. cit., p. 797.

43 MITIDIERO, op. cit., p. 43.
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A guarda e a conservacdo da coisa sdo confiadas ao depositario nomeado pelo juiz,
impedindo que o beneficiado pela medida exerca, desde j&, qualquer poder sobre a coisa.
Desse modo, clara sua compatibilidade com a conservacdo do art. 130 do Codigo Civil, pois
evita que a conduta ilegitima do expectado prejudique o objeto do negdcio condicional,
enquanto ndo chega a se revestir de carater executorio.

Assim, no caso dos negocios sob condicdo, o sequestro € extremamente Util para evitar
que, durante a pendéncia, a parte ou terceiros prejudiquem interesse do expectante. Por
exemplo, pode evitar que a parte venda a um terceiro coisa mével objeto do contrato
condicional.

Como visto, 0 novo Cédigo de Processo Civil ndo disciplinou o sequestro, o que tem sido
alvo de criticas*. Seja como for, a figura foi referida pelo novo diploma legal, razdo pela

qual configura ainda meio idéneo para perseguicao do fim do art. 130 do Codigo Civil.

2.2.4 Cautelares inominadas

As cautelares inominadas sdo medidas adequadas para asseguragdo de qualquer situacao
substancial carente*® que néo for disciplinada especificamente pela legislacdo processual. Seu
fundamento circunscreve-se a constatacdo de que as necessidades de tutela variam conforme
as particularidades do caso concreto, de modo que a melhor alternativa para efetivamente
assegura-las parece ser a outorga ao juiz de um poder geral de cautela®®.

Nessa linha de ideias, 0 novo Cédigo de Processo Civil absteve-se de regular as espécies
de medidas cautelar, atribuindo maior flexibilidade ao julgador para determinar uma medida
cautelar atenta as especialidades do caso concreto. A particularidade mais caracteristica do
negdcio condicional é que o direito, durante a pendéncia, ndo ¢ exigivel, o que devera sempre
ser levado em conta pelo intérprete, razdo pela qual o melhor modo de analisar a aplicacéo de
cautelares inominadas nos negdcios sob condi¢do suspensiva sera aquele que parte da
jurisprudéncia.

A 12 Camara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justica de Séo Paulo teve

oportunidade de julgar um caso interessante sobre medida cautelar em negocio sob condicéo

414 MARINONI, Luiz Guilherme; MIDITIERO, Daniel. O projeto do Cddigo de Processo Civil: criticas e
propostas. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 106.

415 MARINONI; MIDITIERO, op. cit., p. 770.

416 MARINONI; MIDITIERO, op. cit., p. 771.
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suspensiva preparatoria de procedimento arbitral*t’. O precedente girava em torno de um
acordo de cessdo de quotas sociais da Medlab Produtos Médicos Hospitalares Ltda. (Medlab)
celebrado entre o cedente, Sr. Aleksander Mizne (a partir da sua holding pessoal AM
Consultoria que detinha participacdo societaria na Medlab), e a cessionaria, Promidol
Biotecnologia S/A (Promidol). Ficou estabelecido que a Promidol ndo pagaria nada pelas
quotas da Medlab, mas assumiria passivo de R$ 19 milh6es, comprometendo-se também, caso
a sociedade atingisse certas metas entre 2011 e 2016, a efetuar pagamentos ao cedente na
ordem de R$ 17 milhdes (earn outs). Além disso, ficou convencionado que o Sr. Aleksander
Mizne celebraria contrato de trabalho pelo periodo previsto para afericdo dos referidos earn
outs. Esse ajuste faria todo o sentido, dado que numa posi¢do chave dentro da sociedade, o
autor estaria apto a contribuir para o alcance das metas fixadas como condicdo suspensiva.
Ocorre que, segundo alegacdo do autor, as rés tomaram diversas atitudes ilegitimas
(ignoraram as necessidades de investimentos na Medlab apontadas pelo autor, destituiram
diretores; demitiram pessoas importantes da equipe inclusive o proprio autor) que impediram
o0 alcance das metas convencionadas. Nesse contexto, os autores, objetivando futuramente
ingressar com acdo no Tribunal Arbitral para o implemento da condicdo maliciosamente
obstada pelas rés (art. 129 do Cdédigo Civil), primeiramente postularam medidas cautelares
com o propdsito de assegurar que fossem cumpridas as clausulas do contrato de cessdo de
quotas (i.e., evitar o perecimento do direito expectado). A deciséo da referida cAmara foi no
sentido de reconhecer a possibilidade de praticar atos destinados a conservacdo do direito
eventual do recebimento de earn outs, concedendo-se liminar, na a¢do cautelar, para que 0s
autores tivessem acesso tdo somente a dados e documentos que lhe permitam aferir a
frustracdo proposital da condi¢do suspensiva, ndo permitido que os autores subordinassem a
realizacdo de operacOes e contratos da pessoa juridica ao seu prévio consentimento.

A cautelar foi imposta, no referido precedente, de modo compativel com os ditames do
art. 130 do Cddigo Civil, i.e., conservando o direito e, a0 mesmo tempo, ndo se revestindo de
carater executorio. As medidas cautelares referentes a negdcios condicionais devem ser

deferidas respeitando sempre esse duplo limite.

47 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. 1. Camara Reservada de Direito Empresarial. Apelag&o Civel n. 0125493-
61.2012.8.26.0100. Rel. Des. Francisco Loureiro, julgado em 02 out. 2012. Sdo Paulo: Tribunal de Justica, 2012.
Registra-se que, a rigor, poder-se-ia questionar se efetivamente a condi¢cdo em exame seria condi¢cdo em sentido
estrito, podendo ser somente um mecanismo de ajuste de prego. Seja como for, para o especifico proposito de
analisar a medida cautelar inominada, o referido julgado mantém sua utilidade.
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2.2.5 Medidas que tém como objetivo a manutencdo da garantia patrimonial do devedor

2.2.5.1 Acles relativas a fraude contra credores

A fraude contra credores refere-se a todos os “atos de disposi¢do e oneragdao de bens,
créditos e direitos, a titulo gratuito ou oneroso, praticado por devedor insolvente, ou por ele
tornado insolvente, que acarrete reducdo de seu patrimdnio, em prejuizo do credor
preexsistente”*18,

Costuma-se afirmar que para a caracterizacdo da fraude contra credores dois elementos
fazem-se necessarios: (i) ato prejudicial ao credor, que torna o devedor insolvente ou por ter
agravado mais este estado; (ii) intencdo do devedor, ou dele aliado com terceiro, de prejudicar
o credor, ilidindo os efeitos da cobranga®*®.

O sistema juridico brasileiro adotou duas solugdes distintas para os atos fraudulentos
relacionados a divida civil (que, nesse conceito, incluem-se as dividas de empresarios que nao
sejam proprias de sua atividade empresarial): a acdo anulatoria e a acdo declaratoria de
ineficacia relativa®?.

A acdo anulatéria, também conhecida como acdo pauliana, é uma medida que visa a
fazer voltar ao patriménio do devedor bens indevidamente alienados, com prejuizo de seus
credores. Seu fundamento legal encontra-se nos arts. 158 e 159 do Coédigo Civil*?,
abrangendo somente as dividas civis*?2. Para atingir sua finalidade, anulam-se os atos
relativos ao devedor, em fraude a direito dos credores, que reduziram o seu proprio

patrimdnio e que o puseram em estado de insolvéncia ou que agravaram tal estado*?3,

418 MELLO, op. cit., p. 249.

419 OLIVEIRA, Lauro Laertes de. Da acdo pauliana. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 13-14; TEPEDINO;
BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 301.

H&, porém, quem ndo reconheca a intencdo de prejudicar como elemento essencial da fraude contra credores:
MELLO, op. cit., p. 249.

420 MELLO, op. cit., p. 249.

421 Art. 158. Os negocios de transmissdo gratuita de bens ou remissdo de divida, se os praticar o devedor ja
insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos credores
quirografarios, como lesivos dos seus direitos.

8§ 1° Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente.

§ 2° S6 os credores que ja o eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulagéo deles.

Art. 159. Serdo igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia for
notoria, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante.

422 MELLO, op. cit., p. 259.

423 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 201.
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Ocorrendo esses dois elementos, a acdo pauliana sera cabivel*?. Discute-se, ndo
obstante, a admissibilidade da acé&o pauliana como apoio em obrigacdo sob condigéo
suspensiva, ja que a anterioridade do crédito do autor da acdo ao ato impugnado € uma das
exigéncias previstas no 8 2° do art. 158 do Codigo Civil. Alguns autores entendem que,
durante a pendéncia, ndo poderd o expectante valer-se da agdo pauliana, j& que sequer
adquiriu o direito a prestacéo, faltando-lhe, desse modo, o interesse que justifique a agdo*?°.
Chegam a essa conclusdao porque qualificam o direito condicional como expectativa de
direito*®. Para esses juristas, a acdo podera ser exercida pelo credor somente apds a
ocorréncia da condicdo, i.e., quando ndo for possivel executar o patrimoénio do devedor em
razdo de alienacdo fraudulenta, mesmo que tal ato tenha ocorrido durante a pendéncia da
condicao*?’.

Em principio, discorda-se dessa conclusdo, pois, durante a pendéncia, ndo ha expectativa
de direito, mas sim direito expectado. Como exposto nas premissas deste capitulo, durante a
pendéncia, ha “direito a crédito”, cuja Unica caracteristica de “direito de crédito” que lhe falta
é a exigibilidade. Assim, por precisdo logica, a acdo pauliana é cabivel, uma vez que, por
construcdo jurisprudencial e doutrinaria, ndo se exige que o titulo do autor da acdo pauliana
seja exigivel ou liquido. Pelo contrério, exige-se somente a existéncia do débito anterior ao
ato fraudulento??®,

Além disso, a acdo pauliana tem natureza conservativa, uma vez que ndo acarreta a
execucdo do direito de crédito, mas “assegura o exercicio futuro de um direito sem constituir
0 exercicio atual do mesmo, na medida em que ela visa a conservar (...) incolume a garantia
geral dos credores, isto é, o patrimoénio do devedor”*?°. Assim, no caso do negocio sob
condigao suspensiva, assegura-se a execucao futura, caso a condicéo se implemente*°,

O efeito da sentenca que julgar procedente a acdo pauliana tem eficacia erga omnes,

desconstituindo o ato e os seus efeitos**!. Segundo o art. 182 do Cddigo Civil*®, as partes

424 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 304.

425 THEODORO Jr., Humberto; TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Comentérios ao novo cédigo civil.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 330. v. 3. t. I; CARVALHO DE MENDONCA, op. cit., p. 294.

426 OLIVEIRA, op. cit., p. 87.

427 THEODORO 1Jr., op. cit., p. 330; CAHALLI, Yussef Said. Fraude contra credores. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2008. p. 127.

422 THEODORO Jr., op. cit., p. 328.

429 FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo como requisito preponderante da fraude contra credores. 1994.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 1994. p. 144-145.
40 FERRO, op. cit., p. 144.

431 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das aces. Campinhas: Bookseller, 1999, p. 325.
tIV.

432 Art. 182. Anulado o negdcio juridico, restituir-se-do as partes ao estado em que antes dele se achavam, e, nédo
sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.
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serdo restituidas “ao estado em que antes se achavam, e, ndo sendo possivel restitui-las, seréo
indenizadas com o equivalente”. Assim, 0s bens restituidos passam a integrar o acervo
concursal*®, Note-se, assim, que a a¢do paulina tem natureza conservatoria, uma vez que no
acarreta a execucao do direito de crédito, mas “assegura o exercicio futuro de um direito sem
constituir o exercicio atual do mesmo, na medida em que ela visa a conservar (...) incolume a
garantia geral dos credores, isto &, o patrimédnio do devedor”**. Assim, no caso do negdcio
sob condicdo suspensiva, assegura-se a execucdo futura, caso a condigdo se implemente*®,
Desse modo, fica demonstrada ainda mais sua compatibilidade com o art. 130 do Cdodigo
Civil*®,

N&o se pode negar, por outro lado, que a procedéncia da acao pauliana, nessas situacgoes,
acarretaria consideravel inseguranca juridica, pois poderia acontecer que, apds exercitada a
acao pauliana e anulado o ato, a condicdo se tornasse falha, de modo que toda a anulacéo do
ato seria reputada inatil. Solucdo ponderada foi a adotada pelo Cddigo Civil portugués, em
seu art. 614, n. 2, permitindo ao credor, durante a pendéncia da condicdo, exigir caucdo a seu
favor, quando verificados os requisitos da acdo pauliana*®*’. Ainda que ndo tenha dispositivo
legal no nosso sistema juridico, ndo ha razdo para ndo ser adotada tal solucdo.

Por todo exposto, conclui-se que, a rigor, a acdo pauliana é cabivel aos negdcios sob
condicdo suspensiva, uma vez que o0 expectante € titular de um direito existente. Tendo em
vista, todavia, que a procedéncia da acdo poderia acarretar situacdo de consideravel
inseguranca juridica, sugere-se que seja concedida caucdo a favor do expectante durante o
periodo de pendéncia.

A acdo declaratoria de ineficacia relativa, cuja base legal encontra-se no art. 162 do
Codigo Civil*®, visa a restituicdo pelo credor quirografario da importancia que recebeu como

pagamento de divida ainda ndo vencida pelo devedor insolvente. A sentenca de procedéncia

433 MELLO, op. cit., p. 261.

434 FERRO, op. cit., p. 144-145.

4% FERRO, op. cit., p. 144.

436 Yussef Said Cahali ndo concorda com tal opinido. Segundo este autor, o ingresso da agdo pauliana durante a
pendéncia da condicdo suspensiva configuraria um cerceamento do exercicio do direito pelo expectado, o que,
em sua opinido, ndo é permitido (SAID, op. cit., p. 128). Ndo concordamos, porém, com esse argumento. 1sso
porque o limite ao exercicio sobre o bem pelo expectado somente se atém ao exercicio licito, 0 que ndo ocorre
nas situacdes de fraude contra o credor, em que um dos requisites é justamente a atividade com intuito de
prejudicar o credor (conduta esta manifestamente ilicita).

437 Codigo Civil Portugués, art. 614, n. 2: “o credor sob condigdo suspensiva pode, durante a pendéncia da
condigdo, verificados os requisitos da impugnabilidade, exigir a prestagdo de caugao”.

438 Art. 162. O credor quirografario, que receber do devedor insolvente o pagamento da divida ainda ndo
vencida, ficard obrigado a repor, em proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de credores,
aquilo que recebeu.
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tem eficacia restrita @ massa concursal, i.e., 0 valor restituido pelo credor incorporar-se-a ao
ativo da massa, passando o credor a integrar o concurso de credores*®.

A legitimacdo ativa compete a qualquer credor habilitado no concurso universal. Assim,
tomando como premissa 0 analisado no primeiro item deste capitulo, parece ndo haver
restricbes ao cabimento de tal medida nos neg6cios sob condicdo suspensiva, desde que o
expectante seja devidamente habilitado no concurso. Além disso, a acdo declaratoria de
ineficacia relativa também nédo tem efeito executorio, ndo havendo, portanto, restricdes ao seu

uso pelo devedor condicional.

2.2.5.2 Acéo sub-rogatoria

A acdo sub-rogatdria consiste no “remédio processual utilizavel pelo credor nos casos de
inércia do devedor em exercitar direitos patrimoniais contra terceiros”*4?. Nao foi, porém,
disciplinada expressamente pelo nosso sistema legal, embora em alguns pontuais dispositivos
tenha sido mencionada (arts. 567, inciso Il e 673 do Codigo de Processo Civil*!; arts. 778,
inciso IV e 857 do novo Codigo de Processo Civil**?). De qualquer forma, a doutrina pétria
tem reconhecido que hd um principio geral da acdo sub-rogatéria, mediante 0 qual “os
credores poderdo fazer interrupcdo de prescricdo de um direito do devedor que este
descuidava, ou exigir em nome deste um crédito, ou mesmo solicitar o registro no cartério
competente de uma aquisicdo de imovel feita pelo devedor”*43,

Os pressupostos da acdo sub-rogatoérias séo: (i) o direito do credor sub-rogante; (ii) a
inércia do devedor sub-rogado quanto a fazer valer direitos que possua; e (iii) o risco de
insolvéncia deste**,

Mesmo sendo raramente mencionada no &mbito do estudo das condigdes, a admisséo da

sub-rogatoria nessa hipotese foi referida por Vicente Rao, ao afirmar que:

(...) [a]o titular do direito sujeito a condi¢do suspensiva também se faculta usar das
acles que ao devedor pertencam e ele ndo exerga para a preservacdo do respectivo

49 MELLO, op. cit., p. 262.

40 THEODORO JR., op. cit., p. 309.

41 Art. 567. Podem também promover a execucdo, ou nela prosseguir: (...) 11l - o sub-rogado, nos casos de sub-
rogacdo legal ou convencional.

Art. 673. Feita a penhora em direito e acdo do devedor, e ndo tendo este oferecido embargos, ou sendo estes
rejeitados, o credor fica sub-rogado nos direitos do devedor até a concorréncia do seu crédito.

42 Art. 778. Pode promover a execucdo forcada o credor a quem a lei confere titulo executivo. (...) IV - o sub-
rogado, nos casos de sub-rogacédo legal ou convencional.

443 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 202-203.

444 NORONHA, op. cit., p. 202.
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patrimdnio: mas o credor, nesta hipotese, ndo devera agir para fins de execugdo e,
sim, para fim apenas, de preservar e conservar o seu direito*®

Veja-se que as liches desse autor estdo em completa sintonia com o que vem sendo
defendido neste trabalho, i.e., que as medidas do art. 130 do Cdédigo Civil devem promover a
conservacao do direito do expectante, a0 mesmo tempo em que devem garantir 0 exercicio

legitimo do expectado.

2.2.5.3 Arresto

O arresto representa mais um remédio que protege a garantia da responsabilidade
patrimonial do devedor. Trata-se de medida cautelar que pretende “preparar futura execugao
por quantia certa, apreendendo judicialmente bens do devedor sob risco de desvio,
dilapidagdo e ocultagio”*4®,

Marinoni e Mitidiero entendem que a protecdo do arresto se dirige a aparéncia de um
direito de crédito*’, ndo se exigindo para sua concessdo a exigibilidade da divida. Nessa
linha, nada obstaria a concessdo de arresto para protecdo de direitos a termo ou
condicionais*®,

O inciso | do art. 814 do atual Codigo de Processo Civil*® exige que a divida seja certa,
qualidade que a divida condicional apresenta. Ndo ha certeza sobre a exigibilidade, mas ha
quanto a existéncia do “direito a crédito”. Assim, embora referido pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, ainda ndo se sabe como sera sua aplicacdo ap6s a entrada em vigor de tal
diploma legislativo. De qualquer forma, caso seu escopo continue respeitando a dupla
limitacdo tipica das medidas do art. 130 do Cddigo Civil, ndo parece haver razGes para que 0
arresto seja considerado meio idoneo a ser utilizado pelo expectante para conservar seu

direito.

445 RAO, op. cit., p. 331

46 THEODORO JR., op. cit., p. 310.

4“7 MARINONI; MIDITIERO, op. cit.,, p. 793. Também na jurisprudéncia ja se reconheceu indiretamente a
aplicacdo do arresto a divida sob condigdo suspensiva: RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. 9. Camara.
Embargos de Declaragdo, nos autos do Agravo Interno no Agravo de Instrumento n°® 2009.002.20848. Rel.
Carlos Santos de Oliveira, julgado em 28 jul. 2009. Rio de Janeiro: Tribunal de Justica, 2009. Nesse caso, muito
embora o julgador ndo reconhecesse a existéncia de condi¢do suspensiva, adverte que, mesmo se houvesse
condicdo suspensiva, a decisdo de arresto se manteria.

448 MARINONI; MIDITIERO, op. cit., p. 795. Reconhecendo a possibilidade de arresto para tutelar o direito
expectativo: PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 200.

49 Art. 814. Para a concessdo do arresto é essencial: | - prova literal da divida liquida e certa;
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2.3 O direito a crédito condicional nos procedimentos concursais

O destino dos créditos submetidos a condicdo no caso de declaracdo de faléncia do
expectado € um tema a respeito do qual, atualmente, nosso sistema juridico ndo oferece uma
solucéo nitida. Na vigéncia do Decreto-Lei n. 7661/45, porém, o § 2°do art. 25*° determinava
que as obrigagdes suspensivas entrassem na faléncia, ndo obstante ndo terem seu vencimento
antecipado, sendo o pagamento diferido até que se verificasse a condi¢do. Além disso, a
doutrina civilista da época admitia a possibilidade de o credor condicional intervir no
concurso civil ou falimentar®?,

A Lei n. 11.101/05, por sua vez, somente refere que a decretacdo da faléncia impGe o
vencimento antecipado das dividas do devedor e dos socios ilimitada e solidariamente
responsaveis quando da decretacdo da faléncia, sem especificar se abrange, ou ndo, 0s
créditos condicionais®®2,

Como se sabe, a exigibilidade é um dos efeitos do vencimento, que nunca o sucede®,
Nessa linha, a aplicagdo desse dispositivo ao crédito condicional certamente levaria a uma
situacéo absurda em que haveria um crédito inexigivel, mas vencido**.

Vé-se, assim, que a lei antiga mais precisamente atendeu as peculiaridades do crédito
condicional. Trajano Valverde, autor do Decreto-Lei n. 7.661/45, reconhecia que ndo havia
nada de extraordinario no fato de o titular de um direito subordinado a condi¢do suspensiva

poder figurar entre os credores concorrentes, ja que pode exercitar atos destinados a conservar

40 Art, 25. A faléncia produz o vencimento antecipado de todas as dividas do falido e do sécio solidario da
sociedade falida, com o abatimento dos juros legais, se outra taxa nao tiver sido estipulada. (...) 2° N&o tém
vencimento antecipado as obrigagdes sujeitas a condi¢do suspensiva, as quais, ndo obstante, entram na faléncia,
sendo o pagamento diferido até que se verifique a condicéo.

451 Esclarece Vicente RAO: “[P]ermite-se que o credor condicional intervir no concurso civil ou falimentar de
credores, ndo para se cobrar desde logo (porque nem o concurso nem a faléncia produzem o vencimento
antecipado do crédito condicional), mas para ser inscrito no quadro dos credores, deferindo-se 0 pagamento até
que se verifique a condicdo (lei de faléncias , art. 25, paragrafo 2°): (RAO, op. cit., p. 330); sentido similar:
PONTES DE MIRANDA, op. cit, p. 237. Na doutrina recente, Francisco Amaral afirma que o direito
condicional entra no concurso de credores, apontando o art. 83 da Lei 11.101/2005 (AMARAL, op. cit., 519).

42 Art. 77. A decretacdo da faléncia determina o vencimento antecipado das dividas do devedor e dos sdcios
ilimitada e solidariamente responsaveis, com o abatimento proporcional dos juros, e converte todos os créditos
em moeda estrangeira para a moeda do Pais, pelo cdmbio do dia da decisdo judicial, para todos os efeitos desta
Lei.

453 Ressalta-se, contudo, que ha hipdteses nas quais a exigibilidade da divida ndo decorre do vencimento, i.e.,
dizem respeito a precedéncia da exigibilidade quanto ao vencimento, e ndo o contrério.

454 Tanto é assim, que o artigo 333 do Cédigo Civil que trata do vencimento antecipado somente refere-se “as
dividas antes de vencido o prazo”, sendo silente a respeito das condicionais.
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0 seu direito®®. Sobre as possiveis vicissitudes do crédito condicional durante a faléncia, o
autor disse:

A lei, entretanto, ndo reputa realizada a condicdo no dia da abertura da faléncia, ou
em qualquer outra época. Segue a regra de direito comum, declarando que o crédito
subordinado a condigdo suspensiva ndo se vence por antecipacdo, diferido o seu
pagamento até que ela se verifique.

A situaclo de incerteza pode assim perdurar durante todo o curso do processo de
faléncia. Reservados os rateios, ou a importancia necessaria, segundo a natureza do
crédito, se, encerrada a faléncia, pender ainda a condicdo, ndo havera outra solucéo
diante do texto expresso da lei, sendo o depoésito do que corresponder ao crédito
condicional.

Dispersos os credores, com o encerramento da faléncia, ficam eles individualmente
sub-rogados no direito ao recolhimento da quantia depositada, se falhar a condic&o.
Todavia, se, durante a faléncia, a impossibilidade da realizacdo do evento se torna
patente, deve a condigéo ser havida como néo verificada.

(..)
Verificada a condicdo suspensiva, 0 negdcio juridico € havido como produzido do
todos os seus efeitos desde o0 momento em que se formou“®,

Apesar de esse dispositivo legal ndo ter sido reproduzido na Lei n. 11.101/05, a solugéo
da lei antiga, como se viu, ainda é compativel com o crédito condicional, razdo pela qual o
expectante, como credor de um direito expectativo, pode habilitar seu crédito na faléncia,
podendo, assim, valer-se das medidas assecuratérias que nao resultem execucdo de seu
direito, as quais estdo previstas nos arts. 129 e 120 da referida lei.

Embora a Lei de Faléncias e Recuperacdes de Empresas se refira somente a acéo
revocatdria, hd duas medidas que poderdo ser manejadas contra atos em fraude contra
credores (sobre o assunto ver também item 1.3.1. deste capitulo) em concurso falencial: a
acdo declaratéria de ineficacia relativa falencial e a agdo revocatdria falencial®’.
Compartilham, entretanto, do mesmo tratamento legislativo no que se refere a legitimacao
ativa e ao procedimento (art. 134). A diferenca principal diz respeito aos seus fundamentos e
pressupostos. A primeira tem como base legal o art. 129 da referida lei, e objetiva declarar a
ineficécia relativamente a massa falida, que é automatica, dos atos ali elencados. Para tanto,
ndo é necessaria a prova de conluio fraudulento, de ciéncia da fraude pelo beneficiario e do
evento danoso. A segunda refere-se ao art. 130 da Lei 11.101/05, que visa revogar 0s atos
praticados com a intencdo de prejudicar os credores. Para a hipotese, a propria lei determina
gue sera necessario provar o conluio fraudulento entre devedor e terceiro e o efetivo prejuizo

dos credores.

45 VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a lei de faléncias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
226.v. 1.

48 VALVERDE, op. cit., p. 226.

47T MELLO, op. cit., p. 262- ss; PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 612-618.
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A eficacia da sentenca de procedéncia da acdo do art. 129 da Lei de Faléncias e
Recuperacbes de Empresa alcanca somente os credores habilitados, ndo beneficiando
terceiros. Note-se que a simples composicdo do suporte fatico resulta ineficacia ipso iure,
assim a sentenca nao constitui a ineficacia, mas, sim, constata a sua ocorréncia.

Os efeitos da procedéncia da acéo revocatdria do art. 130 da Lei 11.101/05 também séo
relativos, i.e., s6 afetam a massa de bens do devedor. N&o h& a desconstituicdo do ato
fraudulento, mas o ato acaba sendo modificado no elemento volitivo do suporte fatico.

Por todo exposto, conclui-se que o expectante podera valer-se da acdo declaratoria de
ineficacia relativa falencial e da acdo revocatéria falencial sempre que atendido seus
requisitos. S&o0 medidas que ndo tém carater exercitorio, beneficiam a massa como um todo,

i.e., ndo particularmente o expectante.

2.3.1 A protecdo do expectado

2.3.1.1 Pagamento indevido durante a pendéncia da condicao

Antes da realizagdo da condicao-fato, o “direito a crédito” ainda ndo ¢ exigivel, conforme
determinacéo expressa do art. 332 do Codigo Civil*®8, razdo pela qual o expectante ndo pode
exigir o pagamento da prestacdo condicional, sequer podera opor compensacdo ou realizar
atos executorios. Porém, dizer que essa obrigacdo nao é exigivel ndo significa que ela seja
invalida e absolutamente ineficaz, ja que, quando o art. 876 do Codigo Civil*° atribui ao
credor condicional a obrigacao de restituir a prestacdo ou o seu valor que erradamente Ihe foi
realizada, permite-se que, em determinadas circunstancias, o pagamento realizado surta
efeitos*,

O fundamento da repeticdo do pagamento indevido € o principio da conservacgdo estatica

dos patrimonios*®!, cujo significado ¢ que “o valor dos bens e direitos atribuidos a alguém e

458 Art. 332: As obrigacOes condicionais cumprem-se na data do implemento da condic&o, cabendo ao credor a
prova de que deste teve ciéncia o devedor.

49 Art. 876. Todo aquele que recebeu o que Ihe néo era devido fica obrigado a restituir; obrigagdo que incumbe
aquele que recebe divida condicional antes de cumprida a condicéo.

460 Sentido similar: SOUTULLO, op. cit., p. 129. Newton de Lucca; Séalvio de Figueiredo (coord.). Comentarios
ao novo cadigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 77. v. 12.

41 MICHELON JR., Claudio. Miguel Reale e Judith Martins-Costa. (coords.). Direito restituitério. Sdo Paulo:
RT, 2007. p. 39.
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dos bens e direitos gerados a partir desses bens e direitos ja atribuidos deve permanecer, em
principio, no patriménio desse alguém™#¢2, O art. 876 do Cadigo Civil refere-se ao instituto do
pagamento indevido cujo suporte fatico € composto por quatro elementos, a saber, (i) a
performance de uma prestacdo indevida; (ii) o erro do solvens*®; (iii) a voluntariedade do
pagamento; (iv) auséncia de motivo legal que impeca a repeticdo do pagamento®®*. Assim,
configurado tais requisitos, a imediata eficicia do pagamento indevido é o nascimento da
obrigac&o de restituirt®,

Discute-se se 0 erro seria necessario para que ocorresse a repeticdo do pagamento da
obrigacdo condicional. Pontes de Miranda entende que “se quem, pendente condigdo, solveu,
ainda sem erro, pode repetir**®®, Claudio Michelon, por sua vez, adverte que ndo ha razdes
para excluir o erro do suporte fatico do pagamento indevido de divida condicional, por
inexistir essa ressalva na lei*®’. Adverte que “o erro ¢ uma forma de pré-exclusio da
gratuidade, sem a qual a prestacéo pode ser entendida como possuindo causa donandi”, e que
nas situacbes de obrigacdo condicional, o simples fato do pagamento da divida condicional,
durante a pendéncia, leva a crer que, na auséncia de circunstancias excepcionais, ndo teria
havido gratuidade®©®,

Com efeito, ndo se encontra fundamento, no nosso sistema, para excluir o erro do suporte
fatico do pagamento indevido de obrigacdo condicional, ndo tendo o expectado, portanto,
direito a repeticdo do pagamento quando ndo tenha incorrido em erro. O erro, nos casos de

462 MICHELON JR., op. cit., p. 29.

463 Esse erro, porém, é inconfundivel com o erro invalidante previsto na Parte Especial do Cddigo Civil (arts. 138
a 144). O erro do pagamento é elemento do suporte fatico de um ato ndo negocial, devendo ser entendido como
“uma falsa representagdo mental da realidade que esteja causalmente conectada ao ‘motivo juridico da
prestagdo’” (MARTINS-COSTA, Judith; HAICAL, Gustavo. Direito restituitorio. Pagamento indevido e
enriquecimento sem causa. Erro invalidante e erro elemento do pagamento indevido. Prescri¢do. Interrupgéo e
dies a quo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 956, p. 273, jun. 2015), assim, a finalidade o instituto é uma
forma de “pré-excluir a gratuidade de uma prestagdo, ja que, se a prestacdo foi praticada sem erro quanto a
existéncia de uma divida ou quanto a celebracdo de um contrato real, poder-se-ia inferir que houve ato de mera
liberalidade do solvens” (MICHELON JR., op. cit., p. 146). Ja o erro invalidade ¢ um erro como defeito na
formagdo do negoécio juridico, que tem como finalidade “preservar a manifestagdo de vontade quando ela resulta
de representacdo mental equivocada da realidade que ndo decorre de culpa (escusabilidade) ou que pudesse ser
percebida por terceiro (recognoscibilidade)” (MICHELON JR., op. cit., p. 146).

464 MARTINS-COSTA; HAICAL, op. cit., p. 275.

45 MARTINS-COSTA; HAICAL, op. cit., p. 276.

466 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 258-259, ressalta-se que o autor se limitou a concluir tal assertiva sem
deixar explicita sua fundamentacdo. Contudo, ao examinar a condi¢do, em outra obra, Pontes de Miranda afirma
que “quando o que deve, ou dispds sob condigdo, presta antes de se verificar a condi¢do, pode repetir o que
presto. Se sabia que a condicdo ndo se realizara, a repeticdo estd excluida. Porém néo se pode dizer, como E.
Wagenfihr (36), que haja, entdo, sempre, doacdo. Outra pode ter sido a causa de pagar (W. Holtz, Der
Schwebezustand, 21); pode mesmo tratar-se de negocio juridico abstrato” (WAGENFUHR, op. cit,. p. 199).

47 MICHELON JR., op. cit., p. 141.

Autores ha que, embora ndo exijam expressamente o0 erro, preveem a auséncia de vontade como elemento do
suporte fatico do pagamento indevido, no caso de obrigagées condicionais: RAO, op. cit., p. 331.

468 MICHELON JR., op. cit., p. 141.
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obrigagBes condicionais, diz respeito a exigibilidade da prestacdo. Ocorre, por exemplo,
quando o devedor condicional acredita que a obrigacédo € pura e simples, quando desconhece
que a obrigacdo se encontra condicionada, ou quando acredita erradamente que a condicéo-
fato ja se realizou.

Quando inexiste erro, o suporte fatico do pagamento indevido ndo incidira e, por
consequéncia, ndo havera direito a repeticdo do pagamento. Nessas circunstancias, a melhor
solucéo é aquela que busca a valoragdo da situagio na propria intencdo das partes*®®. De modo
geral, trés situacBes podem ser verificadas: (i) o devedor condicional agiu de ma-fé*’°; (ii) as
partes tacitamente transformaram a obrigacdo condicional em pura®’l; (iii) as partes
anteciparam o pagamento como uma situagdo provisional, deixando o direito de restituigdo
pendente de frustracio da condicio, i.e., transformando condicio suspensiva em resolutiva*’?.

Além disso, nada impede que as partes tenham prévia e expressamente ajustado execucao
provisoria*’3, o que exclui o instituto do pagamento indevido, pois, nessa hipotese, a prestacéo
¢ efetivamente devida, ja que o “direito a crédito” se transforma em “direito de crédito”.

Seja como for, caso a condicdo venha a realizar-se, ap0s o expectado ter prestado
erradamente e ausente qualquer convencdo de execucdo prévia, também ndo havera
repetibilidade, porque se exclui a causa donandi. Nessas circunstancias, desde 0 momento em
que se adimpliu a condicdo tudo se passa como se tivesse nascido o crédito e tivesse sido

satisfeito imediatamente*’*.

2.3.1.2 Acdo declaratdria de inexigibilidade de débito

Como referido no item 1.1.1 deste capitulo, a acdo declaratéria diz respeito a declaracéo
de que existe, ou ndo, determinada relacdo juridica, de modo a eliminar a incerteza sobre sua
existéncia. Contudo, ndo é uma medida exclusiva do expectante, podendo, igualmente, o
expectado valer-se dela para negar a existéncia de relagéo juridica, ou da exigibilidade de seus
efeitos. Pontes de Miranda elenca quais 0s principios que regem esses as a¢0es declaratorias

negativas:

49 DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 536.

470 SOUTULLO, op. cit., p. 138-139.

471 DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 536.

472 |dem.

473 RAO, op. cit., p. 329.

474 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p.199-200.
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(@) Tem de ser precisa e concretizavel a relagdo juridica de que se quer negada a
existéncia, de modo que a negacdo seja suscetivel de prova. (b) Se a demanda
negativa apenas se refere a parte, ou efeito, de alguma relacdo juridica, tem-se de
provar a existéncia dessa relacdo, bem como é de exigir-se que a parte negada
interesse ao litigante. (c) A relacdo juridica tem de ser tal que, existindo alguma
conduta do réu que cause prejuizo a esfera do autor, quanto a qualquer bem da vida
(...) (d) O interesse ja deve existir (...) e ainda existir no momento em que o juiz do
primeiro grau da jurisdicdo profere a sentenca (...) Se existiu e deixou de existir,
mais ainda pode ser ou vir a ser relevante para o fundamento de pretensdo atual,
cabe a acdo declarativa. () Em caso de ddvida, entende-se que a existéncia da
relagdo juridica, que se nega, seria lesiva ao autor, ou basta, como pressuposto, para
a propositura da demanda*’.

O expectado pode, portanto, proteger-se manejando uma acdo declaratéria a fim de
demonstrar que, embora exista a relacdo juridica, seu débito ndo é ainda exigivel. Assim,
valer-se-a da acdo declaratoria de inexigibilidade de débito, espécie de acdo declaratoria
negativa, que visa declarar a inexisténcia de um débito atual.

Discutiu-se a exigibilidade de débito originario de contrato de subempreitada derivado de
contrato de empreitada com administracdo publica*’®, que estava condicionado ao
recebimento do pagamento pelo empreiteiro no contrato de empreitada original. Mesmo néo
tendo ocorrido o evento condicional (pagamento pela administracdo publica), a expectante
ingressou com protestos contra a expectada, que, por isso, ingressou com acao de
inexigibilidade de débito. Em primeira instancia, foi concedida a liminar de sustacdo de
protesto, sendo, no mérito, julgada procedente a acdo para declarar o débito inexigivel até o
advento da condi¢cdo. Em segunda instancia, porém, a acao foi julgada improcedente em razéo
da pura potestatividade da clausula condicional.

Assim, andou bem o julgador da primeira instancia, ao julgar procedente a acdo de
inexigibilidade do débito, afinal, existia interesse legitimo do expectado em reconhecer a

inexigibilidade do crédito condicional.

2.4 A protecao de ambos os figurantes frente a condutas ilicitas

Desde a celebragdo do negocio condicional, as partes ja se encontram vinculadas, i.e., ha
relagcdo obrigacional entre elas, de modo que, a rigor, os principios proprios do Direito das

475 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998. p. 88-89. t.
Il.

416 SAO PAULO. Tribunal de Justica. 34. Camara de Direito Privado. Apelagdo com Revisdo n. 0122814-
44.2005.8.26.0000. Rel. Des. Irineu Pedrotti, julgado em 15 ago. 2007. S8o Paulo: Tribunal de Justica, 2007.
Vejam-se os itens 1 e 2.3.3 do Capitulo I, no qual se discute se condigdes suspensivas como foram estipuladas
nesse contrato s&o, ou ndo, condi¢des em sentido estrito.
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Obrigacdes incidem desde entdo*’’. Criam-se expectativas legitimas de ambos os figurantes
em relacdo ao correto desenvolvimento e adimplemento da relagéo obrigacional. A falta de
certeza quanto a realizacdo da condicéo-fato em nada interfere nas expectativas que as partes
tém em relacdo ao negdcio condicional celebrado. Expectam legitimamente que a realizacéo,
ou ndo, do evento condicional dependera do curso natural dos acontecimentos, sem
interferéncia das partes ou de terceiros.

Como em qualquer relacdo obrigacional, condutas ilicitas (arts. 186 e 187 do Cddigo
Civil*’®) ndo sdo admitidas pelo ordenamento juridico. Especialmente em relagio ao negocio
condicional, nossa legislacdo civil, em seu art. 129 do Coddigo Civil, previu sancGes
especificas para os casos em que ha uma manipulacdo maliciosa das vicissitudes da condicao:
a primeira verifica-se quando o implemento da condicdo for maliciosamente obstado pela
parte a quem a condicdo desfavorecer cuja consequéncia sera o cumprimento ficticio da
condicdo, quanto aos seus efeitos. A segunda ocorre quando a condi¢cdo é maliciosamente
levada a efeito por aquele a quem aproveita 0 seu implemento cuja consequéncia sera a ndo
verificacdo ficticia da condicéo.

Nessas hipoteses, quando a interferéncia puder ser adjetivada como “maliciosa”, havera
a incidéncia do art. 129 do Cdédigo Civil. Ndo que a violagcdo a boa-fé dependa do elemento
subjetivo (malicia), mas este a qualifica: nenhuma agdo maliciosa sera concorde ao standard
da conduta segundo a boa-fé contratual. Aqui se vé a importancia de entender que a regra do
art. 129 tem eficacia autbnoma em relacdo ao principio da boa-fé objetiva, de modo que a
atuacdo da boa-fé circunscreve-se a interpretacdo menos rigorosa do vocabulo
maliciosamente. O que, ressalta-se, ndo significa que a boa-fé objetiva ndo incida no periodo
da pendéncia, mas que, para a especifica situacdo de manipulacdo maliciosa da vicissitude da

condicio, uma consequéncia especifica foi escolhida pelo legislador®™.

477 Conforme Judith Martins-Costa, os principios, no sistema do Cdédigo Civil, que justificam a vinculagdo
obrigacional sdo os da autonomia privada (a que esta ligado o principio da autorresponsabilidade), da boa-fé e da
confianca (MARTINS-COSTA, op. cit., p. 57).

Ressalta-se, ainda, que, as condutas ilicitas perpetradas antes da celebracdo do negécio condicional estardo
abarcadas pelo regime geral da responsabilidade pré-contratual. Este capitulo, contudo, tem o escopo de analisar
as condutas ilicitas durante a pendéncia da condi¢cdo, em razdo de ser justamente a principal peculiaridade dos
negécios sob condigdo suspensiva.

478 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

47% Como exemplo, cogite-se de uma alienagéo societaria sujeita a condicdo suspensiva, mas em virtude da qual
as partes tém ciéncia de segredos industriais da sociedade alienada. E plenamente eficaz, desde logo, o dever de
sigilo, dever decorrente da boa-fé objetiva.



106

Ressalta-se, todavia, que as condutas ilicitas perpetradas nos negdcios condicionais ndo
tém como consequéncia exclusiva o efeito ficticio do art. 129. Podem, como se vera, dar
ensejo a incidéncia exclusiva do regime geral de responsabilidade civil (art. 927 do Cddigo
Civil) cujo fundamento sera a propria ilicitude da conduta, o qual, ainda, pode ser cumulado

com o efeito do art. 129.

2.5 Vicissitude ficticia da condicéo (art. 129 do Codigo Civil)

O cumprimento da condicdo-fato, a rigor, segue o caminho ordinério e natural dos
acontecimentos. Se esse curso natural é violado, por uma acdo positiva ou negativa maliciosa
de quem se aproveite do resultado, havera uma vicissitude ficticia da condicdo, sempre,
logicamente, no sentido oposto ao querido pelo figurante manipulador. A doutrina brasileira
costuma buscar o fundamento do art. 129 do Cédigo Civil tanto na tutela da boa-fé contratual
— da parte inocente - quanto no principio da responsabilidade civil*.

A lbgica delineada pela doutrina é que, por forca de uma presuncdo®!, o figurante
prejudicado seré reparado de um modo especial e, na maioria das vezes, mediante mecanismo
mais benéfico, i.e., em seu favor e, a0 mesmo tempo, em desfavor do manipulador, a incerteza
do evento é dissipada®®?. Entendem, portanto, que a legislacéo brasileira criou uma hipotese
de reparacdo especifica, afastando-se do regime geral de responsabilidade civil.

Nesse contexto, remanesce a ddvida sobre a razdo pela qual ndo se aplicaria o regime
geral da responsabilidade civil as hipdteses em analise. Sobre o assunto, Pontes de Miranda
suscitou um ponto que foi, de certa forma, ignorado por outros, a saber, que a vicissitude
ficticia evita que o figurante manipulador seja, de qualquer modo, beneficiado pela sua

conduta ilegitima*®3. Figure-se o seguinte exemplo suscitado pelo jurista:

480 Entendendo que o fundamento estd no principio da responsabilidade: RODRIGUES, op. cit., p. 252;
CARVALHO SANTOS, op. cit,, p. 78. Reputando a boa-fé objetiva como substrato da norma: TEPEDINO;
BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 262. Em sentido diverso, reconhecendo que a razéo esta na vedagdo a fraude:
WALD, Arnoldo. Direito civil: introdugdo e parte geral. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 236. v.1.

8L ESPINOLA, op. cit., p. 490.

482 Sentido similar é o exposto por Espinola, ao tratar do artigo 120 do Cédigo Civil de 1916, cuja redacgdo é
similar ao do art. 129 do Cédigo Civil atual: “O fundamento da regra aceita pelo legislador patrio estd em que a
malicia do devedor, acarretando a sua responsabilidade pelos danos (sic) que proporcione ao credor, supre a falta
do elemento requerido para que o contrato (sic) desenvolva a eficacia (sic) decorrente da declaragdo de vontade”
(1dem).

483 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 227-228. No direito espanhol: SOUTULLO, op. cit., p. 151-152, que
encontra esse fundamento mediante uma analise histdrica da ficcdo do cumprimento, remetendo-se ao Direito
romano. Ambos autores, contudo, parecem encontrar nas normas sobre ficcdo da condigdo um duplo
fundamento: ressarcitorio e sancionatorio.
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(...) o empregador estabelece que, findos cinco anos de trabalho efetivo na empresa,
tem o empregado participacdo nos lucros, e maliciosamente (= para evitar que o
tempo se complete; ou para evitar incidéncia de lei nova de aumento), despede, sem
justa causa, 0 empregado*“.

Nessa hipotese, o regime geral de responsabilidade civil poderd, na visdo do autor, ndo
ser 0 mais efetivo para coibir a conduta maliciosa do figurante, j& que o valor da indenizacéo
podera ser menor do que o valor da contraprestacdo originaria da realizacdo da condicao.
Desse modo, o cerne do art. 129 do Codigo Civil esta justamente no desestimulo do ato
voluntario capaz de obstar ou fazer realizar a condi¢do em proveito proprio®e,

De fato, o figurante manipulador est& a exercer uma conduta ilicita que invariavelmente
prejudica um interesse legitimo do figurante inocente*®, razdo pela qual sequer precisou o
legislador incluir o elemento dano no suporte fatico, uma vez que a conduta manipuladora
sempre implicaré prejuizo ao inocente; afinal, restard comprometido o interesse legitimo de
que o cumprimento da condi¢do seguird o curso normal e ordinario dos acontecimentos. De
qualquer forma, na auséncia do art. 129 do Codigo Civil, o prejudicado seria tutelado pelas
regras gerais de ressarcimento das perdas e danos previsto nos arts. 186 e 187 do Cddigo
Civil,

O art. 129 do Cddigo Civil, nesse contexto, atua como uma baliza de licitude, que imp&e
vedacdes ao exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas, agindo como norma de eficacia uma
vez que, de modo ficticio, determina a producdo, ou ndo, dos efeitos condicionados do
negocio condicional, com a finalidade de que o figurante manipulador ndo se aproveite de sua
prépria torpeza. Por outros termos, evita-se que, mediante uma conduta ilicita, a parte
manipuladora possa alterar o curso natural dos acontecimentos e lograr assim um beneficio
préprio. Além disso, atua como uma espécie de reparacdo especifica do dano ao interesse
legitimo da parte inocente, uma vez que, ocorrendo a vicissitude, invariavelmente tal interesse

estara sendo violado.

484 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 227-228.

485 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 261; MARTINS-COSTA, Judith. Contrato de cessdo e
transferéncia de quotas. Acordo de socios. Pactuacdo de parcela variavel do prego contratual denominada “earn
ou”. Caracteristicas e fungdo (“causa objetiva”) do earn out. Revista de Arbitragem e Mediacéo, Sao Paulo, v.
42, p. 15, jul./set. 2014,

486 Segundo Clévis do Couto e Silva, os interesses indenizaveis sdo aqueles tutelados pela ordem juridica. (O
conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: RT, v. 667. mai. 1991, p.
7-16). Registra-se, porém, uma nogdo moderna no sentido de que a reparacdo ndo se restringe ao interesse
juridico tutelado, mas abrange qualquer interesse que ndo seja proibido pela ordem juridica. Nessa linha:
SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacgdo Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 144-
145,
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Acredita-se, portanto, que a norma em comento tem dupla finalidade: sancionar a
conduta ilegitima da parte manipuladora, e, mediante a eliminagdo da incerteza do evento*’,
ressarcir a contraparte cujo interesse legitimo restou prejudicado®®. Assim, a expressio
“san¢do de responsabilidade” parece melhor exprimir o fundamento do art. 129 do Cddigo
Civil do que “reparacdo especifica”, usualmente utilizada pela doutrina brasileira.

Conquanto o legislador brasileiro tenha redigido minuciosamente o suporte fatico de
incidéncia do art. 129 do Cddigo Civil - principalmente, se comparado com a redacdo da

legislaco de ordenamentos estrangeiros*®®

- alguns problemas podem surgir, cuja tentativa de
solucdo sera objeto de analise nos proximos itens.

A maioria dos autores brasileiros exige o dolo da conduta do figurante manipulador como
elemento do suporte fatico do art. 129 do Codigo Civil em razdo da expressdo
“maliciosamente” empregada pelo legislador civil*®. Registre-se, porém, importante opini&o
de Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moares que ampliam
o conceito do vocabulo “maliciosamente”, para abranger toda a atuagdo voluntéria para o fim
reprovado pelo ordenamento juridico (manipulacdo do evento condicional), sendo dispensavel
a presenca do dolo. Fundamentam essa conclusdo na incidéncia da boa-fé objetiva, pois por
meio dela exige-se um comportamento pro-ativo de cooperagdo da parte do credor, de modo
que aquele que ndo colabora com o dever para o adimplemento da obrigacdo viola dever

contratual, por afronta ao principio em questdo*®*. Assim, concluem que:

[a]Jo interferir na relacdo obrigacional (mediante ato voluntario que lhe seja
imputavel) no sentido de impedir o implemento da condi¢do que lhe desfavorecia,
age culposamente; e eis o bastante para que o ordenamento considere a condicao
verificada*®?,

4TOLIVEIRA, op. cit., p. 348. MARTINS-COSTA, op. cit., p. 15.

48 SOUTULLO, op. cit., p. 178.

489 Veja-se que nos seguintes dispositivos legais estrangeiros ndo houve mencgdo ao elemento dolo nem a
vicissitude da conduta ilegitima da parte expectante. Codigo Civil espafiol, art. 1.119 do: “Se tendra por
cumplida la condicion cuando el obligado impiedisse voluntariamente su cumplimento”. Codigo Civil italiano,
art. 1.359: “Avveramento della condizione: La condizione si considera avverata qualora sia mancata per causa
imputabile alla parte che aveva interesse contrario all'avveramento di essa” (“A verificacdo da condic¢do: a
condicdo se considera verificada se for obstada por razdes imputaveis a parte que tinha um interesse contrario ao
da ocorréncia do mesmo” (traducdo nossa)); Cddigo Civil francés, art. 1.178: “La condition est réputée
accomplie lorsque c'est le débiteur, obligé sous cette condition, qui en a empéché l'accomplissement” (“A
condicdo serd considerada cumprida quando o devedor, obrigado sob esta condi¢do, foi quem impediu o seu
acontecimento” (traducéo nossa)).

49 Exigindo dolo ao suporte fatico: RAO, op.cit., p. 343; SILVA, op. cit., p. 472, BEVILAQUA, op. cit., p. 366;
OLIVEIRA, op. cit,, p. 347, PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 227-228; RODRIGUES, op.cit., p. 252;
VENOSA, op. cit., p. 529; VILLACA, op. cit., p. 148; ESPINOLA, op. cit., p. 489.

41 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 262. Registre-se que Orlando Gomes também néo exige dolo
para incidéncia do suporte fatico do artigo em questdo, embora ndo deixe claro qual o fundamento para tanto
(GOMES, op. cit., p. 355).

492 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 262.
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Com efeito, essa parece ser a solugdo mais condizente com o Cédigo Civil de 2002, dado
que a ilicitude no modo de exercicio do direito conferido pela condicdo, na forma do art. 187
do Caodigo Civil, é compativel com as consequéncias previstas no art. 129 do Codigo Civil.
Assim, por exemplo, um exercicio manifestamente contrério a boa-fé. Nesse sentido, 0
advérbio “maliciosamente” incluiria tanto a conduta dolosa quanto aquela frontalmente
contraria ao padrdo da boa-fé objetiva. A malicia seria presumida em face de uma disjuncao
frontal, evidente, entre 0 comportamento devido e aquele exercido pela parte manipuladora,
pois a ilicitude prevista no art. 187 do Codigo Civil é aquela que decorre do exercicio
irregular, disfuncional ou abusivo.

Vale mencionar que a jurisprudéncia brasileira vem utilizando a auséncia, ou néo, de
justificativas da conduta do manipulador como parametro de incidéncia do art. 129 do Cddigo
Civil. Isto é, se a conduta que obsta (ou a que forcga) a realizacdo da condigcdo ndo se revestir
de nenhuma justificativa®®®, a consequéncia do art. 129 do Cédigo Civil é reconhecida. O que
acontece, portanto, é uma presuncao de malicia do figurante manipulador, ja que ele devera
provar a pertinéncia de sua conduta.

A aplicacdo do efeito ficticio sofre algumas restricbes quanto as espécies de condicéo.
Em principio, ndo incide quando as condic¢Bes sdo simplesmente potestativas dado que, nessas
hipoteses, o poder de escolha acerca da realizacdo da condicao-fato € uma faculdade atribuida
ao figurante, circunscrevendo-se ao ambito de seu exercicio legitimo, ndo havendo, portanto,
razbes para ser sancionada®®*. Contudo, a assertiva comporta excecdes. Como se sabe, a
condicdo simplesmente potestativa € aquela que depende da vontade do figurante em razao de
interesses apreciaveis. Se alguém se obriga, para o caso de vender um imovel dentro de certo
prazo, a dar ao outro figurante parte do que recebeu pela venda e, surgindo um interessado em
comprar durante o prazo, o comprador maliciosamente retarda a venda para depois do prazo

da condicéo, a aplicacdo do art. 129 do Cédigo Civil seria cabivel*®®.

493 SAO PAULO. Tribunal de Justica. 34. Camara de Direito Privado. Apelacdo com Revisdo n. 922.895-0/4.
Rel. Des. Irineu Pedrotti, julgado em 15 ago.2007. S&o Paulo: Tribunal de Justiga, 2007; SAO PAULO. Tribunal
de Justica. 21. Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel n. 0260355-74.2009.8.26.0002. Rel. Des. Itamar
Gaino, julgado em 20 jun. 2012. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2012; SAO PAULO: Tribunal de Justica. 14.
Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel n. 7.000.358-8. Rel. Des. Itam Hamid Bdine, julgado em 05 maio
2006. S&o Paulo: Tribunal de Justica, 2006.

494 Nesse sentido: OLIVEIRA, op. cit., p. 346/347; RAO, op. cit., p. 344; VILLACA, op. cit., p. 148.

4% Sentido similar, SOUTULLO, op. cit., p. 154, referindo ainda a opinido de Diez-Picazo; PINTO COELHO,
op. cit., p. 420.
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Também a consequéncia do art. 129 do Codigo Civil é incompativel com as conditio
iuris**® e com as que subordinam algum elemento de eficacia ou validade do contrato (que,
em nossa opinido, podem-lhes ser aplicado o regime condicional, ver item 2.1.1 do Capitulo
I). Logicamente, o regime condicional foi construido levando em conta condi¢do em sentido
proprio. Assim, quando a lei exige um requisito para eficacia ou validade do negocio, o seu
cumprimento deve ser realizado efetivamente, i.e., no mundo dos fatos, j& que os elementos
de validade e eficacia do contrato ndo podem ser virtuais.

Outra situacdo podera acontecer: quando o figurante efetivamente se obrigou a promover
0 ato necessario a eficacia ou a validade do negdcio juridico. Note-se que essa obrigacdo de
promover (obrigacdo de fazer) ndo esta a depender de nenhuma condic&o-fato; pelo contrario,
derivando da autonomia das partes, ela se caracteriza como um dever exigivel e certo, cuja
funcdo é justamente dar efetividade a uma situacdo que pode dar ensejo ao evento
condicional*’. Assim, caso o obrigado maliciosamente ndo realizar esse ato necessario a
condicdo-fato, o outro figurante podera valer-se da execucdo coativa (Cdédigo de Processo
Civil em vigor, arts. 566 a 645), sempre que a obrigacao de fazer ndo seja personalissima“®e,

Portanto, sendo atribuido ao art. 129 do Codigo Civil um carater preponderantemente
sancionatdrio da conduta ilicita, o efeito ficticio ocorrera quando a parte agiu maliciosamente
(vocabulo que deve ser entendido numa nocdo abrangente, incluindo culpa grave), a fim de
manipular a verificacdo, ou ndo, da condi¢do-fato, desde que a condicdo ndo seja
simplesmente potestativa — hd exce¢des a essa restricdo — nem seja condicdo envolva algum

elemento de eficécia ou validade.

2.6 Remédio ressarcitorio

O posicionamento segundo o qual o art. 129 do Codigo Civil ndo se reveste
primariamente de carater ressarcitorio ndo se contrapde ao reconhecimento de tutela para
outras situacdes que envolvem condutas ilicitas perpetradas durante a pendéncia. Havendo os
requisitos do dever de indenizar, o agente causador do dano respondera pelos prejuizos

causados*®®. Assim, ocorrendo uma conduta dolosa ou culposa, dano e nexo de causalidade, a

4% Nao se aplica a conditio iuris: PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 227; AMARAL, op. cit., p. 521.

497 Francesco Galgano entende que n&o serd, a rigor, condicdo o evento que seja uma obrigacéo das partes. Para
ele, nesses casos se aplica o regime do inadimplemento das obrigacdes (GALGANO, op. cit., p. 166).

4% Sobre o adimplemento e execucdo coativa ver: MARTINS-COSTA, op. cit., p. 124.

499 A doutrina brasileira (que encontra o fundamento da norma no carater indenizatério) exige os seguintes
requisitos para a incidéncia do artigo 129 do Caddigo Civil: Nexo de causalidade entre a conduta maliciosa e 0
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parte prejudicada sera ressarcida conforme a regra geral de responsabilidade civil (art. 927 do
Codigo Civil*®). A sua responsabilidade sera contratual uma vez que o negdcio condicional ja
se encontra concluindo, estando somente suspensos 0s seus efeitos condicionados.

Além disso, algumas questdes peculiares se apresentam. Percebe-se, sem dificuldade, que
a situacdo fatica do art. 129 do Codigo Civil também pode acarretar dever de indenizar ao
figurante manipulador, pois ha violagdo de um interesse juridicamente tutelado. Em principio,
a consequéncia do art. 129 do Cddigo Civil podera ser suficiente para ressarcir o figurante
prejudicado. Pode ocorrer, por outro lado, que a parte prejudicada ndo tenha mais interesse
quanto a realizagdo dos efeitos condicionados, de modo que a indenizagdo por perdas e danos
serd a consequéncia mais condizente com os seus interesses. Normalmente é o que ocorre
guando a condicdo-fato é um motivo tornado relevante em beneficio somente da parte
inocente. Figure-se, a titulo exemplificativo, a hipdtese segundo a qual se convencionou como
condicdo-fato a concessao de licenca de edificar em terreno, que é objeto de compra e venda.
Nessa proposi¢cdo, mesmo havendo uma conduta maliciosa que impeca o0 cumprimento da
condicdo (concessdo da licenca) pode acontecer que a consequéncia do art. 129 do Cddigo
Civil ndo seja mais do interesse do prejudicado, ja que, impossibilitado de realizar a obra ou
edificacdo por ele pretendida, ndo havera mais interesse no cumprimento do contrato por parte
do inocente. A solucdo mais harmonica seria a imputacdo ao figurante manipulador do dever
de indenizar os prejuizos causados aquele®®, se assim o figurante inocente preferir.

Questdo complexa diz respeito a delimitacdo de como a indenizacdo opera nessas
situacOes, uma vez gque a conduta danosa ocorre no periodo de pendéncia, em que ndo ha um
direito ainda exigivel. Nesse momento ja se ultrapassou a fase pré-contratual, mas ainda a fase
executdria ndo comecou, nem se sabe se chegard a sua completude. N&o ha, a rigor, um
descumprimento do dever de prestar, pois o direito correlato ndo é ainda exigivel nem certo.
Quando, porém, houver “malicia”, incidindo a consequéncia do art. 129 do Cddigo Civil, a
ficcdo transformara o direito expectativo em direito exigivel e certo. Por outros termos, a

incerteza quanto a exigibilidade do direito é dissipada. Assim, no caso do exemplo referido, a

impedimento ou cumprimento da condi¢do (PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 227; LOTUFO, op. cit., p.
363). Assim, se a vicissitude concreta da condigdo decorreu de forca maior ndo havera razbes para a incidéncia
do art. 129 do Cadigo Civil (RAO, op. cit., p. 344). Além disso, quanto ao 6nus da prova, aquele que afirma o
nexo causal ou a malicia é incumbido de provar a alegacdo (RAO, op. cit., p. 344; PONTES DE MIRANDA, op.
cit., p. 227; LOTUFO, op. cit., p. 363).

500 Art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

501 Sentido similar: SOUTULLO, op. cit., p. 154.
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prestacdo tornou-se inutil aos interesses do credor, configurando hipétese de inadimplemento
definitivo®®?, abrangendo, portanto, o interesse positivo%,

Situacdo diversa é aquela em que a ficcdo ndo incide (e.g. quando houve somente culpa
leve do figurante), dado que remanesceria a incerteza da superveniéncia da exigibilidade do
direito. Nesses casos, a propria probabilidade da chance de o direito expectado vir a tornar-se
exigivel se tornou impossivel em razdo da conduta manipuladora. Portanto, havendo a certeza
da probabilidade de aquisicdo do direito, a perda da chance de conseguir esse resultado

favoravel deve ser indenizada®®.

2.7 Condutas ilicitas praticadas por atividade de terceiro

O cumprimento da condi¢do também pode ser impedido ou promovido artificialmente por
terceiro alheio a relagdo obrigacional do negécio condicional. Parece ndo haver davidas de
que o art. 129 do Cadigo Civil é compativel com a situacdo pela qual o proprio figurante do
contrato condicional induz terceiro a interferir na ocorréncia da condicdo (cumprimento ou
descumprimento), para se beneficiar®™®. Se por ventura o terceiro estiver consciente de que,
com sua colaboracdo, causou prejuizo a direito alheio, sera responsavel extracontratualmente
pelos prejuizos causados®®®, sem prejuizo da incidéncia do art. 129 do Cédigo Civil.

Essa conclusdo esta em consonancia com a doutrina do terceiro camplice, segundo a qual

é possivel responsabilizar extracontratualmente aquele que, induziu o devedor a ndo cumprir 0

502 Conforme leciona Judith Martins-Costa, o adimplemento deve ser satisfativo, tendo como atributos a licitude,
a possibilidade, a utilidade para o credor, a determinabilidade do seu objeto, a pontualidade, a exatiddo e a
definitividade. O descumprindo uma dessas caracteristicas, em regra, provoca o inadimplemento (MARTINS-
COSTA, Judith; TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Comentérios ao novo Cédigo Civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 98).

503 Interesse positivo &, nas palavras de Gisela Sampaio da Cruz, “o que resulta, para o credor, do cumprimento
exato do contrato (...). Abarca o interesse positivo ndo s6 o equivalente da prestacdo em sua dupla face — dano
emergente e lucro cessante—, como também a reparagdo dos prejuizos restantes provenientes da inexecucdo, de
modo a colocar o credor na situagdo em que estaria tal como se a obrigagéo tivesse sido cumprida” (CRUZ,
Gisela Sampaio da. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da razoabilidade. S&o Paulo: RT,
2011. p. 126).

504 Neste caso, surge, ainda, outra tormentosa dificuldade, propria do instituto, que é a questdo de se saber como
a perda de uma chance deve ser calculada, o que as vezes leva o julgador a refutar a indenizagdo, especialmente
nos casos em que ndo dispde de um critério matemético seguro para aferir o valor da chance perdida. Sobre o
escopo da perda de uma chance, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, sinteticamente, afirma que: “[o] importante,
para o reconhecimento da chance perdida, é a certeza da probabilidade, pois pode-se estabelecer, mediante a
formulagdo de um juizo concreto de verossimilhanca, que o fato futuro era fortemente provavel ou plausivel e
gue, com o evento danoso, frustrou-se uma chance consideravel, e ndo meramente eventual” (SANSEVERINO,
op. cit., p. 171). Sobre o assunto ver: SILVA, Rafael Peteffi. Responsabilidade civil pela perda de uma chance.
3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

505 ALVES, op. cit., p. 208.

06 SOUTULLO, op. cit., p. 166.
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contrato, ou facilitou-lhe o incumprimento, ou com ele celebrou contrato incompativel com
obrigacdo preexistente®®’. A tutela externa do crédito é tratada com precisdo por Pietro
Perlingieri, para quem o crédito € um bem, logo, um interesse juridicamente protegido e,
portanto, deve ser respeitado por todos, concluindo assim que: (...) se o comportamento do
sujeito € lesivo de uma situacdo juridicamente relevante (absoluta ou relativa) de maneira a provocar
um dano injusto, ndo ha motivo de excluir a responsabilidade de quem provocou a les&o.5%

Teresa Negreiros demonstra a compatibilidade de tal teoria com o Direito brasileiro,
encontrando seu fundamento nas figuras do abuso do direito e da funcgéo social. Explica que,
nessas hipoteses, o terceiro teria exercido sua liberdade de contratar em desacordo com a
funcdo social do contrato, “na medida em que tal liberdade resultou na viola¢ao de um direito
de crédito alheio, de cuja existéncia tivera conhecimento prévio™>%,

Se a vicissitude condicional foi realizada pelo terceiro, sem conluio com a parte
beneficiada do negdcio condicional, ndo incide o art. 129 do Cdédigo Civil, afinal ndo ha
conduta ilegitima da contraparte para os fins do artigo referido. Contudo, independentemente
do conluio, o terceiro poderd eventualmente ser responsabilizado extracontratualmente,
somente quando o direito expectativo for absoluto®® e os demais requisitos do dever de
indenizar estejam presentes.

Ressalta-se, contudo, que, se a vicissitude condicional depender efetivamente de atitude
de terceiro (ex. concessao de licenca a ser deferida pela administracdo publica), o regime da
responsabilidade ndo incidir4, justamente pela legitimidade da sua conduta em relacdo a

condicao-fato.

507 MARTINS-COSTA, Judith. Le contrat et les tiers au Brésil. Journees Panameenes de I’Association Henri
Capitant des amis de la culture juridique francaise. maio 2015. Disponivel em:
<http://www.henricapitant.org/sites/default/files/Br%C3%A9sil_5.pdf>. Acesso em 29 jul. 2015.

508 PERLINGIERI, op. cit., p. 142.

509 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 248-249.
Judith Martins-Costa também fundamenta a doutrina do terceiro cimplice na vedacgdo ao abuso de direito (art.
187 do Cadigo Civil). Ressalta que para os fins de se conceituar a ilicitude, no Direito brasileiro, ndo ha
separagéo entre ilicitude civil e rejeicdo do abuso de direito. Assim, em seu entendimento: “dans le systéme
brésilien, ’exercice abusif des droits et des positions juridiques et 1’atteinte coupable au droit d’autrui sont
équivalents dans la qualification (tous les deux constituent des cas d’illicéité civile), et quant & la principale
conséquence attendue, s’il y a dommage et lien causal, tous les deux conduisent a 1’obligation de réparation,
dans les termes du dispositif initial de ’art. 927 du Code civil” (traducdo livre: “no sistema brasileiro, o
exercicio abusivo dos direitos e posi¢cdes juridicas e a violagdo culposa de direito alheio sdo equiparados na
qualificacdo (ambos constituem casos de ilicitude civil) e no que se refere a principal consequéncia ensejada:
havendo dano e nexo causal, ambos conduzem & obrigacdo de reparar, nos termos do art. 927, caput, do Codigo
Civil” (MARTINS-COSTA, op. cit., [s.p]).

510 Pontes de Miranda afirma que “[c]ontra terceiro, que, durante a suspensdo, dane objeto do direito real
condicionado, pode ser proposta, se 0S pressupostos se satisfazem, agdo de indenizagdo pelo ilicito absoluto”
(PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 236). Autores ha que admitem a responsabilidade do terceiro, sem atuar
em conluio com a contraparte, mas nao especificam se seria necessario que o direito do expectante fosse real, ou
ndo: SOULUTTO, op. cit., p. 168; RAO, op. cit., p. 332.
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Além disso, segundo Pontes de Miranda, se o terceiro, durante a pendéncia, danificar o
objeto da do direito real condicional, pode o expectante propor agdo pelo ilicito absoluto®?,
assim como pode se sub-rogar nas agdes propostas pelo expectado®?,

Por todo o exposto, conclui-se que, havendo conluio entre terceiro e contratante
beneficiado pela vicissitude manipulada, certo é que o art. 129 do Cédigo Civil incidira e que
o0 terceiro responderd pelo ilicito absoluto. Por fim, se o terceiro danificar o objeto da
prestacdo, poderd o expectado ingressar com acdo pelo ilicito absoluto, se a condicdo se
verificar.

Analisada a protecdo dos figurantes durante a pendéncia, cumpre, agora, examinar as
modificacOes sofridas pela coisa devida durante esse mesmo periodo da relagcdo contratual,
cujo enfoque sera nas seguintes modificacBes: impossibilidades, deterioracdo, melhorias e

atos de disposicdo sobre a coisa devida.

511 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 227.
512 Ver item 2 do Capitulo 111,



115

3 MODIFICACOES SOFRIDAS PELA COISA DEVIDA DURANTE O PERIODO DE
PENDENCIA DA CONDICAO

3.1 Premissas: (ir)retroatividade da condigdo

Quando a condicdo-fato se verifica, ndo ha duvida que os efeitos condicionados do
negdcio juridico passaram a fluir plenamente. A partir desse momento, como dito, a obrigacdo
torna-se pura e, por consequéncia, fica submetida ao regime geral dessa espécie de obrigagéo.
Surge, porém, o problema de se determinar como atuam esses efeitos outrora condicionados,
i.e., se retroagem a data da celebracdo do negdcio (efeito ex tunc) ou se fluem tdo somente a
partir do instante em que condicao-fato ocorreu (efeito ex nunc). A depender de qual posicéo
for adotada, as modificagdes sofridas pela coisa devida durante a pendéncia (i.e.
impossibilidades, deterioracdes e melhorias) sofrem consequéncias juridicas diversas.

A fim de evitar desnecessaria repeticdo de estudos ja realizados®™, propde-se
sinteticamente referir a visdo geral sobre o assunto, para, subsequentemente, se verificar como
opera a (ir)retroatividade dos efeitos em cada uma das modificagdes sofridas pela coisa
durante o periodo de pendéncia.

Esclarece-se que ndo existem sistemas absolutos sobre a matéria®*, seja quanto a

irretroatividade seja quanto a retroatividade dos efeitos da condi¢do. Por outros termos, em

513 Os estudos mais aprofundados sobre o tema no Brasil sdo: AMARAL, op. cit., 1984; RODRIGUES, Silvio.
Da retroatividade e da irretroatividade das condi¢Ges. Revista dos Tribunais, So Paulo, v. 296, p. 21- ss, jun.
1960.

514 Existem dois sistemas paradigmas sobre o tema: o francés e o germanico. O primeiro diz respeito a
retroatividade da condigdo, que, por disposicdo legal, foi determinado que a condicdo realizada tem efeito
retroativo ao dia em que foi celebrado o negécio condicional (Cddigo Civil francés, art. 1.179: La condition
accomplie a un effet rétroactif au jour auquel engagement a été contracté. “A realizagdo da condi¢do tem efeito
retroativo a data da celebragdo do negocio” (traducdo nossa)), tendo influenciado os sistemas do Direito Italiano,
(Cddigo Civil italiano, art. 646: Retroattivita della condizione. L'adempimento della condizione ha effetto
retroattivo (1360); ma I'erede o il legatario, nel caso di condizione risolutiva, non & tenuto a restituire i frutti
(820) se non dal giorno in cui la condizione si € verificata. L'azione per la restituzione dei frutti si prescrive in
cinque anni (2941 e seguenti): “O cumprimento da condi¢do tem efeito retroativo (1360); mas o herdeiro ou
legatario, no caso de condicdo resolutiva, ndo é obrigado a devolver os frutos (820) se ndo a partir da data em
que a condi¢do ocorreu. A acao para o retorno dos frutos caducara cinco anos apos (2941 e seguintes)” (traducao
nossa); e art. 1.360: Retroattivita della condizione. Gli effetti dell'avveramento della condizione retroagiscono al
tempo in cui & stato concluso il contratto, salvo che, per volonta delle parti o per la natura del rapporto, gli
effetti del contratto o della risoluzione debbano essere riportati a un momento diverso (646). Se perd la
condizione risolutiva & apposta a un contratto ad esecuzione continuata o periodica, I'avveramento di essa, in
mancanza di patto contrario, non ha effetto riguardo alle prestazioni gia eseguite (1465, 2655): “A
retroactividade da condigdo. Os efeitos da condicdo retroagem ao momento em que foi celebrado o contrato, a
menos que, por acordo das partes ou a natureza do negocio, os efeitos do contrato ou da resolugdo devam ocorrer
em momento diferente (646). No entanto, se a condigdo resolutiva estd ligado a um contrato de execugdo
continuada ou periddica, a realizacdo do mesmo, na auséncia de convengdo em contrario, ndo tem nenhum efeito
no que diz respeito aos servigos jé realizados” (traducdo nossa), Direito espanhol (Cddigo Civil espanhol, art.
1.120: Los efectos de la obligacion condicional de dar, una vez cumplida la condicidn, se retrotraen al dia de la
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nenhum deles a integralidade dos efeitos condicionados direcionar-se-4 a somente um sentido
- ex tunc ou ex nunc -, cada qual admite significativas (e similares) excecBGes as suas
respectivas regras gerais. Nos sistemas da retroatividade, por disposicdo legal ou por
construcdo doutrindria, excepciona-se o efeito retroativo nas seguintes situacfes: (i) quanto
aos atos de administracdo®l®; (ii) quanto a percepcdo de frutos®l®; (iii) quanto a
responsabilidade pela perda ou deterioragdo da coisa®!’; (iv) quando o contrato tem eficécia
real®'®; (v) quando o contrato é de trato sucessivo; (vi) quando a retroacdo for incompativel
com a natureza dos atos®'®; (vii) quando as partes convencionarem a nio retroagdo dos

efeitos®®. Ja nos sistemas da irretroatividade, as excegcdes comumente previstas dizem

constitucion de aquélla. Esto no obstante, cuando la obligacion imponga reciprocas prestaciones a los
interesados, se entenderdn compensados unos con otros los frutos e intereses del tiempo en que hubiese estado
pendiente la condicion. Si la obligacién fuere unilateral, el deudor hara suyos los frutos e intereses percibidos, a
menos que por la naturaleza y circunstancias de aquélla deba inferirse que fue otra la voluntad del que la
constituyd. En las obligaciones de hacer y no hacer los Tribunales determinaran, en cada caso, el efecto
retroactivo de la condicién cumplida), Direito Portugués (Coédigo Civil portugués, art. 276: Os efeitos do
preenchimento da condicdo retrotragem-se a data da conclusdo do negdcio, a ndo ser que, pela vontade das
partes ou pela natureza do acto, hajam de ser reportados a outro momento), Direito Argentino (Cédigo Civil
argentino, art. 543: Cumplida la condicidn, los efectos de la obligacion se retrotraen al dia en que se contrajo).
O segundo, por sua vez, refere-se a irretroatividade da condi¢éo, adotando como regra geral a ndo retroacéo dos
efeitos da condicdo ao dia da celebracdo do negdcio condicional (BGB, § 159: Riickbeziehung. Sollen nach dem
Inhalt des Rechtsgeschéfts die an den Eintritt der Bedingung gekniipften Folgen auf einen frilheren Zeitpunkt
zurtickbezogen werden, so sind im Falle des Eintritts der Bedingung die Beteiligten verpflichtet, einander zu
gewahren, was sie haben wirden, wenn die Folgen in dem friiheren Zeitpunkt eingetreten wéren, traducéo livre:
“Efeito retroativo. Se, segundo o contelido do negécio, os efeitos ligados ao cumprimento da condi¢do devam
retroagir a um momento anterior, os interessados estdo obrigados, em caso de cumprimento da mesma, a prestar
mutuamente o que deveriam, se os efeitos se houvessem produzido no momento anterior”).

15 Na Franca, essa posicdo foi construida pela doutrina como relatam: AMARAL, op. cit, p. 272;
RODRIGUES, op. cit., p. 254. Em Portugal e na Italia, ha previsdo legal: Cadigo Civil portugués, artigo 277,
n.2: 2. O preenchimento da condi¢do ndo prejudica a validade dos actos de administragdo ordinaria realizados,
enquanto a condicdo estiver pendente, pela parte a quem incumbir o exercicio do direito; Codigo Civil italiano,
art. 1.361: Atti di amministrazione. L’ avveramento della condizione [1359] non pregiudica la validita degle atti
de amministrazione [320] compiuti dalla parte a cui, in pendenza della condizione stessa, spettava [’esercizio
del diritto [1351, 1360] (Tradigdo livre: “Atos de administragdo. A verificagdo da condigdo [1359] ndo prejudica
a validade do ato de administragdo [320] feito pela parte que, na pendéncia da condigéo, incumbia o exercicio do
direito [1357, 1360]”).

516 Na Franca, essa posicdo foi construida pela doutrina como relatam: AMARAL, op. cit, p. 224;
RODRIGUES, op. cit., p. 254. Em Portugal e na Italia, ha previsdo legal: Codigo Civil portugués, artigo 277, n.
3: “3. A aquisigdo de frutos pela parte a que se refere o nimero anterior sio aplicaveis as disposigdes relativas a
aquisicao de frutos pelo possuidor de boa f&”; Codigo Civil italiano, art. 1.361: “(...) Salvo diverse disposizione
di legge o diversa pattuizione, i frutti sono dovuti dal giorno in cui la condizione si ¢ avverata [646, 1148]”
(Tradigdo livre: “Salvo diversa disposi¢do legal ou diversa pactuacao, os frutos sdo devidos a partir do dia em
que a condigdo ¢é verificada™).

517 Na Franga, essa posicdo foi construida pela doutrina como relata: AMARAL, op. cit., p. 272. Em Portugal,
artigo 796, n.3: “3. Quando o contrato estiver dependente de condicéo resolutiva, o risco do perecimento durante
a pendéncia da condi¢do corre por conta do adquirente, se a coisa lhe tiver sido entregue; quando for suspensiva
a condigdo, o risco corre por conta do alienante durante a pendéncia da condi¢do”. Porém, na doutrina, ha quem
entenda que, se a coisa transmitida — sendo certa e determinada — perecer medio tempore, 0 risco corre por conta
do credor, se a condigdo vier a se realizar (ANDRADE, op. cit., p. 381).

518 AMARAL, op. cit., p. 272.

519 Em Portugal, art. 276 do Cdédigo Civil, citado em nota de rodapé, supra. Na Italia, art. 1.360 do Cdédigo Civil,
citado em nota de rodapé, supra.

520 Tratando do direito estrangeiro: AMARAL, op. cit., p. 148.
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respeito: (i) aos atos de disposicdo quando incompativeis com o negdcio condicional®?; (ii) a
convengéo das partes em sentido oposto®?2,

523 ambos 0s sistemas acabam sendo semelhantes, visto

Como registrado pela doutrina
aceitarem consideraveis excecdes as suas respectivas regras gerais. Desse modo, nos sistemas
que admitem a retroatividade, o legislador exclui dos efeitos retroperantes alguns atos,
enguanto nos sistemas em que se nega a retroatividade da condicéo, a lei invalida certos atos
praticados durante a pendéncia. A diferenciacdo pormenorizada desses sistemas perde,
portanto, importancia pratica, uma vez que ambos acabam tendo como escopo a protecdo ao
credor condicional. Em suma, a doutrina concorda que a fixacdo do efeito da condicdo deve
levar em conta a natureza da relacdo®**. Orlando Gomes sintetizou com precisdo o problema
ao afirmar que (...) o que se deve indagar é se, na protecéo a ser dada ao titular do direito condicional,
seus interesses devem ter preferéncia aos de terceiros e aos do devedor, e, no caso afirmativo, em que
medida®®,

Note-se, desse modo, que a determinacdo da retroacdo, ou ndo, dos efeitos da condicao
ndo ¢ uma exigéncia ldgica; pelo contrario, corresponde a uma “féormula normativa de
regulamentacéo de interesses®?%, que ndo deve resultar generalizagdes. O que efetivamente
importa é a analise da situacdo juridica existente na pendéncia, a fim de que exista uma
compatibilidade entre a direcdo do efeito e a funcao da condicao.

Assim, se a funcdo da condicéo refere-se ao deslocamento temporal da exigibilidade de
determinados efeitos, em razdo de uma situacdo fatica incerta, a retroeficicia ndo é, em

principio, coerente com tal escopo®?’. Disse-se “em principio” uma vez que, a depender da

Em Portugal, art. 276 do Codigo Civil, citado em nota de rodapé, supra. Na Italia, art. 1.360 do Cdédigo Civil,
citado em nota de rodapé, supra.

%21 BGB, § 161: Unwirksamkeit von Verfilgungen wahrend der Schwebezeit (1) Hat jemand unter einer
aufschiebenden Bedingung ber einen Gegenstand verflgt, so ist jede weitere Verfligung, die er wahrend der
Schwebezeit Gber den Gegenstand trifft, im Falle des Eintritts der Bedingung insoweit unwirksam, als sie die
von der Bedingung abhéngige Wirkung vereiteln oder beeintrachtigen wirde. Einer solchen Verfligung steht
eine Verfugung gleich, die wéhrend der Schwebezeit im Wege der Zwangsvollstreckung oder der
Arrestvollziehung oder durch den Insolvenzverwalter erfolgt (Traducdo livre: “Ineficacia de disposi¢des no
periodo de suspensdo. (1) Se alguém dispds de um objeto sob uma condicdo suspensiva, toda posterior
disposicdo que sobre aquele objeto ocorra durante o tempo da pendéncia € ineficaz, em caso de cumprimento da
condicdo, na medida em que frustrar ou prejudicar o efeito dependente da condi¢do. A semelhante disposicdo se
equipara a que se realiza durante o tempo da pendéncia em via de execucdo forcada ou de uma execucdo de
embargo, ou pelo administrador do concurso”™).

522 Segundo Francisco Amaral, no direito brasileiro, a convencio pelas partes da retroeficacia s6 é compativel
com os direitos de crédito. E, caso adotada, a eficacia serd somente pessoal, ndo afetando terceiros (AMARAL,
op. cit., p. 526).

523 AMARAL, op. cit., p. 273-ss.; RODRIGUES, op. cit., p. 21; DE PAGE apud PEREIRA, op. cit., p. 470.

524 GOMES, op. cit., p. 356; RAO, op. cit., p. 353.

25 GOMES, op. cit., p. 356. Sentido similar: VENOSA, op. cit., p. 532.

526 DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 537.

2T COSTANZA, op. cit., p. 871.



118

situacdo, a retroatividade serd mais condizente com a finalidade da tutela tipica do regime da
pendéncia®?,

Seja como for, tanto o Codigo Civil de 1916 quanto o Caodigo Civil de 2002 ndo tém
norma expressa determinando a retroatividade da condicdo como principio, embora
imponham efeitos retroativos nas hipoteses dos arts. 126 e 1.359°2° (correspondem aos arts.
122 e 647 do Cadigo Civil de 1916). Conquanto entre os autores classicos houvesse certa

530 prepondera atualmente

divergéncia sobre qual seria o principio adotado em nosso sistema
o da irretroatividade dos efeitos®®!. Partindo dessa premissa, passa-se a analise das principais

modificagdes que a coisa devida pode sofrer durante a pendéncia da condicao suspensiva.

3.1.1 Impossibilidades

O Codigo Civil brasileiro ndo agrupou em um Unico capitulo o sistema de
impossibilidade da prestacdo, estando o assunto regulado por normas dispersas, conforme a
espécie de impossibilidade, se antecedente ou se superveniente. Além disso, diferentemente
de outras legislacdes®®?, ndo tem um dispositivo abrangente que aborde a impossibilidade da
prestacdo nos negdcios condicionais, somente tratando da impossibilidade condicional nas
obrigacGes de dar coisa certa, conforme o art. 234 do Codigo Civil. Extrai-se desse

dispositivo legal que, na fase de pendéncia, o devedor assume um dever de diligéncia®® em

528 Exigindo que a determinagdo da retroatividade, ou ndo, da condi¢do sempre leve em conta o caso concreto:
ABREU, op. cit., p. 189.

529 Art. 126. Se alguém dispuser de uma coisa sob condigdo suspensiva, e, pendente esta, fizer quanto aquela
novas disposi¢des, estas ndo terdo valor, realizada a condicao, se com ela forem incompativeis.

Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da condi¢cdo ou pelo advento do termo, entendem-se
também resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a
resolucdo, pode reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha.

530 Clévis Bevilaqua afirmava que a retroatividade estava na tradicdo da sistematica do nosso direito como
orientacdo para o intérprete (BEVILAQUA, op. cit., p. 363-364). Mesmo sentido: LACERDA DE ALMEIDA,
op cit., p. 139-ss.; GUEIRQS, op. cit., p. 167. Em sentido contrario: CARVALHO DE MENDONCA, op. cit., p.
259.

%31 RODRIGUES, op. cit., p. 253-ss; GOMES, op. cit., p. 356; OLIVEIRA, op. cit., p. 327 e ss.; PEREIRA, Caio
Mério da Silva. Op. cit. p. 471. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit. t. V. p. 211 e ss.; Em
sentido contrario, MONTEIRO, op. cit., p. 277.

532 Codigo Civil espanhol, art. 1.122: “Cuando las condiciones fueren puestas con el intento de suspender la
eficacia de la obligacion de dar, se observaran las reglas siguientes, en el caso de que la cosa mejore o se pierda
o deteriore pendiente la condicion: 1. Si la cosa se perdi6 sin culpa del deudor, quedara extinguida la obligacidn.
2 Si la cosa se perdid por culpa del deudor, éste queda obligado al resarcimiento de dafios y perjuicios.
Entiéndese que la cosa se pierde cuando perece, queda fuera del comercio o desaparece de modo que se ignora
su existencia, 0 no se puede recobrar”.

3 PONTES DE MIRANDA, op. cit,, p. 200; NONATO, Orosimo. Curso de obrigacGes. Rio de Janeiro:
Forense, 1959. p. 231. v. 1; SOUTULLO, op. cit., p. 187. Diez-Picazo (1970) sintetiza precisamente os deveres
do devedor durante a pendéncia:
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relacdo a prestacdo, i.e., deve tornar possivel o cumprimento eventual da prestacdo futura.
Desse modo, caso ocorrido o inadimplemento desse dever, o devedor responderd pelo
equivalente mais perdas e danos.

A culpa do devedor, entdo, exerce um papel determinante na imputacdo da
responsabilidade pelo inadimplemento do dever de diligéncia. Contudo, remanesce a davida
sobre quem sofre os riscos da coisa. Conforme costuma lecionar a doutrina brasileira, existem
dois principios reguladores da teoria do risco®*4. O primeiro dispde que a coisa perece para o
dono — res perit domino —, impondo que “antes da tradigdo, a coisa se conserva no patrimonio
do devedor, mas com o Onus, para este, de conserva-la, de guarda-la, com honestidade e
lealeza™%®. O segundo corresponde ao principio de que ninguém responde pelo fortuito.

As consequéncias determinadas pelo art. 234 do Cédigo Civil tém caréater dispositivo®3®.
Isso significa que, por convencdo, as partes poderdo prever implicacdes diferentes para o
perecimento do objeto da prestacdo. Tome-se, por exemplo, a clausula segundo a qual “as
mercadorias serdo entregues no estado em que se acharem ao tempo em que se realizar a

condicdo™?.

3.1.2 Impossibilidade superveniente sem culpa do devedor

O art. 234 do Cadigo Civil estabelece o efeito extintivo da obrigacdo - com a consequente
liberacdo do devedor - como resultado da perda da coisa, sem culpa do devedor, durante a
pendéncia da condicdo suspensiva. De fato, a perda da coisa deve ocorrer depois de celebrado
0 negocio condicional e antes de realizada a condicdo. Se a coisa se perder ap0s realizada a
condicdo, a obrigacdo sera pura e simples, incidindo as regras juridicas concernentes a

inexecucdo da obrigacdo. Caso se perca durante a pendéncia e ndo haja culpa do devedor, o

“(...) o deudor soporta, incluso durante a la fase de pendencia da la condicién de
conservacion de la prestacion y, al mismo tiempo, un deber de evitacién de los
posibles eventos que puedan impedirla o hacerla imposible. Una aplicacion
particular de tales deberes es la que se produce en orden a la diligente conservacién
de las cosas debidas en la obligacion condicional de dar (art. 1122, 2 y 4). El deudor
debe evitar, empleando para ello la diligencia necesaria, la pérdida de las cosas y su
deterioro o menoscabo” (DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 535).

53 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 502; NONATO, op. cit., p. 232.
% NONATO, op. cit., p. 232.

5% TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 502.

37 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 200.
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regime da inexecucdo ndo sera o adequado, em razdo da inexisténcia de obrigacdo imputavel
aquele, mesmo que a condigdo venha a acontecer no futuro®®,
O fundamento da extin¢do da obrigacdo para ambas as partes consiste na perda do objeto

da prestagio®°

, ndo havendo, portanto, razdes para se atribuir uma obrigacdo de restituir o
preco. A resolugdo do negdcio, nessa hipotese, ndo esta vinculada a qualquer ato resolutdrio,
decorrendo, portanto, da imediata incidéncia do art. 234 do Cddigo Civil**.

Quando da ocorréncia da extingdo da obrigacdo na hipdtese da primeira parte do art. 234
do Cddigo Civil, surge a questdo de determinar quem sofrera os riscos da impossibilidade da
coisa. Nosso Codigo Civil, em matéria de assuncdo de riscos, adotou uma postura
tradicional®*, seguindo as regras res perit debitori, res perit domino e res perit creditori. No
caso do art. 234 do Cddigo Civil, a primeira regra foi adotada, de modo que o devedor
impossibilitado de prestar suporta o risco desse impedimento, ndo podendo reclamar a
contrapartida®¥?. A razdo para tanto, porém, ainda se vincula a ideia de res perit domino, pois,
de modo geral, o devedor antes da tradicdo ou realizagdo da condi¢do continua sendo
proprietario®®,

Contudo, a matéria de riscos sempre implica dificuldades, sobretudo quando se trata de
condicdo suspensiva, em razdo do peculiar periodo de pendéncia. Assim, poder-se-ia
questionar se seria possivel e coerente conectar a atribuicdo de risco ao efeito retroativo da
condicdo®**. A aceitacdo da vinculacdo encontra, todavia, certos impedimentos. O risco ficaria
a depender da verificacdo ou ndo do evento condicional, acarretando uma incerteza demasiada
sobre quem suportaria a perda da coisa®®. Além disso, por uma questio de ldégica, a
retroeficacia sequer poderia ocorrer, uma vez que extinta a obrigacdo, ndo haveria regime
juridico condicional para lhe dar ensejo. Assim, pouco importard a ocorréncia futura da

condicao-fato, se inexiste a condi¢cdo-clausula para lhe dar suporte.

538 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 201.

5% TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 502; CARVALHO DE MENDONGA, op. cit., p. 266.
COUTO E SILVA, op. cit., p. 121-123.

540 COUTO E SILVA, op. cit., p. 121.

541 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 313.

542 |dem.

543 Sobre o assunto, Vicente R4o afirma: “(...) até a verificagdo da condicdo suspensiva, a propriedade dos bens a
serem eventualmente dados ao titular do direito condicional pertence ao devedor, com seus acréscimos e
rendimentos, e, em consequéncia, por sua conta e risco” (RAO, op. cit., p. 331). Mesmo sentido: PEREIRA, op.
cit., p. 474; TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 502; TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER,
Anderson. AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord.). Codigo civil comentado. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 43. v. 4.
Somente afirmando que os riscos correm por conta do devedor na pendéncia: GOMES, op. cit., p. 358.

54 Entendem que ndo retroage para estes fins: AMARAL, op. cit., p. 1984; 299.

%45 AURELIANO, Nuno. O risco nos contratos de alienacdo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 336.
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Além disso, como se deve interpretar a expressdo “antes da tradi¢do, ou pendente da
condi¢do”, na hipdtese de execucdo provisoria, i.e., quando a tradicdo do bem ocorreu antes
da realizacdo da condicdo-fato. Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina

Bodin de Moraes®*

entendem que, nessas situacdes, a tradi¢do ocorrida ndo ¢ “suficiente para
operar a transferéncia do dominio, eis que hd uma condigdo suspensiva impedindo que o
negdcio opere seus normais efeitos™*’. Desse modo, o devedor da obrigagio de entrega da
coisa ainda é o proprietario, sofrendo o risco da coisa, em razao da incidéncia do principio res
perit domino®#,

Vale mencionar que o art. 234 do Cddigo Civil, ao imputar o risco ao devedor, parece
remeter-se somente aos contratos onerosos. Isso porque, como aceito pela doutrina, nos
contratos benéficos, a regra do res perit creditore®*® encontra melhor acolhida, em razédo do

sacrificio voluntario do devedor em beneficio do credor.

3.2 Impossibilidade superveniente imputével

Como se sabe, o devedor durante a pendéncia da condicdo deve agir diligentemente, o
que abrange a obrigacdo de conservar o objeto devido, possibilitando a realizagdo futura da
prestacdo, nos termos de como foi pactuada. E 16gico, portanto, que se o devedor assim néo
procede, tolerando que objeto pereca, deve responder pelo equivalente mais perdas e danos,
conforme dispde o art. 234 do Codigo Civil. Pois, nas palavras de Pontes de Miranda, “quem
culposamente impossibilitou a prestagdo deixa de adimplir”®.

A culpa, como visto, representa um critério de imputacdo da responsabilidade prevista no
artigo em comento. De modo geral, deve ser entendida no seu sentido lato, i.e., qualquer
conduta negligente, imprudente, imperita ou dolosa. Contudo, poder-se-ia questionar por meio
de qual acepcdo de culpa o devedor responde quando o contrato for benéfico, mesmo que o
art. 234 do Cddigo Civil seja silente a respeito. Como antes dito, o legislador, ao elaborar o
art. 234 do Cédigo Civil, parece ter levado em conta somente os contratos onerosos. Ocorre

gue 0 nosso sistema é caracterizado pela escolha axioldgica de apreciar a responsabilidade do

546 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 502.

%47 |dem. Mesmo sentido: LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Obrigacdes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1916. p. 141.

%48 AMARAL, op. cit., p. 299.

%49 AMARAL, op. cit., p. 298. GOMES, Orlando. Contratos. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 73.

50 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 69.
t.XXVI. Atualizado por Ruy Rosado de Aguiar Jr. e Nelson Nery Jr.
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devedor nos contratos benéficos de forma mais benigna, como ocorre nos arts. 392, 441, §
unico, e 447 do Cddigo Civil. Assim, para os contratos benéficos, a solugdo mais coerente
seria aquela que imponha a responsabilidade s6 por dolo, nos casos de perecimento da coisa
durante a pendéncia da condicdo suspensiva, a despeito do siléncio do artigo referido®*.

Cabe questionar se a consequéncia legal (equivalente e mais perdas e danos) para
situacBes de impossibilidade imputavel ao devedor é coerente com regime do periodo de
pendéncia da condicdo suspensiva. Como se sabe, esse momento € dotado de varias
peculiaridades, a saber, ndo hd um direito exigivel nem se tem certeza da ocorréncia do evento
condicional. Assim, a seguinte duvida surge ao intérprete: o devedor estard obrigado somente
se a condicdo-fato ocorrer, dado que apenas assim o direito sera exigivel, ou devera responder
mesmo quando a condi¢do ndo se cumpra?

De fato, essa questdo é complexa e pouco debatida na doutrina®?. Caio Mario da Silva
Pereira e Pontes de Miranda ja se manifestaram sobre o assunto. Ambos entendem que s6
havera reparacdo do dano se futuramente ocorrer o implemento da condi¢&o®3. Segundo o
primeiro autor, com a realizacdo da condicéo-fato, a aquisicdo do direito recua a data de
celebracdo do negocio, de modo que o “sujeito lesado tem direito a indenizacdo, e a violacdo
da expectativa equivalente a lesdo de um direito quando a condicdo se verificar”*, por
consequéncia, o direito a reparacdo permanece em estado de virtualidade, até o implemento
da condicdo e, a partir de entdo, podera acionar o culpado.

Essa conclusdo, porém, pode levar a falha na protecéo efetiva da parte expectante, uma
vez que o devedor, mesmo agindo culposamente, estard isento de qualquer consequéncia
juridica, caso a condi¢do ndo vier a ocorrer. Por essa razdo, Carmen Soutullo defende que o
devedor respondera pelos danos e prejuizos causados ao credor independentemente do
cumprimento da condicdo, sempre que o devedor tenha prejudicado a legitima expectativa do
credor, valoravel economicamente®®. Entende, porém, que ndo cumprida a condicdo, a
indenizacdo ndo se referird ao incumprimento da prestacdo devida, mas, sim, ao valor do
crédito condicional durante o periodo de incerteza®®.

Com efeito, essa conclusdo parece encontrar acolhida no sistema brasileiro. Sem duvida

alguma, o direito do expectante goza de protecdo pelo ordenamento, permitindo qualifica-lo

%51 Vale mencionar que imputagédo pelo dolo tem como uma de suas finalidades justamente evitar que o doador
encontre uma maneira de desvincular-se do contrato.

%52 No direito brasileiro, quem fez referéncias ao assunto: PEREIRA, op. cit., p. 475; PONTES DE MIRANDA,
op. cit., p. 200. Direito espanhol: SOUTULLO, op. cit., p. 291 - ss, remetendo-se a licdes de Luis Diez-Picazo.
558 PEREIRA, op. cit., p. 475; PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 200.

554 |dem, reportando-se a licdes de Enneccerus.

%% SOUTULLO, op. cit., p. 291.

5% |dem.
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como um interesse legitimo. Portanto, tendo em vista que a finalidade da indenizagdo é
recompor interesses legitimos lesados>’, ndo ha razdo para que o direito expectativo ndo seja
recomposto ao patrimonio do expectante®®®. Afinal, até a constatacdo da ndo realizacdo da
condicao-fato, o credor era titular do direito expectativo, o qual ja integrava o seu patrimonio,
podendo ser cedido, penhorado e dentre outras faculdades, que o expectante poderia
legitimamente manejar.

Contudo, como o efeito retroativo ndo pode se operar por auséncia de objeto do negdcio
(ver item 1.1 deste capitulo), o valor a ser recomposto deve ser o equivalente ao direito
expectativo no momento do perecimento do objeto, e ndo, o valor do direito expectado.

Nesse contexto, importante serd& mensurar o valor do direito expectativo, assunto
raramente debatido. Para tanto, Pontes de Miranda sinteticamente afirma que, na composicao
do valor do direito expectado, consideram-se a probabilidade da ocorréncia da condicédo-fato
e a de ndo se extinguir o objeto do direito expectado®°.

Por fim, importante referir que, embora o art. 234 do Cddigo Civil pareca ter sido
redigido de forma imperativa, segundo a doutrina brasileira, admite-se a convencdo pelas
partes de clausulas restritivas ou exonerativas da responsabilidade do devedor®®, sobretudo

pelo fato de as condi¢Bes envolverem um amplo campo de autonomia da vontade.

3.3 Deterioragoes

Diferentemente do que acontece com a impossibilidade absoluta, a deterioracdo da coisa
durante a pendéncia da condicdo nao foi referida expressamente pelo Codigo Civil brasileiro,
0 que nao significa que ndo venha a sofrer consequéncias juridicas, dado que, como visto, ha
protecdo do titular do direito expectativo durante a pendéncia da condi¢do. O Direito das

Obrigacdes, de modo geral, regula a matéria sobre deterioracdo nos arts. 235, 236 do Cadigo

557 COUTO E SILVA, Clovis. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 667, p. 7-16, maio 1991.

5% Note-se, que esta a se afirmar que o direito expectativo é que deve ser indenizado, e ndo, o direito expectado.
9 PONTES DE MIRANDA, op.cit., p. 199.

%60 pPara tanto, ver doutrina especifica PERES, op. cit., [s.p.].
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Civil®!, tendo a doutrina ja referido que as consequéncias dos arts. 235 e 236 sio compativeis

com o negdcio sob condigdo suspensiva®®?.

3.3.1 Deteriorac0es fortuitas

A hipotese de deterioracdo fortuita de obrigacdo de dar coisa certa é regulada pelo art.
235 do Codigo Civil cuja incidéncia nos negdcios condicionais é admitida pela doutrina®,
Sao duas as possiveis consequéncias dispostas no dispositivo legal: o credor podera resolver a
obrigacdo ou aceitar a coisa, abatido de seu preco o valor que perdeu. Isso significa que, em
nenhuma hipétese, o risco ficard a cargo do credor nos contratos sinalagmaticos, sejam puros
ou condicionais®®,

Como se nota, em matéria de riscos o regime das deterioracfes segue a linha do das
impossibilidades, o que Ihes diferencia, entretanto, sdo as consequéncias juridicas. Enquanto
na impossibilidade fortuita a obrigacdo se extingue; na deterioracdo, como antes referido, o
credor poderéa resolver a obrigacdo ou aceitar a coisa, abatido o valor. Por outros termos, na
deterioracdo, o negdcio juridico ndo perde seu objeto, de modo que a resolucdo ndo se opera
ex legis, originando-se do exercicio do direito formativo extintivo de resolver®®®, Tratando-se
de negdcio sob condicdo suspensiva, 0 mais razoavel € que a escolha entre as consequéncias
ocorra no momento da verificacdo da condicdo-fato. Afinal, mesmo se deteriorada a coisa,
nédo tem o expectante direito a ficar com ela, sem que o evento tenha ocorrido.

Poder-se-ia questionar, entdo, porque na hip6tese de impossibilidade imputavel se
defende que ndo haveria retroacao, enquanto nos casos de deterioracdo fortuita se entende que
a retroacdo operaria. Duas razfes levam a essa conclusdo. Em primeiro lugar, ap6s o
perecimento da coisa, 0 negdcio juridico restaria nulo por falta de objeto, consoante o art. 166,
I, do Cddigo Civil, estando inapto a produzir o efeito retroativo, quando da realizacdo do
evento condicional. O que ndo ocorre, como Visto, no caso de deterioracdo; afinal, o negécio

juridico continuara valido, pois seu objeto continuara existindo, ainda que parcialmente. Em

561 Art. 235. Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, podera o credor resolver a obrigacéo, ou aceitar a
coisa, abatido de seu pre¢o o valor que perdeu.

Art. 236. Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no estado em que se
acha, com direito a reclamar, em um ou em outro caso, indenizacao das perdas e danos.

%62 Assim entende Eduardo Espinola ao se referir aos artigos 866 e 867 do Cédigo Civil de 1916, cujas redacdes
sdo praticamente idénticas aos dos artigos 235 e 236 do codigo atual (ESPINOLA, op. cit., p. 357; 392). No
mesmo sentido: OLIVEIRA, op. cit., p. 331; AMARAL, op. cit., p. 229.

63 AMARAL, op. cit., p. 229.

564 ESPINOLA, op. cit., p. 393.

65 COUTO E SILVA, op. cit., p. 121.
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segundo lugar, o regime durante a pendéncia tem como um dos seus principais objetivos a
tutela do direito ou objeto da prestacdo, razdo pela qual, para que houvesse uma protecdo
efetiva, alguma consequéncia da violacdo do dever de diligéncia do devedor deveria ocorrer.
Assim, se, no caso de perecimento da coisa, a realizacdo da condi¢do ndo é meio idéneo para
surtir efeitos (em razdo da nulidade do negdcio), a solu¢cdo mais harmdnica é atribuir, ao
devedor, a responsabilidade pelo equivalente e mais perdas e danos (parte final do art. 234 do
Codigo Civil), levando em conta o valor do direito expectativo no momento de seu
perecimento.

Questdo pertinente, entdo, é saber o que ocorre quando, durante a pendéncia, o devedor
houver exigido de um terceiro indenizagdo por destruicdo ou deterioragdo da coisa e depois
venha ocorrer a condi¢cdo. Vicente R&o, apoiado nas licbes de Giorgi, compreende que 0
devedor estara obrigado a ceder o respectivo beneficio ao credor>®.

Além disso, ndo se encontram motivos para se inadmitir que o credor interessado em
aceitar a coisa deteriorada possa sub-rogar-se em todos os direitos e acdes que correspondam

a do devedor, em razdo da deterioragdo ocorrida durante a pendéncia®®’.

3.3.2 Deterioracoes imputaveis ao devedor

A regra do art. 236 do Codigo Civil estabelece que, se a coisa devida se deteriorar por
culpa do devedor, o credor podera “exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no estado em que
se acha, com direito a reclamar, em um ou em outro caso, indenizagdo por perdas e danos”.
Assim, para que o credor possa exercer dita faculdade, a norma legal exige que o objeto se
encontre deteriorado, e que a deterioracdo tenha sido produzida por culpa do devedor.
Tratando-se, porém, de negécio condicional, essas exigéncias ndo sdo suficientes. E
imprescindivel também que a condicdo-fato se verifique.

Ressalvando a exigéncia da ocorréncia do evento condicional, as consequéncia da
deterioracdo imputavel sdo similares as da impossibilidade imputavel. Assim, a posicdo
defendida no item 1.2. deste capitulo, segundo a qual, quando o contrato & benéfico, a
violacdo do dever de diligéncia s6 é imputada ao devedor quanto agir com dolo, amolda-se

com facilidade as hipoteses de deterioracdo imputaveis ocorridas nos contratos benéficos.

566 RAO, op. cit., p. 357.
%67 Nesse sentido, no direito espanhol: SOUTULLO, op. cit., p. 342. Em sentido contrario: AMARAL, op. cit., p.
210.
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Além disso, também ndo ha empecilho a sub-rogacdo do credor que aceita a coisa
deteriorada em todos os direitos e acdes do devedor concernentes a referida deteriorag&o.

3.2 Melhorias

Do mesmo modo que, durante a pendéncia, a coisa pode perecer ou deteriorar-se, pode
acontecer que ela venha a receber melhoramentos, acréscimos e frutos. Ndo h4, no nosso
Cddigo Civil, nenhuma regra especifica sobre melhorias no caso de negdcio condicional.
Desse modo, cabe ao intérprete analisar a compatibilidade do regime geral existente (arts.
237,242, 1.219 a 1.222) com o contrato sob condi¢do suspensiva.

O principio da tradi¢ao destaca-se no tratamento da matéria em pauta, cuja contemplacéo
se encontra no paragrafo Gnico do art. 1.267 do Cddigo Civil*®, ao aludir que a propriedade
ndo se transfere antes da tradicdo. Desse modo, antes da tradi¢do, sendo o expectado
proprietario da coisa, em principio, sera ele a quem cabe receber 0os melhoramentos da coisa,
conforme o art. 237 do Cddigo Civil. Nada impede, contudo, que as partes convencionem em
sentido contrario.

De qualquer maneira, tratando-se de negocio condicional, a verificacdo de sua
compatibilidade com o regime do Codigo Civil invariavelmente recai no problema da

(rretroatividade da condigéo.

3.6 Benfeitorias

O art. 237 do Codigo Civil®® refere-se aos melhoramentos e aos acréscimos da coisa
ocorridos antes da tradicdo. Determina que os melhoramentos e acréscimos pertencerdo ao
devedor, pelos quais podera exigir aumento no preco; se o credor ndo anuir, podera resolver a
obrigagdo. O critério geral para a atribuicdo das benfeitorias refere-se a qualidade de

proprietario da coisa.

568 Art. 1.267. A propriedade das coisas néo se transfere pelos negdcios juridicos antes da tradico.

Paragrafo Gnico. Subentende-se a tradicdo quando o transmitente continua a possuir pelo constituto possessério;
guando cede ao adquirente o direito a restituicdo da coisa, que se encontra em poder de terceiro; ou quando o
adquirente ja esta na posse da coisa, por ocasido do negocio juridico.

69 Art. 237. Até a tradicdo pertence ao devedor a coisa, com os seus melhoramentos e acrescidos, pelos quais
podera exigir aumento no prego; se o credor ndo anuir, podera o devedor resolver a obrigacéo.

Paragrafo Unico. Os frutos percebidos sdo do devedor, cabendo ao credor os pendentes.
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Como dito, o devedor tem a obrigacdo de conservar a coisa devida durante a pendéncia
da condicdo-fato, a fim de evitar que o0 objeto da prestacdo se perca ou se deteriore,
respondendo, por consequéncia, pela sua atuacdo culposa. Se para realizar esse dever de
conservacao se fizerem necessarias reparacdes na coisa, ndo ha razdo para nao considera-las
benfeitorias necessarias. Nessa situa¢do, ndo haveria porque se negar o direito de indenizacdo
ao devedor, j& que tal direito é reconhecido até ao possuidor de ma-fé (art. 1.220 do Cddigo
Civil)®"°.

Duvidas surgem em relacdo ao direito de indenizacao relativo as benfeitorias Gteis, uma
vez que o devedor é possuidor de boa-fé e teria, a rigor, direito a indenizacdo por benfeitorias
necessarias e Uteis, segundo o art. 1.219 do Cddigo Civil®’t. Na doutrina ja se permitiu o uso
analogico do art. 505 do Cadigo Civil®’? aos negocios condicionais, que impde o pagamento
das benfeitorias n&o necessarias caso aquele que vendeu tenha autorizado por escrito®’3,
Tratando-se de condicdo suspensiva, logicamente, a autorizagédo cabe ao credor condicional.

Consoante ao artigo 237 do Cddigo Civil, o devedor podera exigir aumento de prego
pelos melhoramentos e acréscimos da coisa verificados antes da tradicdo. Contudo, hd quem
diga que ndo se deve admitir uma nocdo ampla de que todas as benfeitorias estejam
compreendidas no texto legal®™®, i.e., ndo deve abranger as benfeitorias e melhoramentos
discricionarios que o devedor tenha realizado durante a pendéncia. Carvalho Santos, com
precisdo, demonstra as incoeréncias de uma interpretacdo abrangente do referido dispositivo
legal®™:

De fato, quem, por exemplo, vende uma casa deve entrega-la no estado em que se
encontra no ato de ser lavrado o contrato, ndo podendo mais executar
discricionariamente obras, benfeitorias ou melhoramentos por mais vantajosos que
sejam, com o intuito de cobra-los depois. Equivaleria isso a conceder ao vendedor a
faculdade de revogar o contrato, empregando, para atingir esse fim, o meio de fazer
obras vultosas, que excedam as probabilidades financeiras do comprador®’,

S0 OLIVEIRA, op. cit., p. 331.

571 Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizacdo das benfeitorias necessarias e Gteis, bem como,
quanto as voluptuérias, se ndo Ihe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem detrimento da coisa, e podera
exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias necessarias e Uteis.

572 Art. 505. O vendedor de coisa imoével pode reservar-se o direito de recobra-la no prazo maximo de decadéncia
de trés anos, restituindo o preco recebido e reembolsando as despesas do comprador, inclusive as que, durante o
periodo de resgate, se efetuaram com a sua autorizacao escrita, ou para a realizacdo de benfeitorias necessarias.
S OLIVEIRA, op. cit., p. 331-332.

574 Nesse sentido, tratando do dispositivo legal andlogo do Cédigo Civil de 1916: CARVALHO SANTOS, J. M.
Cadigo Civil brasileiro interpretado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986. p. 49. v. 11. Atualmente: OLIVEIRA,
op. cit., p. 332.

575 O autor se referiu ao art. 868 do Cédigo Civil de 1916, que corresponde ao atual art. 237 do cddigo Civil.

576 CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 49.



128

Assim, conclui o autor que se deve entender que o dispositivo legal referiu-se apenas aos
aumentos e melhoramentos que decorrer de fatos naturais, ou de iniciativas de terceiros, “e
mais ainda as benfeitorias necessarias e Uteis que se fizerem precisas para a conservacdo da
coisa, que deve ser entregue ao credor’™’’.

Questdo debatida nos dois sistemas de retroatividade diz respeito & compensacdo das
benfeitorias necessarias e Uteis com os frutos percebidos durante a pendéncia. Isso sO seria
possivel em um sistema em que se conjugasse a transferéncia consensual do dominio e a
retroatividade da condicdo, porquanto, realizada a condicdo-fato, considerar-se-ia o credor
condicional proprietario da coisa desde a data da celebracdo do negdcio; o que, por
consequéncia, torna-lo-ia credor também dos frutos. Assim, compensar-se-ia a indenizagéo
pelas benfeitorias com os frutos recebidos pelo devedor.

Conquanto haja autores nacionais de peso reconhecendo a possibilidade de
compensacdo®’®, essa posicio ndo é compativel com nosso sistema juridico, pois a
transferéncia da coisa opera somente com a tradicdo, de sorte que o devedor seria considerado
proprietario do bem até o referido momento, fazendo jus ao recebimento dos frutos
percebidos durante a pendéncia, conforme o § unico do art. 237 do Caédigo Civil. O devedor é
credor da indenizacdo pelas benfeitorias e proprietario legitimo dos frutos percebidos, razéo
pela qual ndo se opera compensagao por falta de reciprocidade obrigacional®’®.

3.7 Frutos

Os frutos estdo regulados no 8 Unico do art. 237 do Codigo Civil, o qual determina que 0s
percebidos sdo do devedor, cabendo ao credor os pendentes. Note-se, novamente, que 0
critério € a qualidade de proprietario, desse modo, entra em acdo a discussdo sobre a
retroatividade da condicdo, a qual, em matéria de frutos, ndo é inteiramente pacifica no

Direito brasileiro®®.

577 CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 49.

578 ESPINOLA, op. cit., p. 365; RAO, op. cit., p. 357. Segundo o Gltimo autor, essa hipotese, “ndo é uma
retroatividade verdadeira e propria, sendo um efeito necessariamente produzido pela natureza do ato condicional,
ou melhor, pela preexisténcia do ato constitutivo do direito condicional”.

5% AMARAL, op. cit., p. 223-224.

580 A favor da retroacéo e, por consequéncia, entendendo que os frutos devem pertencer ao credor: RIZZARDO,
Arnaldo. Parte geral do Cddigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 439. Negando o principio da
retroeficacia no Direito brasileiro e, por outro lado, reconhecendo o direito do devedor aos frutos percebidos
durante a pendéncia: OLIVEIRA, op. cit.,, p. 330; PEREIRA, op. cit., p. 471; MIRANDA, op. cit., p. 76.
Ressalta-se que Clovis Bevilaqua, mesmo entendendo que a retroatividade da condicdo é uma norma
interpretativa no nosso direito, conclui que a mesma ndo abrange os frutos em razdo da exigéncia da tradicéo
para efetiva transmissdo da propriedade (BEVILAQUA, op. cit., p. 363-364).
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Contudo, até nos sistemas que adotam a retroeficacia dos efeitos da condigéo, reconhece-
se a ndo retroatividade da condicdo suspensiva. No Direito Portugués, inclusive, a percepcao
de frutos € hipGtese legal expressa de n&o aplicabilidade do efeito retroativo (art. 277, n.3) 8
No direito francés, ha na doutrina e jurisprudéncia entendimento segundo o qual o devedor
conserva os frutos regularmente®®2,

Eduardo Espinola entende que os frutos devem ser conservados pelo devedor, mas que 0
intérprete deve estar atento a algumas situacGes peculiares. Assim, afirma que, no caso de
execucdo provisoria, intui-se que a vontade das partes foi de que os frutos recebidos, durante a
pendéncia, pertencam ao adquirente. Também conclui que, quando estabelecida a obrigacdo
de pagar juros do preco, sem nada dispondo sobre os frutos da coisa, a presuncdo € que 0s
tltimos devam ser entregues aos compradores, caso realizada a condi¢io-fato®,

Com efeito, acredita-se que a retroeficacia ndo foi adotada como principio geral no
direito brasileiro, embora ocorra excepcionalmente, a saber, quando a lei assim determina,
quando as partes assim convencionam, ou quando a prdpria natureza da obrigacéo exija (ex.
deterioracdo da coisa durante a pendéncia). Além disso, a retroeficAcia ndo deve operar
quanto aos direitos que a lei e a vontade reconhecem eficazes durante a pendéncia®®. Nessa
linha, segue-se a regra geral de que os frutos percebidos antes da tradicdo s&o do devedor,
entdo proprietario da coisa, conforme o § tnico do art. 237 do Codigo Civil®®,

%1 Manuel de Andrade elenca os seguintes motivos: (i) parece corresponder a vontade das partes que o
contratante que ficou com a coisa em seu poder se aproveite dela e, portanto, faca seus os frutos; (ii) nos
contratos bilaterais, se ambas as partes forem rediticias (isto é, se ambas produzirem frutos ou rendimentos), é
natural supor que as partes queiram que os frutos de uma e de outra se compensem; (iii) nas doa¢es, tudo se faz
crer que o doador (se fica com a coisa doada) queria que os frutos colhidos no periodo da pendéncia sejam seus;
(iv) é a decisdo mais razoavel do ponto de vista do interesse geral, ja que, de outro modo, 0s bens ndo seriam
convenientemente explorados, por falta de uma pessoa que pudesse contar com seguranga receber e conservar
para si os frutos recebidos (Op. cit. v. 2. p. 382).

82 AMARAL, op. cit., p. 224; OLIVEIRA, op. cit., p. 330.

583 ESPINOLA, op. cit., p. 364.

S84 PEREIRA, op. cit., p. 471.

%85 Nesse sentido: OLIVEIRA, op. cit., p. 330.
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4 MODIFICACOES POR ATOS DE DISPOSICAO

4.1 Diferencas entre atos de disposicéo e atos de administracéo

Quando se trata da gestdo de um patrimdnio, a doutrina costuma diferenciar atos de
disposicdo de atos de administracdo. Essa distincdo, porém, nem sempre fica clara na
doutrina brasileira, muito embora em outros sistemas legais, como o portugués, tal distin¢ao
seja precisa.

No direito patrio, alguns conceituam os atos de disposicdo como todos aqueles que tém a
finalidade de transferir a propriedade de um bem de certa pessoa para outra®®, sendo a
alienagdo um ato tipico de disposi¢cdo®®’. Pontes de Miranda, por sua vez, adota um sentido
mais abrangente, entendendo que a disposi¢ao diz respeito ao poder de perder ou modificar
um direito, que emana do seu titular, ou de outrem, a quem caiba o poder de dispor®&. Assim,
para o jurista, o dispor nem sempre ¢ translativo, de sorte que “[é] ato dispositivo o que
importa no afastamento de elementos do suporte fatico para se constituir outro direito a favor
de outrem”®°. Assim, na visdo do autor, o usufruto e a locaco de coisas também seriam atos
de disposicdo. Para Orlando Gomes, os atos de disposi¢do sdo aqueles que modificam o
conteldo do direito, sendo que o objeto da disposi¢cdo € o direito subjetivo ou a relacao
juridica, e ndo o objeto de cada qual®®. Elenca, além disso, como atos de disposi¢cdo mais
importantes a alienagdo, a constituicdo de um direito real limitado e a rentincia®*,

A doutrina civilista brasileira ndo é tdo precisa, porém, ao atribuir um sentido geral para
atos de administracdo. Trata apenas de situacdes pontuais, como na gestdo dos pais quanto
aos bens dos filhos (art. 1.691 do Codigo Civil®®?), quando se afirma que os atos de simples
administracdo serdo aqueles que conservam o patrimoénio, i.e., 0s que mantém intacta a

esséncia dos bens, os que lhe retiram apenas os frutos e produtos, sem modificar a

586 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 162. Atualizado por
Nagib Slaibi Filho, Priscila Pereira Vasques Gomes.

%7 FRANCA, R. Limongi (coord.) Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 4.

58 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 385.

589 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 386.

%0 GOMES, op. cit., p. 296-297.

%1 GOMES, op. cit., p. 296.

%92 Art. 1.691. Ndo podem os pais alienar, ou gravar de dnus real os imoveis dos filhos, nem contrair, em nome
deles, obrigacBes que ultrapassem os limites da simples administragdo, salvo por necessidade ou evidente
interesse da prole, mediante prévia autorizagdo do juiz.
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constituicdo geral do patriménio®®®. Assim, os atos destinados a constituir benfeitorias, pagar
impostos, defender judicialmente o bem, estariam abarcados nesse conceito®%,

A doutrina portuguesa, por sua vez, adota uma diferenciacdo estanque entre atos de
disposicdo e atos de mera administracdo. E pacifico, entre os civilistas portugueses, que 0s
atos de mera administracdo sdo todos aqueles que digam respeito a prover a conservacdo dos
bens administrados e a promover a sua frutificagdo normal®®. E os atos de disposi¢éo sdo
todos aqueles que alteram a propria substancia do patriménio administrado, que afetam o
capital administrado, pondo-o em risco, por implicarem um novo e diverso investimento
desse capital®®®.

Em resumo, a distincdo entre administracdo e disposicdo tem como critério a
interferéncia, ou ndo, na substéncia dos bens. A substancia de uma coisa ou de um bem
juridico diz respeito a sua aptiddo “para satisfazer, ou contribuir para a satisfacdo de uma
necessidade ou de um fim das pessoas®®’”. Por outros termos, a substancia esta ligada a
funcionalidade e a utilidade do bem, o que, a rigor, s6 é possivel apurar com precisdo a luz do
caso concreto®®, Assim, por exemplo, é diferente a administracdo de um lote de acbes que
tenham a funcdo de controle de um grupo econémico do gerenciamento de um lote de acdes
que esteja dado em garantia de responsabilidades patrimoniais®®.

Veja-se, portanto, que, para oS portugueses, 0 conceito de atos de disposicdo ndo se
confunde com o de atos de alienacdo®®. A depender da situagdo concreta, um ato de
alienacdo estara circunscrito somente ao ambito de atos de simples administracdo, tais como,
a venda de frutos e produtos da coisa administrada. Quando, porém, a alienacdo abrange a
prépria coisa, 0 ato sera de disposicdo. A mesma logica, portanto, serve para os atos de
oneracdo - 0s quais constituem direitos reais de garantia sobre a coisa -, por serem atos
potencialmente de alienag&o®*.

Para os fins do regime juridico do negdcio condicional, a diferenciacdo entre atos de

disposicao e atos de administracdo € fundamental para se determinar a incidéncia, ou ndo, do

593 DIDIER JR., Fredie... et.al. Comentarios ao codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 289. v.
15. Arruda Alvim, Thereza Arruda (coords.). Nesse sentido ainda: BEVILAQUA, Clévis. Comentarios ao
Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 5.ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1937. p. 367. v. 2; CUNHA
GONCALVES, Luiz da. Tratado de Direito Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955. p. 475. v. 2. t. I).

5% BEVILAQUA, op. cit., p. 367.

5% ANDRADE, op. cit., p. 62; MOTA PINTO, op. cit., p. 408; VASCONCELOS, op. cit., p. 450.
S%ANDRADE, op. cit., p. 62; MOTA PINTO, op. cit., p. 408; VASCONCELOS, op. cit., p. 451.

%97 VASCONCELOS, op. cit., p. 451.

5% Idem.

59 Idem.

600 \VASCONCELOS, op. cit., p. 452; ANDRADE, op. cit., p. 64; MOTA PINTO, op. cit., p. 410.

601 \VASCONCELOS, op. cit., p. 452.
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art. 126 do Codigo Civil. Isso porque, se o ato for de disposicdo e incompativel com a
condicdo suspensiva, 0 ato reputado serd ineficaz, se realizado evento condicional, conforme
disposto no referido artigo. Por outro lado, é pacifico na doutrina que os atos de

602

administracdo ndo sofrem os efeitos retroperantes®, inclusive na hipotese de execucgéo

provisoria®®, A razio para tanto estd no proprio interesse do expectante, dado que “o critério
da retroatividade, estabelecido no interesse de quem se torna titular do direito depois de se
verificar a condicdo, ndo poderia ser aplicado com tal rigor que redundasse em desvantagem
daquele sujeito”®®*. O interesse do credor estaria justamente na manutencdo do interesse do
expectado na conservacao e frutificacdo dos bens, pois, se assim ndo fosse, haveria um
prejuizo para o credor expectado®®.

Neste trabalho, portanto, adota-se, como critério de diferenciacdo entre atos dispositivos e
atos de mera administracao, a substancia dos bens (acima referido), com a particularidade de
que a perquiri¢do da funcionalidade e utilidade do bem deve levar em conta o negdcio juridico
condicional concreto.

Partindo, portanto, dessa premissa, ndo € preciso recorrer ao conceito de abuso de direito,
como Espinola fez, para tornar ineficaz um “ato de administragdo” incompativel com a
condicdo, realizado durante a pendéncia. A hipotese citada pelo autor (originalmente referida
por Pinto Coelho®®) diz respeito a uma venda de imdvel sob condigdo suspensiva em que,
durante a pendéncia, o expectado arrendou o imével por um prazo de 50 anos®’. Na visdo do
jurista brasileiro, esse arrendamento consistiria “um ato doloso ou, pelo menos, um ato
abusivo, que o adquirente ndo € obrigado a respeitar”®®. E, prossegue afirmando que
“absurdo como fora admitir que estivesse na intencdo das partes deixar o adquirente privado

para sempre de dispor do imével condicionalmente vendido”®%, razdo pela qual entende que

802 Codigo Civil portugués, art. 277, n.2: “O preenchimento da condi¢io ndo prejudica a validade dos actos de
administracdo ordindria realizados, enquanto a condigdo estiver pendente, pela parte a quem incumbir o
exercicio do direito”.

Cadigo Civil italiano, art. 1.361: L'avveramento della condizione non pregiudica la validita degle atti di
amministrazione compiuti dalla parte a cui, in pendenza della condizione stessa, spettava [’esercizio del diritto
(Tradugao livre: “A verificacdo da condigdo ndo prejudica a validade do ato de administragdo feito pela parte em
que, na pendéncia da condigdo, competia o exercicio do direito”).

603 RAO, op. cit., p. 356.

604 BETTI, op. cit., p. 154. Sentido similar: Nicola Coviello para quem a retroatividade ndo alcanca os atos de
administracdo em razdo do fato de eles serem feitos no interesse da coisa em si e, por consequéncia, no de quem
tem direito a ela (COVIELLDO, op. cit., p. 439).

805 MOTA PINTO, op. cit., p. 575.

606 Registra-se que esse exemplo foi utilizado por Pinto Coelho com finalidade um pouco diferente da empregada
por Espinola, pois o primeiro defende a retroatividade da condicéo a qualquer ato de administragdo, enquanto o
ultimo sé aos atos de administracéo abusivos.

807 PINTO COELHO, op. cit., p. 362-363.

608 1dem.

609 ESPINOLA, op. cit., p. 364.
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tal ato ndo poderia ser considerado um ato normal de administragcdo. Por fim, conclui que,
quanto a gravidade de efeitos, tal arrendamento apresentaria “quase a mesma significagdo de
um ato de disposi¢do, condenado a cair com o implemento da condig¢do”®%°.

Com efeito, segundo o sentido de ato de disposicdo adotado nesta dissertacdo, o
arrendamento realizado no referido exemplo € inequivocamente um ato de disposi¢ao, pois ha
alteracdo na substancia do bem, i.e., caso realizada a condicdo, a possibilidade do imdvel
satisfazer, ou contribuir para a satisfacdo, do adquirente estara diminuta ou ausente por um
substancial periodo de tempo.

Esclarecido, portanto, o conceito adotado de atos de disposicdo, chega 0 momento de
examinar o art. 126 do Cadigo Civil, o qual reputa ineficaz o ato de disposi¢do incompativel

com a condicdo suspensiva, realizado durante sua pendéncia.

4.2 Incidéncia do art. 126 do Cddigo Civil

No negdcio sob condicdo suspensiva, enquanto o evento condicional ndo se verificar, é
possivel que novas disposicdes sobre a coisa sejam estipuladas. O legislador, contudo,
determinou a ineficacia das modificagdes incompativeis com neg6cio condicional, caso a
condicao-fato vier a se realizar (art. 126).

Essa regra, nas palavras de Francisco Amaral, contempla uma limitacdo ao poder de
dispor do expectado®!, tendo em vista que, ausente essa previsdo, o devedor poderia por em
risco a coisa devida, mediante atos de disposi¢cdo que impedissem a futura realizacdo dos

efeitos outrora condicionados. Assim, segundo a referida norma, aquele que disp6s sob

610 ESPINOLA, op. cit., p. 364. Francisco Amaral, por sua vez, adverte que, para os casos de locagdo, o Direito
brasileiro ja dispGe de norma expressa reguladora da matéria, a saber, o artigo 7° da Lei n. 6.649/79 (cujo
contetdo foi parcialmente repetido no artigo 7° da Lei 8.245/91: “Nos casos de extingdo de usufruto ou de
fideicomisso, a locacdo celebrada pelo usufrutudrio ou fiduciario podera ser denunciada, com o prazo de trinta
dias para a desocupacdo, salvo se tiver havido aquiescéncia escrita do nu proprietario ou do fideicomissario, ou
se a propriedade estiver consolidada em méos do usufrutudrio ou do fiduciario. Paragrafo Unico. A dendncia
devera ser exercitada no prazo de noventa dias contados da extingdo do fideicomisso ou da averbacdo da
extingdo do usufruto, presumindo - se, apds esse prazo, a concordancia na manutengio da locagdo”), segundo o
qual, no caso de extincdo de fideicomisso ou usufruto, o contrato de locacdo celebrada pelo fiduciario ou
usufrutudrio terminarg, salvo se tiver havido aquiescéncia escrita do fideicomissario ou nuproprietario, ou se a
propriedade se consolidar em méaos do usufrutudrio. Haver, assim, nesses casos, uma cessa¢do do arrendamento
por implemento da condicdo resolutiva. Em seguida, conclui que a extincdo opera ex nunc, razdo pela qual o
aluguel percebido (fruto) pertencera ao fiduciario (possuidor da coisa locada) (AMARAL, op. cit., p. 237).
Apesar da solucdo legislativa para o caso de locagdo, a fundamentacdo exposta por Espinola sobre a nao
manutencdo dos atos de administracdo abusivos tem consideravel relevancia, servindo como exemplo para
outros atos de administragdo que ndo sejam relativos a locacéo.

611 AMARAL, op.cit., p. 241.
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condicdo suspensiva fica em situacdo idéntica a do titular sob condicao resolutiva®'?, de sorte
que continuara existindo e sendo eficaz o segundo negdcio, caso ndo ocorra 0 evento
condicional; perdera, porém, a sua eficacia, caso a condigao-fato se implemente.

Segundo Francisco Amaral, a hipdtese do art. 126 do Cddigo Civil ndo é de
retroatividade da condigdo, mas, sim, de nitida limitacdo ao poder de dispor do alienante
condicional, dependendo da existéncia de uma incompatibilidade entre o ato de disposi¢éo do

expectado e o direito do expectante®®®. Para tanto, segue sua fundamentag&o:

O problema da retroatividade da condi¢do deve ser encarado sob uma perspectiva
temporal-natural e sob uma juridico-formal. Pela primeira, objeto da protecdo
juridica sdo os direitos ou a situacdo juridica existente na fase da pendéncia da
condi¢do. E a dimensdo temporal. Pela segunda, objeto de incidéncia da norma
juridica negocial é o poder de disposi¢do do devedor. Sdo duas categorias diversas,
ndo ha que se pretender deslocar, no tempo, para trds, um fato juridico, o que seria
naturalmente impossivel, nem imaginar um estado juridico idéntico ao que ocorreria,
se 0 negécio fosse puro e simples, como pretende Pelosi. O que o direito tem de
levar em conta é a situacdo juridica existente na pendéncia da condicdo, e quais 0s
limites do poder disponente do devedor para prética de atos prejudicais a expectativa
do direito do credors“,

Nesta ordem de ideias, ndo seria preciso recorrer ao (pretenso) principio da retroeficécia
para explicar a consequéncia do art. 126 do Caodigo Civil. O legislador, portanto, valorando a
situacdo juridica existente (ato de disposi¢do que impede o negdcio condicional), criou uma
protecdo efetiva ao expectante, evitando, portanto, a violacao do principio da obrigatoriedade
dos contratos.

Essa limitacdo ndo se restringe ao poder do expectado de dispor, mas também se aplica
aos demais atos de disposicdo que ndo emanam do préprio expectado. Nessa linha, conta-se
com juristas de peso. Carvalho Santos reconhece a incidéncia do art. 122 do Cdédigo Civil de
1916 (atual art. 126) nos casos de penhora do objeto da disposi¢cdo condicionada, arresto
sequestro e at¢ mesmo na faléncia, quando arrecadados pelo sindico, de sorte que “os bens
sairdo da massa, por pertencerem aquele a quem forem transferidos pelo credor”®'®. Também
Pontes de Miranda entende que o referido dispositivo legal refere-se, por analogia, a

execucdes forgadas, arrestos, sequestros e outras medidas constritivas®®e.

612 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 240; OLIVEIRA, op. cit., p. 334.
613 AMARAL, op.cit., p. 243.

614 AMARAL, op.cit, p. 243.

615 CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 90, remetendo-se ao BGB, § 161.
616 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 241.
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Registra-se que essa limitacdo legal encontra certas restricbes. Em primeiro lugar,
conforme expresso no art. 126 do Codigo Civil, a ineficacia s se aplica aos atos
incompativeis com o direito expectativo.

Em segundo, a ineficacia sé incide quando os atos de disposicao envolverem bens moveis
infungiveis®®’. Intuitivo que, quando os bens forem fungiveis®®, i.e., sendo substituiveis por
outros da mesma espécie, qualidade e quantidade, o expectado estara obrigado a entregar
outra coisa, com as mesmas especificacdes, independente de ato de disposicdo anterior. O que
ndo ocorre, porém, quando o bem objeto de disposicdo é mével infungivel. Ha quem suscite,
nessa hipdtese, que para aplicacdo, ou ndo, da sancdo de ineficacia, o intérprete devera levar
em conta a boa-fé do terceiro®®. Assim, caso o terceiro ignore a existéncia do negdcio
condicional, a realizacdo da condicdo ndo afeta o seu direito. Afirmam que essa solucdo € a

mais condizente com a seguranca do comércio juridico®?

, hdo ignorando, porém, o dever do
expectado de indenizar o expectante, em razdo do ato ilicito relativo, pelo equivalente e mais
perdas e danos®??,

Em terceiro lugar, a ineficacia sé atinge os bens imdveis quando estiverem devidamente

transcritos®2

, 1.e., quando o registro reflita, com precisdo, a existéncia de negocio condicional.
O terceiro, portanto, ndo podera alegar boa-fé. Por outro lado, quando inexiste registro, os
atos de disposi¢do praticados serdo eficazes, porém conferir-se-a direito de indenizacdo ao
expectante pelo ato ilicito relativo.

Conclui-se, portanto, que o art. 126 do Cddigo Civil contém uma limitacdo legal ndo so6
do poder do expectado de dispor do bem, mas também de qualquer outra fonte produtora de
um ato de disposicdo incompativel com o neg6cio condicional, desde que o bem seja
infungivel e, no caso de imdveis, 0 negdcio condicional esteja devidamente transcrito no

registro competente.

617 AMARAL, op.cit, p. 243. OLIVEIRA, op. cit., p. 335.

618 Art. 85. Sdo fungiveis os méveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e
quantidade.

619 OLIVEIRA, op. cit., p. 335; AMARAL, op.cit., p. 244.

620 OLIVEIRA, op. cit., p. 335; ESPINOLA, op. cit., p. 367.

621 ESPINOLA, op. cit., p. 367.

622 AMARAL, op.cit., p. 243; OLIVEIRA, op. cit., p. 336.
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CONCLUSOES

Ao longo desse exame, sdo alcancadas as seguintes conclusdes, abaixo sinteticamente
assinaladas:

1. A condicédo suspensiva € uma clausula que se encontra integrada, de modo incindivel, a
declaracdo negocial, mediante a qual se torna um motivo irrelevante em relevante ao
negdcio, que ndo interfere, porém, na funcédo da fattispécie central do negdcio.

2. Esse motivo expressa um interesse externo comum as partes, que decorre da incerteza
quanto a ocorréncia de uma situacdo fatica propria para produzir o resultado pratico
perseguido. As partes, portanto, constituem um vinculo juridico em um momento em que
ndo ha certeza sobre a efetiva ocorréncia do escopo pratico final.

3. A funcédo da condicéo suspensiva refere-se ao deslocamento temporal da exigibilidade de
todos ou alguns efeitos do negdcio juridico, em razdo da incerteza decorrente da
indisponibilidade de um dado decisivo para se alcancar o resultado pratico final.

4. A estrutura da condicdo é composta por seus elementos essenciais, a saber,
voluntariedade, futuridade e incerteza. Em razéo do fato de a fungdo determinar a
estrutura, torna-se imprescindivel realizar uma releitura dos classicos elementos
estruturais da condi¢do mediante uma analise funcional.

5. Assim, em relacdo a voluntariedade, pretendeu-se demonstrar qual o alcance do vocabulo
exclusividade empregado no art. 121 do Cddigo Civil. Concluiu-se que os elementos
essenciais do negdcio juridico ndo podem ser condicionados, pois, se assim se
procedesse, inexistiria fato juridico. Vislumbrou-se a possibilidade, em situacdes
excepcionais, de se condicionar outros pressupostos ou consequéncias do negécio, desde
que haja efetiva atuacdo da autonomia privada, e que ndo haja interferéncia na causa do
negdcio central.

6. Quanto a futuridade, demonstrou-se sua importancia na caracterizacdo do periodo de
pendéncia do evento condicional e na avaliagdo de seriedade do vinculo juridico.
Determinou-se, porém, que ndo estdo fora do alcance do art. 121 do Cadigo Civil as
situacOes nas quais fatos passados ou presentes dependam de confirmacao.

7. Em relacdo a incerteza, ressaltou-se o seu carater fundamental na delimitacdo da figura
condicional, tendo em vista, principalmente, a concepcdo funcional da condicdo
suspensiva defendida neste trabalho. Os contratantes incertos sobre a ocorréncia, ou néo,
de uma situacdo fatica imprescindivel para realizacdo do resultado pratico perseguido,

decidem previamente se vincular.



8.

10.

11.

12.

13.

137

A condicdo comporta varias espécies, cujas diferencas praticas sdo marcantes. As que se
destacam sdo as condi¢Bes impossiveis e as puramente potestativas.

Demonstrou-se que o repudio as condicdes impossiveis decorre da falta de incerteza
sobre sua ocorréncia, 0 que, por consequéncia, macula a seriedade da vontade. Nessa
linha, a “possibilidade da condi¢do” deve ser entendida como a “incerteza sobre a
impossibilidade do evento”, e ndo como “absoluta certeza sobre a possibilidade do
evento”.

Analisou-se a condicdo puramente potestativa, e se concluiu que, sob o aspecto
funcional, ndo é possivel caracteriza-la como condi¢do em sentido préprio. Isso porque, €
a vinculacédo reciproca entre expectante e expectado o que justifica o regime juridico da
condicdo (arts. 121-130 do Caodigo Civil). No caso das condi¢cdes puramente potestativas,
essa vinculacdo parece ndo ter substancia para compor um verdadeiro direito expectado.
Assim, quando o efeito depender exclusivamente do arbitrio de uma das partes € melhor
qualificar o negdcio subjacente como opg¢do ou como proposta contratual.

Na delimitacdo da condigdo suspensiva perante figuras proximas, destaca-se a “condi¢do
precedente ao fechamento”. Inadmite-se classifica-las, a priori e de modo acritico, como
condicBes suspensivas em sentido proprio. De modo geral, estdo submetidas ao risco de
serem reputadas impréprias tanto pela pura potestatividade quanto pela exterioridade.
Isso porque, geralmente, uma obrigacéo a ser realizada pelo devedor é convencionada
como evento condicional. E possivel, porém, que o resultado dessa obrigacdo seja
elevado a condi¢do, de modo que, entdo, essa obrigacdo sera exigivel desde a celebracéo
do negdcio, permitindo a parte credora se valer de acBes cabiveis para compelir o devedor
a executé-la. De qualquer modo, o importante é realizar uma analise funcional, de modo
que se a condicdo dita precedente realizar a sintese dos efeitos essencial da condicéo
suspensiva, atrair-se-a4 a normativa propria da condi¢do em sentido técnico.

As medidas de protecdo dos figurantes proprias do periodo de pendéncia da condicdo
suspensiva sdo caracterizadas pelo fato de imporem uma dupla limita¢é@o: por um lado, ao
expectante ndo é permitido interferir no exercicio do direito do expectado; por outro, ao
expectado ndo é permitido ameagar ou prejudicar o exercicio futuro daquele direito pelo
expectante.

Para a protecao do seu direito, 0 expectante, durante a pendéncia da condigdo suspensiva,
pode-se valer de medidas de conservagdo (art. 130 do Cddigo Civil), que tém por
finalidade promover a conservagdo juridica e material da prestacdo e garantir a prova da

relacdo juridica existente. Tais medidas ndo podem se revestir de carater executorio.
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Durante o periodo de pendéncia, os direitos do expectado igualmente sdo protegidos. Se
erradamente prestou, poderé se valer do instituto do pagamento indevido (art. 876 do
Cadigo Civil). Caso pretenda demonstrar que o direito condicional € inexigivel, podera
manejar a acao declaratoria de inexigibilidade de debito.

Ha ainda a protecdo de ambos os figurantes frente a condutas ilicitas perpetradas durante
o0 regime de pendéncia. Quando ha manipulagdo maliciosa da vicissitude da condi¢do, em
razdo de uma ficcdo juridica, a incerteza sobre a ocorréncia, ou ndo, do evento sera
dissipada em favor da parte inocente (art. 129 do Cadigo Civil). Tal consequéncia tem
uma dupla finalidade: sancionar a conduta ilegitima da parte manipuladora e ressarcir a
parte prejudicada.

Além disso, o art. 129 do Cddigo Civil em questdo tem eficacia autbnoma em relacao ao
principio da boa-fé objetiva, de modo que a atuacdo da boa-fé objetiva circunscreve-se a
interpretacdo menos rigorosa do vocdbulo maliciosamente, abrangendo a atuagdo
voluntaria para o fim reprovado pelo ordenamento juridico.

O art. 129 do Cddigo Civil ndo é a Unica figura juridica utilizavel nos casos de condutas
ilicitas ocorridas durante a pendéncia da condi¢do. Havendo uma conduta dolosa ou
culposa, dano e nexo de causalidade, a parte prejudicada podera ser ressarcida conforme
o0 art. 927 do Cddigo Civil.

Em relacdo a atuacdo do terceiro na ocorréncia, ou ndo, do evento condicional, concluiu-
se que se houver conluio entre terceiro e o contratante beneficiado pela vicissitude
manipulada, certo é que o art. 129 do Cadigo Civil incidira e que o terceiro respondera
pelo ilicito absoluto. Se, porém, a verificagdo do evento condicional depender
efetivamente da atitude de terceiro, o regime da responsabilidade nédo incidira, pelo fato
de a conduta ser legitima.

Durante a pendéncia da condicdo suspensiva, 0 expectado assume um dever de diligéncia
em relacdo a prestagdo, devendo tornar possivel o cumprimento eventual da prestacao
futura. Assim, caso inadimplido esse dever, o devedor respondera pelo equivalente mais
perdas e danos (art. 234 do Cddigo Civil), independentemente da ocorréncia do evento
condicional.

Se durante a pendéncia da condi¢do suspensiva, a coisa devida se perder sem culpa do
devedor, extinguir-se-a a obrigacao para ambas as partes em razdo da perda do objeto da
prestacdo, conforme art. 234 do Codigo Civil. Assim, o devedor suportara o risco desse
impedimento, em razdo da regra res perit domino, independentemente de o evento

condicional se realizar posteriormente.
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Em relacdo as deterioragdes fortuitas e imputaveis ocorridas durante a pendéncia, o
regime aplicavel serd o das obrigacdes de dar (arts. 235 e 236 do Cddigo Civil) desde que
a condicdo se verifique.

Quando houver melhorias da coisa durante a pendéncia da condicdo, o principio da
tradicdo ganha relevancia, de modo que as melhorias pertencerdo ao devedor pelo fato de
ser o proprietario da coisa. Admite-se, na hipdtese de benfeitorias necessarias, 0 uso
analogico do art. 505 do Cddigo Civil aos negocios condicionais. Além disso, ndo se
admite a possibilidade de compensacao das benfeitorias necessarias com os frutos, em
razdo da falta de reciprocidade obrigacional, ja que o devedor é credor da indenizacdo
pelas benfeitorias e proprietario legitimo dos frutos percebidos durante a pendéncia.

O art. 126 do Codigo Civil contém uma limitacdo legal ndo s6 do poder do expectado de
dispor do bem, mas também de qualquer outra fonte produtora de um ato de disposi¢cdo
incompativel com o negécio condicional, desde que o bem seja infungivel e, no caso de

imdveis, o negocio condicional esteja devidamente transcrito no registro competente.
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