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O novo Codigo Civil inovou, no cam-
po da teoria contratual, ao regular de-
terminadas figuras antes consideradas
atipicas. Apesar das inumeras criticas
apontadas pela doutrina em relacao ao
novo Coédigo, € preciso buscar as melho-
res solucodes interpretativas para a sua
plena eficacia, tendo em vista a promul-
gacao da Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Magistrados e advogados brasilei-
ros tém sido muito criativos na formula-
cao de modelos juridicos atipicos, nao
contemplados pelo Codigo Civil de 1916.
Assim ocorreu no que tange aos contra-
tos que, no ambito da representacéo,
apartaram-se definitivamente do man-
dato no novo Codigo, especialmente a
comissao, a agéncia, a distribuicdo e a
corretagem.

Preliminarmente, vale observar que
esses tipos de contratos nao eram de
grande relevancia na virada no século
XIX. A antiga compra e venda, por exem-
plo, estabelecia-se entre pessoas conhe-
cidas — ou de alguma maneira apresen-
tadas por conhecidos —, pelo que as vari-
as formas de representacdo néo tinham
grande importancia, mostrando-se, na
maioria dos casos, desnecessarias. Note-
se que, em um pais essencialmente agra-
rio como o Brasil do Cédigo de 1916, onde
as cidades eram relativamente pequenas
(sobretudo em comparacao com as atu-
ais metropoles), nao se cogitava em re-
gra de corretagem ou de agenciamento
para estimular a celebracdo de negocios.
A figura do corretor surge com a urbani-
zacao e a criacao de novos mercados. As-
sim, os contratos relacionados com a re-
presentacdo, que fugiam a preocupacao
do civilista do final do século XIX, foram
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paulatinamente se afirmando, no curso
do Século XX, na pratica jurisprudencial
e mediante leis especiais, até que pas-
saram a ter sua tipicidade regulada pelo
proprio Codigo Civil.

Em uma primeira abordagem - e
preservando-se o principio da atipicidade
contratual, pelo qual novas figuras de
contratos coligados e de contratos
atipicos continuarao a surgir — mostra-
se de grande utilidade a previsao
normativa do Codigo Civil a respeito des-
tes novos contratos. A comissao € trata-
da logo ap6s o mandato, a partir do art.
693 até o art. 709; em seguida, a agén-
cia e a distribuicao, a partir do art. 710;
e, finalmente, a corretagem, a partir do
art. 722. A rigor, tal normatizacdo nao
esgota a regulamentacao dos respecti-
vos contratos. Cuida-se de negocios que,
muitas vezes, se especializam em cer-
tos setores, com usos proprios e legisla-
cao especial. Entretanto, em linhas ge-
rais as regras do Codigo enfrentaram
algumas das controvérsias que vinham
sendo agitadas nos Tribunais, sobretu-
do no caso da corretagem.

O primeiro aspecto a ser destaca-
do refere-se a opcao legislativa no que
concerne a representacao. O instituto
da representacao, que de uma forma ou
de outra se relaciona com todos esses
contratos, nao fora objeto de cogitacao
no Direito Antigo, sendo certo que, no
Direito Romano, o normal era a pessoa
defender seus proprios interesses. Ape-
nas lentamente, através de uma gradu-
al e refinada construcao juridica, per-
mitiu-se que alguém pudesse defender
interesses de outros e, nesta esteira,
agir e fazer negocios em nome de outra
pessoa.

O instituto da representacao volun-
taria nasce associado ao mandato. Por
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esse motivo, o Codigo Civil Francés nao
se preocupou com a representacido em
termos de Teoria Geral. Limitou-se a re-
gular a representacao como insita ao
mandato. Na medida em que o Coédigo
Civil de 1916, sobretudo nesta matéria,
espelhou-se na lei francesa, o contrato
de mandato, no direito brasileiro, tem sido
identificado com a figura da representa-
cdo, mecanismo pelo qual alguém age em
nome e por conta de outra pessoa.

Essa construcao, no entanto, nao
foi seguida pelo BGB e por outros codi-
gos que identificavam, na crescente com-
plexidade das relacdes sociais, situacoes
varias de representacdo imperfeita ou
de mandato sem representacdo, através
das quais interesses de terceiros eram
defendidos sem a fusdo das duas cate-
gorias (mandato e representacdo). Em
outras palavras, agia-se por conta mas
nao em nome de terceiros, inexistindo,
portanto, rigorosamente, a figura da re-
presentacao. Por isso, o novo Codigo Ci-
vil aparentemente andou bem quando
criou na Parte Geral um capitulo espe-
cifico sobre a representacao, libertan-
do-se daquela influéncia do Codigo
Napoledo, o que € de grande relevancia
no estudo dos contratos. Assim, a partir
do art. 115 tem-se a representacao vo-
luntaria, que pode ser utilizada no am-
bito dos mais variados negoécios juridi-
cos. Com efeito, o Direito Comercial e o
Direito Civil, a partir do inicio do Século
XX, passaram a criar figuras atipicas ou
tipicas com representacdo separada do
mandato.

Nosso legislador, contudo, da en-
sejo a um desnecessario problema para
o intérprete, porque no final do segundo
capitulo da Teoria Geral sobre a repre-
sentacdo fez a seguinte remissao (art.
120): “Os requisitos e os efeitos da re-
presentacao legal sado os estabelecidos
nas normas respectivas; os da represen-
tacdo voluntaria sao os da parte especi-
al deste Codigo”. A primeira parte do dis-
positivo mostra-se ociosa, sendo eviden-
te que os requisitos e efeitos da repre-
sentacdo legal sdo aqueles estabeleci-
dos nas normas legais. Quanto a segun-
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da parte, corre-se o risco de remeter o
intérprete a doutrina do mandato, limi-
tando as possibilidades suscitadas pela
inovacao da Parte Geral. Ou seja: se de
um lado tem-se um capitulo dedicado a
representacao, de outro lado, no art. 120
lé-se que, quando a representacao for
legal, ha de se submeter a lei especifi-
ca, e, quando for convencional, o intér-
prete devera acorrer aos contratos tipi-
cos, ou seja, ao mandato, considerado
tradicionalmente como o contrato de re-
presentacao por exceléncia.

Se nao se evitar tal entendimento,
fixando-se a autonomia da representa-
cao, acaba-se por adotar solucao indefi-
nida, pela qual, na pratica, o mandato
serviria de espelho para o intérprete nas
duvidas acerca da representacao. Mais
uma vez o mandato absorveria a repre-
sentacao. A rigor, em grande parte dos
casos isto pode resolver os problemas,
mas nao sempre. Vale observar, inclu-
sive, que ja no Codigo Civil de 1916 ha-
via o art. 1.307, que permitia a separa-
cao conceitual do mandato e da repre-
sentacdo ao dispor: “Se o mandatario
obrar em seu proprio nome, nao tera o
mandante acdo contra os que com ele
contrataram, nem estes contra o man-
dante”. Nesse caso, o mandatario se
obrigara diretamente, ja permitindo en-
trever a distincao entre o mandato (ne-
gocio estabelecido entre mandante e
mandatario, conforme o regime
convencionado) e a representacao, me-
canismo pelo qual alguém age por conta
e no interesse de outrem, em cujo nome
sao estabelecidos vinculos juridicos em
face de terceiros. Diccao semelhante en-
contra-se no art. 663 do Coédigo atual,
segundo o qual “sempre que o mandata-
rio estipular negbcios expressamente em
nome do mandante, sera este o Unico
responsavel; ficard, porém, o mandatdrio
pessoalmente obrigado, se agir no seu pro-
prio nome, ainda que o negécio seja de con-
ta do mandante”.

Estabelecida essa premissa
metodolégica, concernente ao papel da
representacdo convém passar ao exame
dos novos contratos propriamente ditos,



diferenciando-os preliminarmente. A
doutrina costuma identificar a correta-
gem com a mediacdo, a excecdo de Pon-
tes de Miranda, que diferenciava a
intermediacdo da mediacado, da repre-
sentacdao, da apresentacdao e da
interposicao.

De todo modo, o corretor tem o pa-
pel de mediar negociacdes para a obten-
cdo do resultado pretendido com o con-
trato. Cumpre separar, entao, a corre-
tagem oficial, objeto de regulamentacao
extensa no Brasil, que envolve Bolsa de
Valores, navios, fundos publicos, segu-
ros, operacao de cambios, mercadorias,
da chamada corretagem livre. Esta era
regulada no Coédigo Comercial do ponto
de vista da profissao do corretor.

Na corretagem vé-se uma situacao
em que se exclui a figura do mandata-
rio, que nao se compadece com a figura
do corretor; este titular de uma certa
imparcialidade, para que possa bem de-
sempenhar sua funcao, voltado a
intermediar duas posicoes negociais. A
corretagem, portanto, se caracteriza pela
intermediacdo. Do corretor cumpre di-
ferenciar o contrato de comissao.

Na comissao - que também esta
regulada no Codigo Civil — tem-se o que
parte da doutrina costumava chamar de
mandato sem representacdo. Assim, no
contrato de comissdo, consagrado pela
pratica e pelo Direito Comercial, o co-
missario age em nome proprio e por conta
de outrem (comitente), pelo que se obri-
ga a realizar negbécios em seu proéoprio
nome. Ha uma separacao entre as pes-
soas com quem ele contrata e o chama-
do comitente. Na verdade, muitas vezes
nem se sabe quem esta por tras da figu-
ra do comissario, que age em nome pro-
prio, embora por conta de terceira pes-
soa. Ja no contrato de agéncia, tem-se
alguém que age em nome e por conta de
outra pessoa, normalmente um comer-
ciante, o agente, que ira realizar os ne-
gocios em uma certa area geografica,
normalmente com exclusividade. Aqui,
na figura do agente, a representacao
para certos atos parece ser insita ao
negocio. Alguns autores diferenciavam,
no entanto, representante comercial do

agente. O novo Codigo Civil faz apenas
uma pequena observacdo: ele diz que o
agente podera ter poderes de represen-
tacao para concluir o negécio (hipotese em
que se torna, tecnicamente, represen-
tante comercial). Como a legislacdo es-
pecifica no Brasil, de 1965, identificava
o representante comercial e o agente,
muitos autores tratam um pelo outro.
Alias, também na Unido Européia, des-
de a diretiva de 1986, representante co-
mercial vem a ser sindénimo de agente.

Pode-se de verdade imaginar o se-
guinte: agente € aquele a quem, em uma
zona geografica, € conferido o poder de
representacao para divulgar, promover,
negociar, oferecer produtos; apresenta
aos clientes os folhetos, esclarece duvi-
das acerca da utilizacao de equipamen-
tos. Pelo novo Codigo, o agente, que re-
presenta uma empresa na promocao do
produto, torna-se representante comer-
cial se, além dos poderes inerentes a
divulgacao e negociacao, for titular dos
poderes para representar certo fornece-
dor na conclusdao do negécio. O repre-
sentante comercial nao se limita e ano-
tar e repassar os pedidos dos clientes,
como faz, de ordinario, o agente. Ele con-
clui a operacao comercial.

Ja no contrato de distribuicao, ve-
rifica-se uma importante peculiaridade.
O distribuidor € o comerciante autono-
mo; por exemplo, o concessionario de ve-
iculos. E o sujeito que compra a merca-
doria e a revende, ndo se vinculando,
contudo, a quem lhe vende as mercado-
rias. Age por sua conta e risco na distri-
buicao de mercadoria, dizia o Prof.
Orlando Gomes.

No novo Cédigo, a distribuicdo nao
€é dotada de todas as caracteristicas de
autonomia que identificam o distribui-
dor na experiéncia comercial. Ali, o dis-
tribuidor vem a ser, simplesmente, o
agente que dispoe dos produtos, que nao
s6 os oferece, mas os tem em seu poder.
Delineia-se, pois, a figura do distribui-
dor, no Cédigo Civil, como um agente que
tem os produtos de propriedade do agen-
ciado a sua disposicao, para entrega di-
reta ao comprador.
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A analise do novo Codigo mostra,
portanto, que a distribuicdo néo é incom-
pativel com a representacdo, enquanto
o exame da pratica comercial indica o
contrario. Os contratos das concessio-
narias de veiculos, por exemplo, mostram
uma disciplina para a distribuicdo em
que o agente se opde ao distribuidor, ja
que este ndo age em nome nem por con-
ta de ninguém, sendo inteiramente au-
tonomo. Ele se obriga a adquirir cotas
periodicas de veiculos para a revenda,
segundo regras contratuais rigidas.

Em definitivo, parece que ao lado
do distribuidor do Codigo Civil (o agen-
te-distribuidor) mantém-se no plano da
atipicidade aquela outra forma de dis-
tribuicao, desvinculada de qualquer re-
presentacdo, em que o distribuidor nao
age nem por conta nem em nome do for-
necedor e que, portanto, ndo poderia ser
submetida a mesma disciplina juridica.
Trata-se de uma opcao legislativa, no
sentido de manter essas duas realida-
des dentro do nosso sistema legislativo.

Cabe nesta oportunidade inserir um
indispensavel paréntese. Com o
surgimento de tantas figuras contratuais
e, sobretudo, com o nascimento de con-
tratos atipicos e de contratos coligados,
torna-se muito dificil examinar a disci-
plina contratual sem que, antes, seja
bem conhecida a causa dos contratos.
Vale dizer, o negocio juridico e o contra-
to em particular, além do elemento sub-
jetivo, do elemento objetivo, do vinculo
obrigacional e, finalmente, da prestacao
em si, se caracteriza, precisamente, por
sua causa. Mas o que é causa? Em pou-
cas palavras, € a funcao socio-juridica
de um contrato.

A rigor, diante de regulamento
contratual complexo, pode ser assaz di-
ficil para o magistrado estabelecer a di-
ferenca entre uma compra e venda de
coisa futura e uma empreitada, por
exemplo; entre certos contratos atipicos
e a propria compra e venda com clausu-
las acessoéorias. Em regulamentos
contratuais complexos, verificam-se
muitas vezes dois ou mais contratos que
poderdao até se sobrepor: ha corretagem
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mas também ha comissdo; ha agéncia e
mandato para certos atos. Se nao for
estabelecida a causa do contrato (aqui
considerada como uma sintese dos efei-
tos juridicos essenciais a um certo con-
trato, diferenciando-o de qualquer ou-
tro) como figura distintiva de cada cate-
goria contratual, tem-se dificuldade para
a definicdo da disciplina a ser aplicada.

Pontes de Miranda é um arduo de-
fensor da causa como categoria essenci-
al a teoria dos contratos. Lecionava que,
por mais que o Codigo ndo previsse e por
mais que a doutrina se omitisse, ndo era
possivel existir contrato sem causa.

O problema da causa assume es-
pecial importancia no caso do contrato
de corretagem que, ndo raro, se encon-
tra embutido em outros contratos. Mui-
tas vezes nao adquire forma propria, €
informal. Também em muitos casos o
corretor esgota a negociacdo, apresenta
as partes e o negocio €, de fato, celebra-
do posteriormente, apos o término da vi-
géncia da corretagem. Em outras hipo-
teses, o negobcio deixa de ser celebrado
por motivos alheios a vontade do corre-
tor.

Logo, o que define o contrato de
corretagem, assim como os demais con-
tratos, € a sua causa. O contrato de cor-
retagem € aquele em que uma das par-
tes se obriga a realizar esforcos no sen-
tido de obter, para a outra parte, um ou
mais negocios. Vale dizer que, se a
intermediacdo foi feita corretamente, se
as bases do negobcio estdo acertadas, o
corretor ha de ser remunerado, como
grande parte da jurisprudéncia ja assen-
tou. Isto porque o contrato realizou a sua
causa, a sua minima unidade de efeitos
e, portanto, a remuneracdo ajustada nao
poderia depender de fatos alheios ao seu
conteuido negocial, a sua realidade téc-
nico-contratual.

Do mesmo modo, o exame das cla-
usulas gerais insertas no Coédigo Civil,
em particular no que concerne a funcéo
social do contrato e a boa-fé, faz-se ago-
ra indispensavel. E preciso que o intér-
prete se dé conta de que ha um conteu-
do objetivo nessas clausulas. Elas nao



podem significar uma espécie de cheque
em branco oferecido ao magistrado para,
discricionariamente, interpretar a boa-
fé objetiva de maneira subjetiva, tomada
como manifestacao de certa camaradagem
do contratante; e do mesmo modo a funcdo
social, como uma vaga sugestao politica
de uma sociedade nao individualista.

Antes de qualquer especulacao,
convém ter em mente que muitas das
questdes controvertidas acerca dos con-
tratos de comissao, de agéncia e de cor-
retagem eram, intuitivamente, resolvi-
das com base na clausula de boa-fé
contratual, mesmo quando ela nao es-
tava prevista explicitamente. O novo Co-
digo Civil introduz, nos arts. 421 e 422,
previsao normativa expressa para apli-
cacado desses preceitos aos contratos em
geral, incluindo-se ai, evidentemente, as
novas figuras tipicas. Quanto ao artigo
421, que dispdoe que a liberdade de con-
tratar sera exercida em razdo e nos li-
mites da funcao social do contrato, mui-
to se especulou acerca do alcance desta
regra. Isto porque, de certa maneira, o
Codigo de 2002 nao ofereceu outras co-
ordenadas, outras luzes para que o in-
térprete chegasse a conclusao do que
seria a funcgdo social. Temia-se que fun-
cao social pudesse variar ao sabor da
ideologia de cada um.

Relembre-se que, no final do Sé-
culo XIX, o BGB inovou ao absorver a
técnica legislativa das clausulas gerais,
mas sofreu, de certa maneira, esse mes-
mo problema. A clausula da boa-fé obje-
tiva do BGB, tao invocada pela doutrina,
permaneceria por mais de 30 anos sem
qualquer eficacia, carecendo de
concrecao normativa. Por isso, somente
nos anos 40 a doutrina e a jurisprudén-
cia alemas lograram definir o conteudo
a ser dado a boa-fé, fixando as bases da
dogmatica sobre a matéria que é utili-
zada até hoje. Dai uma certa desconfi-
anca no espirito dos profissionais do di-
reito em face da introducao das clausu-
las gerais no Brasil, oscilando entre os
riscos da falta de concrecao (como ocor-
reu com a clausula de boa-fé objetiva do
Codigo Comercial) e a excessiva subjeti-

vidade atribuida ao juiz na definicao de
seu conteuido normativo.

Para aplacar tais apreensoes tor-
na-se indispensavel dar a essas clausu-
las gerais (em primeiro lugar, a da fun-
cao social) uma disciplina compativel
com o sistema, informada pelos valores
e principios constitucionais. A proposi-
to, ressalte-se que funcao social nao é
mais um elemento externo ao contrato,
que significaria apenas o poder de o Es-
tado restringir, com base em legislacao
imperativa, a liberdade de contratar. Em
regra, assim como na propriedade, quis
o constituinte tornar a funcao social um
elemento interno dos institutos juridi-
cos de direito privado.

Nao mais se cuida do respeito a
restricoes e limites que o dirigismo
contratual venha a impor. A autonomia
privada encontra-se protegida na Cons-
tituicdo em consonancia com a solidari-
edade social, a isonomia substancial
(art. 3.°, III) e a dignidade da pessoa hu-
mana. Significa dizer que esses precei-
tos, interpretados conjuntamente, for-
jam o conceito de funcao social,
instrumentalizando todas as posicoes
contratuais aos principios da solidarie-
dade social e da isonomia. Em termos
praticos, sdo esses os valores que infor-
mam o principio da vulnerabilidade, que
ha de ser aplicado nas relacdées de con-
sumo e também, como manifestacdo da
funcao social invocada pelo novo Codigo,
em toda e qualquer situacao de
desequilibrio. O principio do equilibrio
contratual, na verdade, também respon-
de aos principios constitucionais da so-
lidariedade e da isonomia. A dignidade
da pessoa humana, que tem sido tao in-
tensamente utilizada pelo Superior Tri-
bunal de Justica, mostra-se capaz de
solucionar controvérsias relativas a pla-
nos de saude, a contratos de adesédo - e
aqui, diga-se de passagem, o Tribunal
de Justica do RJ tem se sobressaido na
busca de uma justica contratual.

Em resumo, a funcao social do con-
trato traduz os principios constitucionais
da solidariedade e da igualdade (formal
e substancial). Nao basta um contrato
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ser licito para ser tutelado em eventual
controvérsia judicial. Além de licito, tem
de atender, durante sua execucao, a sua
funcao social, e tem de estar adequado
a esses principios constitucionais.

No que tange a boa-fé objetiva, como
construcdo doutrinaria, o art. 422 trata
da questao de maneira aparentemente
restritiva. Mas a analise da boa-fé obje-
tiva a luz do sistema constitucional au-
toriza o intérprete a estender sua apli-
cacao, o que ja vinha sendo feito no am-
bito das relacdoes de consumo, para to-
das as relacdes contratuais, e em todo o
iter contratual, projetando-se aos perio-
dos anterior e posterior a sua execucao.
A rigor, corajosos juizes ja o vinham fa-
zendo, admitindo-se uma lacuna e uma
identidade de ratio, por forca da
vulnerabilidade das partes.

Por conseguinte, deve-se ampliar o
conceito de boa-fé objetiva estabelecido pelo
art. 422, mas sem confundi-lo com regras
de conteudo exclusivamente moral. Nao
parece juridicamente inadmissivel a postu-
ra egoista ou mesquinha de certo contra-
tante, ainda que moralmente condenavel.
Afinal, isto € um problema pessoal, de or-
dem moral. E juridicamente irrelevante se
o locador s6 se preocupa com a sua proprie-
dade e o locatario com o seu interesse de
utilizacdo pessoal da coisa locada. Nao se
quer, por exemplo, que o empreiteiro tenha
bons modos e proceda com fidalguia em face
do dono da obra. Em uma relacao contratual,
uma parte ndo € obrigada a dar informa-
¢oes da sua intimidade para o outro contra-
tante. Diferentemente disso, portanto, a
boa-fé objetiva tem um conteudo especifico,
que a doutrina, com base no Cédigo do Con-
sumidor, ja vem desenvolvendo ha mais de
dez anos. Traduz-se em sua triplice funcao:
i) interpretativa; ii) criadora de deveres ane-
xX0s; iii) e restritiva, coibindo posicoes
abusivas. A jurisprudéncia soube identifi-
car, por exemplo, a presenca dos deveres
anexos, ao lado das obrigacdes expressa-
mente assumidas pelas partes no contrato,
em decorréncia da boa-fé objetiva, como o
dever de informacao pré-contratual relaci-
onado aos aspectos pertinentes ao conteu-
do econémico e social do negocio.
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No caso da corretagem, por exem-
plo, a experiéncia ordinaria mostra ao
juiz quais sdo as informacodes essenci-
ais que devem ser prestadas. Imagine-
mos, hipoteticamente, que uma pessoa
queira alugar um apartamento no Rio
de Janeiro. E evidente que, nesse caso,
o corretor ndo precisa dar a indicacédo
de todos os indices de violéncia urbana
dos ultimos cinqiienta anos, ou, até mes-
mo, por absurdo, fazer uma propaganda
da qualidade de vida de outras cidades,
desprestigiando o Rio de Janeiro. Tal
exigéncia € inaceitavel. Desse modo, o
dever de boa-fé consiste na prestacao
de informacodes essenciais a finalidade
economica pretendida pelo contratante.

Respeitados os seus limites, a boa-
fé revoluciona a Teoria das Obrigacodes,
pois vem a ser uma espécie de dever
genérico que vincula as partes ao con-
tedo economico e social pretendido com
o contrato. Quando se contrata, sabe-se
perfeitamente o que as partes substan-
cialmente pretendem. Nao se pode exi-
gir de uma parte a defesa dos interes-
ses da outra; mas, por outro lado, pode-
se exigir a sua efetiva colaboracado para
a concretizacao do conteudo contratual
conjuntamente pactuado. Se, por exem-
plo, diante de clausula contratual mal
redigida, mas cujo significado e finali-
dade sdo do conhecimento das partes,
uma delas se vale desta dificuldade para
tentar obstar o objetivo econdémico do
contrato, sua ma-fé se torna patente.

O principio da boa-fé se aplica ja
na fase pré-contratual e tem enorme im-
portancia nos contratos de agéncia, co-
missdo e corretagem. Da mesma forma,
também se aplica durante a execucao
dos contratos, determinando a busca da
melhor interpretacdo do conteudo
contratual, para que seu fim seja plena-
mente atingido pelas partes. Finalmen-
te, o principio da boa-fé objetiva também
permeia a fase pos-contratual, sendo
alcancado pelo artigo 422.

Também na fase poés-contratual,
com efeito, deve-se preservar o conteu-
do contratual obtido com a contratacao.
Neste sentido, as jurisprudéncias por-



tuguesa e alema estao repletas de ca-
sos interessantes, que tém sido objeto
de analise no ambito das relacoes de
consumo, onde se demonstra que a boa-
fé se espraia para além do fim da exe-
cucdo do contrato. Supera-se, a partir
de tal construcao, a dicotomia en-
tre a responsabilidade contratual e
extracontratual.

Inimeros sado os exemplos de que-
bra da boa-fé pés-contratual, como quan-
do a empregada domeéstica nao conse-
gue obter do patrdao ou da patroa uma
carta de recomendacdo, sem a qual ela
nao consegue se inserir no mercado de
trabalho (nesse caso o patrdo estaria vi-
olando a boa-fé pés-contratual, pois a
nova contratacao depende essencial-
mente do conhecimento de alguma re-
feréncia objetiva acerca das suas quali-
dades); o advogado que retém documen-
tacao de clientes; o médico que nao guar-
da o prontuario do paciente, e assim por
diante.

Fundamentalmente, portanto, a
funcao social do contrato e a boa-fé, an-
tes restritas as relacoes de consumo,
tiveram seu campo de atuacado amplia-
do, abrangendo todas as relacoes
contratuais. Muito embora algumas
questoes controvertidas ndo tenham sido
diretamente resolvidas pelo novo Codi-
go, os intérpretes poderao fazé-lo, bas-
tando recorrer a tais principios.

Retomando os aspectos controverti-
dos do contrato de corretagem, discutiu-
se por muito tempo a essencialidade da
forma para a exigibilidade da remunera-
cao por parte do corretor. O novo Codigo
nao resolveu totalmente o problema, pre-
valecendo a liberdade das formas, como
principio geral do préoprio Codigo. Apesar
do artigo 401 do Cédigo de Processo Civil
exigir, no caso de contratos com conteu-
do economico acima do valor legal, prova
diversa da exclusivamente testemunhal,
a jurisprudéncia tem procurado, de toda
maneira, dar eficacia ao contrato mes-
mo se desprovido da forma escrita - as-
sim, por exemplo, na corretagem, ainda
que sem documento escrito, desde que
se consiga convencer o juiz de sua exis-

téncia. Isto gera inimeros conflitos, pois,
na pratica, muitas vezes nao se conse-
gue demonstrar a efetiva participacao do
corretor na realizacao de um certo nego-
cio. Com efeito, caberia ao Codigo definir
e resolver esta delicada situacao, mas
nao o fez.

Outro ponto importante seria defi-
nir se o contrato de corretagem é alea-
torio ou comutativo. Na pratica, essa es-
pécie contratual normalmente aparece
como aleatéria, na medida em que nao
se garante ao corretor uma remunera-
cao, sujeitando-a ao sucesso do negoécio
intermediado. Em raros casos, tem-se
um contrato de corretagem comutativo
em que o corretor possui vinculo
empregaticio, recebendo, por isso, um
valor minimo pré-estabelecido. A depen-
déncia da remuneracao do corretor a
efetiva celebracao do negoécio objeto da
corretagem tem suscitado grande dis-
cussao jurisprudencial. E este € outro
problema que o novo Coédigo nao resolve,
ao menos totalmente. Parece que, mes-
mo quando o negocio nao é fechado, se o
corretor realizou a sua obrigacao (que
também aqui € considerada de resulta-
do, mas tenha-se em vista que, do ponto
de vista juridico, tal resultado consiste
na aproximacao e na preparacao das ba-
ses do negodcio, nao se confundindo ne-
cessariamente com o resultado econo-
mico consistente na celebracao do ne-
gocio em si considerado) a remunera-
cao lhe é devida. A rigor, ha considera-
vel tempo, parte da jurisprudéncia ja vi-
nha tratando a questao nestas bases,
embora sem unanimidade.

Alguns juizes vislumbravam enri-
quecimento sem causa de uma parte,
em prejuizo do corretor, quando o nego-
cio nao se realizava, 0 que ensejaria in-
denizacdo ao corretor (e agora, diga-se,
o enriquecimento sem causa tem previ-
sdo expressa, ndo sendo mais apenas um
principio geral de direito). Entretanto,
se o contrato em regra é aleatorio, nao
ha que se falar em indenizacdo do cor-
retor, a menos que tenha ela sido espe-
cificamente pactuada pelas partes. Se
os esforcos do corretor ndao foram sufici-
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entes para que o negocio fosse obtido,
presume-se que assumiu o risco.

Outro aspecto interessante acer-
ca da corretagem € a sua natureza aces-
soria. De fato, intuitivamente, imagina-
se a natureza acessoria em face do ne-
gocio a ser obtido, o qual, assim, seria o
contrato principal. Entretanto, tecnica-
mente, nao existe tal carater acessorio
na medida em que a corretagem
independe do negocio a ser obtido. Con-
clui-se com a efetiva aproximacao das
partes, com vistas a obtencado do nego6-
cio intermediado pelo corretor. Pode-se
dizer, didaticamente, que a corretagem
se efetiva um momento antes da cele-
bracao do negocio obtido. Dessa forma,
a corretagem nao chega a ser um con-
trato acessoério e, neste sentido, pode
gerar para o corretor direito a remune-
racdo independentemente da realizacao
do negocio que, em um primeiro momen-
to, parecia ser o contrato principal. Por
conseguinte, persistindo a corretagem
por si mesma, o contrato nao pode ser
qualificado como acessorio.

Ha um acordao interessante do Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo acerca
da aproximacao das partes, quando o
negocio nao € concretizado por desistén-
cia de uma delas. Neste caso, enten-
deu-se que a remuneracado do corretor
era devida. “Se o negbcio ndo se concre-
tizou efetivamente com a transmissao
da propriedade ao comprador porque o
vendedor dele desistiu, quando deveria
ter a certeza, a anuéncia da esposa
etc..., fica aquele responsavel pelo pa-
gamento da comissdo da corretagem que
se completou”. Esta orientacao
jurisprudencial - e ha outros acérdaos
no mesmo sentido - confirma que a cor-
retagem independe do negoécio a ser ob-
tido; que o resultado almejado € o re-
sultado juridico de aproximag¢do — nao o
resultado econdmico do negobcio
intermediado — e que, portanto, ndo pode
ser qualificada como acessoria.

Em termos de remuneracao, tam-
bém a liberdade das partes continuara
livre. Normalmente estipula-se um
percentual sobre o valor do negocio obti-
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do, que depende dos usos de cada setor.
Ha algumas pessoas que negociam com
over price, ou seja, depois de um certo
valor a quantia obtida é do corretor. To-
das estas praticas apresentam-se como
expressdo da autonomia privada. O Co-
digo novo, embora tenha regulado o con-
trato de corretagem, o fez em linhas ge-
rais. Na verdade, foram poucos artigos,
deixando livres todas as hipoteses até
aqui contempladas.

O artigo 722 define o contrato de
corretagem; o artigo 723 € uma expres-
sdo da boa-fé no contrato de corretagem,
dispondo: “O corretor é obrigado a exe-
cutar a mediacdo com a diligéncia e pru-
déncia que o negocio requer, prestando
ao cliente, espontaneamente, todas as
informacdes sobre o andamento dos ne-
gocios; deve, ainda, sob pena de respon-
der por perdas e danos, prestar ao cli-
ente todos os esclarecimentos que esti-
verem ao seu alcance, acerca da segu-
ranca ou risco do negocio, das altera-
coes de valores e do mais que possa in-
fluir nos resultados da incumbéncia”.
Note-se que a mediacao esta aqui como
sinénimo de corretagem, como a doutri-
na ja tinha estabelecido.

A expressao da boa-fé presente no
dispositivo nao resolve, em si, o proble-
ma do juiz, devendo-se construir, pau-
latinamente, o seu conteuido concreto,
superando-se os receios acima aponta-
dos em relacdo a sua definicdo normati-
va. De mais a mais, para os céticos em
relacao a capacidade da magistratura
em fazé-lo, € sempre bom lembrar que a
jurisprudéncia ja estabeleceu, em diver-
sas oportunidades, o contetido de impor-
tantes clausulas gerais. Basta recordar,
por exemplo, a regra geral do direito de
vizinhanca. O standard de normalidade,
extraido da exegese do art. 554 do Codi-
go de 1916, foi resultado de construcao
jurisprudencial. A propria nocado de ato
ilicito que, no caso brasileiro, foi elabo-
rada com base no artigo 159, ilustra em
definitivo a questao. O conceito de ativi-
dade toleravel para o homem meédio, de
modo a se estabelecer o conceito de ne-
gligéncia, resultou de construcao juris-



prudencial. Com efeito, ndo é novidade
alguma o dever que se impde ao intér-
prete nessa trajetéoria. Evidentemente,
nem sempre é simples a tarefa. Concei-
tos indeterminados como riscos do negé-
cio dependem, para sua objetivacdo, de
avaliacdo concreta dentro de cada setor
da economia, com base nos usos e cos-
tumes e na experiéncia ordinaria. O
importante € estabelecer como critério
para tal processo construtivo o controle
valorativo fundado nos principios consti-
tucionais.

Retomando o problema da remu-
neracao, o artigo 724 dispoe: “A remu-
neracdo do corretor, se nao estiver fixa-
da em lei, nem ajustada entre as par-
tes, sera arbitrada segundo a natureza
do negobcio e os usos locais”. Normalmen-
te, na esteira do que antes foi dito, esti-
pula-se um percentual (usualmente cha-
mado de comissdo do corretor). Mas nada
impede, contudo, que as partes pactu-
em a remuneracao de outra forma, como
na hipotese aludida do over price. O Co-
digo, deliberadamente, nao quis soluci-
onar essas questdoes. O legislador ape-
nas deu os instrumentos e as regras
gerais, cabendo ao intérprete e ao juiz o
dever de resolver essas e outras ques-
toes, que costumam agitar os Tribunais.
Assim, provavelmente se continuara a
discutir a necessidade de registro pro-
fissional do corretor para a exigibilidade
de sua remuneracao. HA um movimento
corporativista muito grande dos Conse-
lhos, normalmente exigindo do corretor
seu registro profissional para que ele
possa cobrar pelos servicos de correta-
gem prestados. Mas a magistratura, e o
Superior Tribunal de Justica em especi-
al, vem entendendo que, se houve tra-
balho efetivamente prestado decorrente
de um acordo de vontades o corretor tem
direito a remuneracao, independente-
mente do registro profissional, para evi-
tar o enriquecimento sem causa. E a
tendéncia, ao que parece, sera a de con-
solidar esse ponto de vista, a mingua de
uma definicao normativa.

Ha, evidentemente, inimeras ou-
tras questoes que devem ser cuidadosa-

mente analisadas. Veja-se, por exem-
plo, o problema de eventual abusividade
da remuneracao fixada pelo corretor. Nao
ha uma posicao consolidada acerca de
percentuais. Diante da farta legislacao
especial, de tantos limites (alguns su-
perados pelo Codigo e outros mantidos),
€ preciso estabelecer as bases de remu-
neracao nestes novos contratos (assim
como em termos de juros, de clausulas
penais etc.) segundo critérios que nao
sejam abusivos. Na hipotese dos novos
contratos tipicos, trazidos pelo Codigo,
ficam eles vinculados substancialmen-
te aos usos locais e, em todos eles, o
legislador procurou nao definir o que
seria abusivo e qual seria o limite, dei-
xando a experiéncia e a pratica a possi-
bilidade de fazé-lo. E, ressalte-se, isso
€ bom. Alguns contratos que foram cria-
dos pela autonomia das partes néao de-
vem ser mesmo regulamentados, sob
pena de se cercear o curso normal das
coisas e de se impedir a espontanea evo-
lucao dos negocios.

Esses novos contratos, em particu-
lar os de comissao, corretagem, agéncia
e distribuicao, vinham sendo desenha-
dos pela autonomia privada, com base
na legislacdo comercial, em regra mui-
to voltada para a regulamentacao de pro-
fissao. A tipificacdao no Coédigo destas fi-
guras mostra o sinal dos tempos, em que
elas assumem especial e maior relevo.
E dificil para o fornecedor chegar ao con-
sumidor sem que haja essa rede de dis-
tribuicao, de agentes, de comitentes, de
comissarios e assim por diante. Na ver-
dade, o novo Codigo ndo amarrou intei-
ramente essas figuras. Em muitos ca-
sos, o legislador atendeu a construcédes
ja antigas e consolidadas. Em outros,
permaneceram problemas que, no entan-
to, poderdao ser enfrentados e solucio-
nados, com base nas clausulas gerais e
nos principios que informam a teoria
contratual.

O fato € que ha um longo caminho
a percorrer, que nao pode ser encurtado
com uma leitura simples da letra fria
da lei. Dependera do trabalho arduo dos
advogados e dos magistrados. O
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Desembargador Cavalieri costuma dizer
que se no passado, sem Constituicao,
sem clausulas gerais, os juizes ja o fazi-
am, com muito mais razao, hoje, € pos-
sivel confiar em que os juizes e os advo-
gados poderdo superar os desafios do
momento presente, sem medo de apli-
car diretamente a Constituicao, sem
medo de dar contetido as clausulas ge-
rais na Teoria Geral dos Contratos para
responder as demandas crescentes da
sociedade, no ambito das quais esses
novos contratos se inserem. Muito obri-
gado.

DEBATES

Des. Carlos Raimundo

Na sua introducao, em uma sinte-
se clarissima, ficou evidente que entre
esses contratos de corretagem, de co-
missao, agéncia e distribuicdo, de uma
forma mais ou menos intensa, o que in-
clusive faz a distin¢cdo entre um e outro,
se percebe a figura da representacdo. E
evidente que, para o terceiro que con-
trata com o representante, surge ou fica
a impressado de contratar com o repre-
sentado. E 6bvio que a atividade
contratual é dinamica e esse terceiro
nao vai poder estar a todo o tempo pe-
dindo certidao da Junta Comercial para
saber que tipo de contrato existe entre
o representante e o representado, ou
exigindo dele esse contrato para saber
até que nivel vai a responsabilidade de
cada um e a de ambos em relacdo a ele.
Entao a minha pergunta € no sentido de
que Vossa Exceléncia dé sua opinido a
respeito dessa responsabilidade consi-
derando os principios dos artigos 421 e
422 e a Teoria da Aparéncia em relacao
a esse terceiro que nao tem nada a ver
com a histéria, mas que contrata com o
representante, pensando, as vezes, que
esta contratando com o representado.

Prof. Gustavo Tepedino

A questao € muito interessante.
Temos duas situacdes, a meu ver dis-
tintas. A primeira € quando se tratar de
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uma relacdo de consumo, em que o Co-
digo do Consumidor procurou, em favor
do consumidor, determinar a responsa-
bilidade prestigiando a teoria da aparén-
cia e a solidariedade. Para o consumi-
dor, tendo em conta sua vulnerabilidade,
abre-se a possibilidade de acionar qual-
quer um dos participes da cadeia de for-
necimento. Na hipétese de comercian-
te, o Codigo do Consumidor dispoe que
ele também sera responsavel solidaria-
mente, mas de maneira condicional, s6
na hipotese do produto nao estar devi-
damente identificado ou do defeito es-
tar relacionado com o armazenamento
do produto.

Deixando de lado a hipotese de in-
cidéncia do Codigo de Defesa do Consu-
midor, para enfrentar diretamente a
pergunta quanto aos efeitos da repre-
sentacdo em termos de responsabilida-
de civil, alguns artigos da disciplina do
mandato, especialmente os arts. 662,
663 e 673 procuram fixar um sistema
de responsabilidade que, a meu ver, apli-
ca-se em linhas gerais as demais hipo-
teses de contratos com representacao
(agéncia, por exemplo). Segundo tais dis-
positivos, o mandante € responsavel por
todos os atos praticados pelo mandata-
rio, mesmo se este contrariar as suas
instrucoes. Assim sendo, havendo repre-
sentacdo, privilegia-se esta, independen-
temente de eventual desavenca
contratual interna corporis, entre man-
dante e mandatario. Se, porém, os atos
praticados pelo mandatario exorbitam a
representacdo, agindo de tal forma que
o terceiro possa detectar o excesso — seja
em face do documento que lhe € exibi-
do, seja pela auséncia de circunstan-
cias faticas que fizessem aplicar a teo-
ria da aparéncia -, sera o mandatario
exclusivamente responsavel por tais atos,
salvo posterior ratificacao do mandato por
parte do mandante. Ou seja, o terceiro
exigira a exibicdo do instrumento da re-
presentacdo (a procuracao) ou podera se
fiar em circunstancias eloqlientes que
lhe facam acreditar nela. E o caso de
alguém que contrata com uma pessoa
sentada na mesa da geréncia do Banco



supondo tratar-se do gerente. A juris-
prudéncia, nestes casos, prestigia a apa-
réncia.

Des. Carlos Raimundo

O Codigo foi anunciado com a pre-
tensado de fazer a unificacao do direito
privado, mas se anotam varios pecadilhos
com relacdo a essa tentativa, e eu per-
guntaria a Vossa Exceléncia se um des-
ses pecadilhos teria sido ao tratar da cor-
retagem, da comissao, da agéncia e da
distribuicdo, nao ter tratado da franquia,
que nada tem a ver com isso.

Prof. Gustavo Tepedino

E importante a questao. Muitas des-
sas figuras do Direito Comercial - e hoje
estamos lidando com uma unificacdo em
torno das figuras especializadas - fica-
riam melhor fora do Cédigo Civil, porque
ja deram certo. Lembro-me de que,
quando o saudoso e querido Professor
Darcy Bessone fez um projeto de lei para
regular shopping centers, muitos pediram
para que nao o fizesse, pois na pratica
as coisas estavam funcionando bem. Ele
tentou a todo custo colher opinides e de
fato verificou que as pessoas nao que-
riam tal regulamentacdo. Da mesma for-
ma, tenho a impressdo de que nao pre-
cisariam estar aqui algumas figuras que,
a rigor, ja funcionam bem. Diria que, em
termos de unificacdo, o grande meérito,
a grande tendéncia, ndo s6 do Codigo
como também das leis anteriores, é des-
locar a énfase dos atos de comércio para
o sentido moderno de empresa, que hoje
€ muito mais importante do que a clas-
sificacao entre sociedades civis e comer-
ciais. Essa tendéncia o Cdédigo absorveu
e acho que isso & o principal: devemos
tratar, hoje, nao mais com a antiga dis-
tincdo de Junta Comercial, Registro Ci-
vil, mas é imperioso que analisemos se
a atividade € empresarial ou nao.

Aproveito a sua provocacao para di-
zer que chegou a hora de acabarmos com
os guetos no Direito Comercial, de es-
pecialistas numa ou outra matéria, como
no caso do Direito do Consumidor etc.

Des. Luiz Roldao de F. Gomes

A minha pergunta se prendia, de
certo modo, aquela que formulou o Emi-
nente Desembargador Carlos Raimundo,
mas vou tentar apenas renova-la em ter-
mos bem praticos. Parece que a inten-
cao do legislador do Cédigo Civil, ao uni-
ficar a representacao na Parte Geral, foi
tratar do instituto como independente
do mandato e de outras figuras
contratuais. Vale dizer que para delimi-
tar nao s6 os efeitos juridicos que reca-
em sobre o representado, mas também
para proteger o terceiro de boa-fé que
contrata com aquele que detém uma
autorizacdo representativa, e impedin-
do também o prejuizo decorrente do
autocontrato ou do contrato consigo mes-
mo, que seria mais ou menos as linhas
gerais da representacdo. O eminente
conferencista mostrou muito bem que
todos esses novos contratos estao, de
certo modo, associados: ou a represen-
tacao indireta ou a aspectos da repre-
sentacdo. O Desembargador Carlos
Raimundo indagou, nesse caso, como fi-
caria a posicao do terceiro de boa-fé. A
minha pergunta seria um pouco mais
objetiva e direta: assim que entrar em
vigor o Codigo Civil, os novos juizes te-
rao, diante de si, questdoes relacionadas
com o contrato de distribuicao, reclama-
codes, queixas, acdes ajuizadas por
adquirentes no contrato também de
agéncia. Eles irdo invocar o Codigo de
Defesa do Consumidor na condicdo de
consumidores e, simultaneamente, es-
ses contratos estdo regulados no Cédigo
Civil. Como havera uma zona cinza en-
tre o Codigo Civil e o Codigo de Defesa
do Consumidor, como ficariam esses con-
tratos perante o Codigo de Defesa do
Consumidor quando ha neles uma ofer-
ta ao publico?

Prof. Gustavo Tepedino

Essa pergunta € excelente e se
aplica também no caso do contrato de
transportes e em outras situacoes que
ja se apresentavam, como por exemplo a
compra e venda no Cédigo Civil. Acho que
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nao poderemos excluir do Codigo do Con-
sumidor aquilo que é regulado no Coédi-
go Civil, como se este, com a nova disci-
plina de certas matérias, se tornasse a
fonte exclusiva para tais relacoes juri-
dicas. Achei 6tima a sua pergunta por-
que teremos de enfrentar isso.

O problema ocorrera em relacado a
locacdo, a corretagem, aos seguros, aos
contratos imobiliarios (aqui até mais in-
teressante porque as pessoas diziam que
havia legislacdo especial e que, portan-
to, deveria excluir a aplicacao do Codigo
do Consumidor), aos contratos de trans-
portes e a algumas figuras reguladas por
Convencoes Internacionais.

Cumpre, conseguintemente, har-
monizar o sistema de acordo com a dis-
ciplina geral do Codigo Civil. Havendo
destinatario final de consumo, nao sen-
do relacao entre empresas, e ainda ha-
vendo habitualidade, aplica-se o Codigo
do Consumidor. Temos o dever de asso-
ciar a aplicacdo da Parte Geral do Codi-
go, também no que se refere especifica-
mente aos contratos, com as normas de
protecao do consumidor. Nestes parame-
tros basicos o problema pode ser simpli-
ficado, cabendo ainda ressaltar que, par-
ticularmente, o Codigo optou por regu-
lamentar estes contratos apenas em li-
nhas gerais, reportando-se, com fre-
quéncia, aos usos e costumes. Em resu-
mo, a idéia seria a de conciliar a legis-
lacao especial e a geral, na esteira do
que tem sido feito no contrato de trans-
portes. O Des. Sergio Cavalieri teve oca-
sido de propor solucdes interessantes
em termos de responsabilidade civil do
transportador, conciliando a Sumula n°
187 do Supremo com o Codigo do Consu-
midor e Convencodes Internacionais. De
toda forma, existe de fato uma tentati-
va, em diversos setores, de afastar a pro-
tecao do consumidor, como se tentou na
atividade bancaria e no caso de incorpo-
racao imobiliaria.

Des. Srgio Cavalieri

Acho que essa questao é realmen-
te da maior relevancia e tem sido objeto
de preocupacao de todos nés. Endosso
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plenamente a posicdo do Prof. Tepedino
e gostaria de ressaltar esse aspecto: o
que é o Cédigo do Consumidor? E a lei
principiologica. Isso quer dizer que ela
estabeleceu principios e clausulas ge-
rais para defender o consumidor, por-
que esta é a determinacao constitucio-
nal, artigo 5°, inciso XXXII: “O Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Entado, para defender o
consumidor, observando preceito cons-
titucional, foi elaborada uma lei
principiologica. Isso quer dizer que o Co-
digo do Consumidor se aplica a toda e
qualquer lei, a toda e qualquer relacao
de consumo, sem todavia estabelecer fi-
guras tipicas, sem estabelecer contra-
tos. Vocé pega o consumidor de ponta a
ponta, ndo disciplina nenhum contrato,
nem compra e venda, nem transporte,
nem seguro, nem leasing, ou seja, nada.
Ela tem principios que terao que ser apli-
cados em todo e qualquer contrato em
que houver relacao de consumo. De modo
que quando o Codigo, agora, estabelece
novas figuras contratuais, nao altera
nada no Coédigo do Consumidor, porque
ele, a rigor, nao tratou dessa matéria,
pois essa matéria € do Codigo Civil.
Quem vai dizer o que € compra e venda
€ o Codigo Civil, quem vai dizer o que €
contrato de corretagem e o que € seguro
é o Codigo Civil. As figuras contratuais
estao ai. Apenas nao se pode colocar em
nenhum desses contratos, nem antes e
nem depois, nenhuma clausula que
atente contra um principio que € de de-
fesa do consumidor, entre os quais a boa-
fé, a transparéncia, a confianca. De
modo que nao encontro nenhuma con-
dicao, nenhuma possibilidade de confli-
to entre o Codigo Civil novo e o Codigo
do Consumidor; € por isso que sempre
sustentei que o Codigo do Consumidor €
uma sobreestrutura juridica, normas
sobre o direito, principios gerais que sdo
aplicaveis em qualquer estrutura que for
estabelecida, quer aquela que estava no
Codigo Civil anterior, quer agora aquela
que esta no Codigo Civil novo. Nao va-
mos alterar nenhum dispositivo, nenhum
artigo, nenhuma disposicao com relacao



a qualquer instituto do Cédigo Civil. Mas
os principios gerais terao que ser obser-
vados pela nova estrutura.

Prof. Gustavo Tepedino

Muito interessante essa abordagem
do Desembargador porque aqui, no Bra-
sil, tornou-se moda chamar o Codigo do
Consumidor de microssistema.

E a nocao de microssistema, na for-
ma como foi imaginada pelo Prof. Natali-
no Irti, tem conotacado inteiramente di-
versa daquela adotada no Brasil. Pre-
tende Irti, com a formulacdo dos micros-
sistemas, a restricao de cada legislacao
especial ao respectivo sistema por ela
regulado. Cada setor seria regulado ex-
clusivamente pela legislacdo especial a
ele referente, sem uma interpenetracéao
principiolégica sistémica. E como algu-
mas pessoas aqui defendem: o Banco
Central cuida das relacdes entre o cli-
ente e os Bancos, ndao o Codigo de Defe-
sa do Consumidor. Acho importante essa
reflexdo, e por isso quis pegar carona,
porque temos que pensar o sistema como
um todo. Ainda que possamos, sob o ponto
de vista didatico, usar a palavra micros-
sistema como um subsistema, € preciso
que tenhamos em mente que no fundo
os principios de cada legislacao estdo
totalmente interligados pelos principios
constitucionais. E ai podemos aplicar,
como o Desembargador diz, o Cédigo do
Consumidor em todas as outras areas.
Em outras palavras, a funcao social do
Codigo Civil nao é diferente daquela que
esta no Codigo do Consumidor ou da que
esta prevista em outra lei especial. Na
verdade, temos que definir principios de
convivéncia que sejam principios juridi-
cos so6lidos, e neste ponto penso que a
Constituicao faz o papel que o antigo
Codigo Civil fazia: de unificacdo do sis-
tema. O Codigo Civil hoje ndo pode mais
desempenhar tal papel unificador, seja
pela pluralidade de leis, seja pela crise
de fontes normativas, com os Tratados
Internacionais, Mercosul e tantas outras
leis setoriais. A Constituicao reunifica
o sistema e, de sua parte, podemos apli-
car o Cédigo Civil com os principios, como
diz o Desembargador, de outro subsiste-

ma, sem nenhum problema, porque no
fundo ambos estdo unificados na ordem
juridica e na legalidade constitucional.

Des. Luiz Roldao de F. Gomes

Prof. Tepedino, concordo inteira-
mente com o senhor, mas s6 formulei a
questdo porque me parece que surgirao
inimeros problemas praticos na convi-
véncia entre o Cédigo Civil e o Codigo de
Defesa do Consumidor, que a meu ver
nao se afastam e nao havera que se fa-
lar em derrogacdo. Tera que haver uma
interpretacdo, e os magistrados deverao
enfrentar essas questoes no dia-a-dia,
sabendo prover essa convivéncia.

Des. José Magalhaes Peres

Gostaria de intervir um pouco para
alertar a todos que os artigos 721 e 729
do novo Codigo remete a legislacdo es-
pecial. Dispoe o artigo 721: “Aplicam-se
ao contrato de agéncia e distribuicao,
no que couber, as regras concernentes
ao mandato e a comissao e as constan-
tes de lei especial”. O mesmo preceito
se repete no artigo 729 que dispoe: “Os
preceitos sobre corretagem constantes
deste Codigo nao excluem a aplicacao
de outras normas da legislacdo especi-
al”. Isso nos leva ao nosso Codigo do Con-
sumidor. Gostaria de colocar para o nos-
so conferencista a questao da solidarie-
dade nesses dois tipos de contrato, fren-
te ao Codigo do Consumidor, ou seja, no
contrato de agenciamento e distribuicao
e no de corretagem, porque no de co-
missdo, temos um problema ja alertado
que era a atuacdo em seu proprio nome,
e ai teremos que examinar a solidarie-
dade por uma questao até especial. Mas
no agenciamento, distribuicdo e na cor-
retagem, como enfrentar a questao da
solidariedade, aplicando-se é claro o
Codigo do Consumidor?

Prof. Gustavo Tepedino:

Mais uma vez a questao é tormen-
tosa, ndo somente em funcdo do Codigo
do Consumidor, pois ha legislacao es-
pecial da matéria, a Lei 4.886/65, que re-
gula o contrato de representacdo comer-
cial. A legislacao trata o agente como re-
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presentante comercial, foi uma opc¢ao bra-
sileira e acho que isso nao se alterou. No
que tange a representacdo, havendo a re-
lacdo de consumo, aplica-se a solidarie-
dade na responsabilidade civil entre os
diversos fornecedores. Nao havendo rela-
cao de consumo, na hipétese do agente,
do distribuidor e do corretor, acho dificil
imaginar a solidariedade. Na comissao, se-
paramos a responsabilidade de ambos,
mas no caso do contrato da corretagem,
se nao houver relacao de consumo, va-
mos ter que provavelmente localizar onde
esta a responsabilidade civil, se decorre
da atuacao do corretor em si, ou da atua-
cao do vendedor. Tenho para mim que o
dever de reparar por danos causados nes-
ta atividade vai depender um pouco do tipo
de ilicito ou do tipo do problema que tiver-
mos. E claro que se sou representante,
se agi em nome do representado, a mi-
nha responsabilidade vai diretamente
vincula-lo, como ja tratamos em termos
de preposto, de mandato. Mas, em algu-
mas outras circunstancias, o corretor e o
agente ganham tamanha autonomia na
sua atuacao que poderiamos localizar um
ilicito que nao se relacione diretamente
com o objeto da representacao. A questao
é dificil e, a rigor, depende do caso con-
creto para verificar se seria possivel criar
uma separacao.

Em sintese, havendo a relacao de
consumo, aplica-se a solidariedade. Em
nao havendo a relacdo de consumo: no
caso de agéncia, acho que normalmen-
te se atingira o agenciado, mas acho que
nao esgota a matéria em situacodes de
grande autonomia na pratica e na atua-
cao do agente, que nada se relaciona
diretamente as ordens que haviam sido
definidas ou com o objeto da venda. Nes-
ta hipétese, penso que poderia haver uma
responsabilidade especifica, por ilicito,
do agente (ou representante), que nao
diretamente vinculasse o agenciado.

Des. Sidney Hartung

Gostaria de fazer uma indagacao:
voltando ao tema que parece que ja foi
apresentado aqui, me resta ainda uma
davida: quanto a norma contida no arti-
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go 725 do novo Codigo Civil, no que
concerne ao contrato de corretagem, o
legislador criou uma certa dificuldade.
Sempre esposei o entendimento e me
parece que ainda vao se manter duvidas
nesse entendimento. O direito que o
corretor tem a receber a percentagem
correspondente ao seu servico se limita
a celebracdo do contrato. E um entendi-
mento que nao € por todos aceito, quer
dizer, celebrado o contrato, ele tem di-
reito a comissdo, independentemente da
execucao do contrato. Melhor dizendo:
se os efeitos do contrato nao forem cum-
pridos, por exemplo, se houver o
inadimplemento do adquirente, nesse
caso teria o alienante o direito a algu-
ma forma de indenizacéo, perante o cor-
retor? A davida surgiu por causa de um
termo contido no artigo 725 que dispode
“se o contrato nao se efetivar”. De que
forma vamos interpretar esse dispositi-
vo? Na distincdo de celebracdo do con-
trato e execucao do contrato é que eu
firmei este entendimento: celebrado o
contrato ndo importa que, apds a cele-
bracao, ocorra o inadimplemento, o cor-
retor ja teve direito a receber o seu
percentual, a sua comissao. Parece-me
que talvez a lei cria alguma dificuldade
em face desse termo.

Prof. Gustavo Tepedino

Essa questao é muito séria e, ao
que parece, vai prosseguir. Dispoe o ar-
tigo 725: “A remuneracao é devida ao
corretor uma vez que tenha conseguido
o resultado previsto no contrato de me-
diacdo, ou ainda que este nao se efetive
em virtude de arrependimento das par-
tes”. Em um primeiro momento, sobre-
tudo na pratica, ndo parece razoavel re-
munerar o corretor mesmo quando o con-
trato efetivamente nao foi celebrado.
Contudo, ha um forte entendimento dou-
trinario e jurisprudencial permitindo tal
remuneracao e que, a meu ver, foi o es-
posado pelo Codigo. Assim, o corretor tem
o direito a comissado se ele preparou as
bases para a celebracdo do contrato e
esse nao foi feito por um arrependimen-
to injustificavel, por um capricho da parte



que contratou. Por maioria de razao, uma
vez celebrado o contrato, ele tem direito
a sua comissdo, independentemente dos
efeitos. Nao é possivel que caiba indeni-
zacdo alguma a quem pagou a remune-
racdo. Se ja foi efetivado o contrato e
estamos apenas tratando de efeitos, nao
ha indébito e a remuneracao do corretor
era devida. Na verdade, é muito sutil a
distincdo entre a atividade do corretor e
a celebracao do negocio intermediado.
Isso porque a celebracdo, na pratica, é a
prova de que tudo funcionou bem. Fora
disso, sera dificil fazer prova de que o
negoécio nao se realizou por culpa das par-
tes e nao do corretor. Somente em algu-
mas hipoteses gritantes tal fato fica evi-
denciado, de forma que o corretor conse-
gue reunir material probatorio suficien-
te para ir a Justica e pedir sua remune-
racao. O Tribunal de Justica de Sao Pau-
lo ja decidiu neste sentido, entendendo
devida a remuneracdo do corretor, de-
monstrado por ele que ja havia se
desincumbido de seu dever profissional
conforme o combinado.

Des. Celso Guedes

Gostaria de perguntar ao eminen-
te conferencista o seguinte: Na repre-
sentacao comercial auténoma, justifica-
se aglutinar para a sua operatividade

outras avencas, tais como corretagem ou
agenciamento, a edicado e a distribuicao?

Professor Gustavo Tepedino

Sim, desde que ndo haja incompa-
tibilidade tipologica entre uma e outra,
isto poderia ocorrer com relacao a al-
guns contratos. No caso de comissao,
teriamos uma incompatibilidade com os
contratos que pressupdem a represen-
tacao, pelo fato de o comissario ter que
agir em nome proprio. Também no caso
da corretagem, alguns autores enten-
dem que seria incompativel com o man-
dato. Ha duvida quanto a isso e a juris-
prudéncia temperou um pouco. Pontes
de Miranda é radical, afirma que o cor-
retor tem que ser quase um juiz, ou seja,
imparcial, para poder mediar. Contudo,
as vezes o0 juiz tempera, porque desde
que o corretor tenha boa-fé, mesmo que
fosse um mandatario poderia dizer que
apesar de ser mandatario nao se confi-
guraria atuacdo em causa propria, ou
seja, ndao haveria uma sobreposicao de
interesses.

Podemos aceitar contratos coli-
gados ou atipicos unindo determina-
das figuras, desde que nao se verifi-
que contradicao entre as suas cau-
sas, de modo que um excluisse o ou-

tro. E_—H
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