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APRESENTAÇÃO




    Foi com enorme honra e alegria que recebi o convite de Gabriela Barcellos Scalco para que fizesse a apresentação de seu livro oriundo de sua Dissertação de Mestrado na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Não deixaria jamais de aceitar esse honroso convite posto que sou um entusiasta dos bons trabalhos escritos por jovens de talento. E o caso de Gabriela insere-se nesse critério.




   O leitor deve estar se perguntando por que motivo eu, que não integro a Academia e nela me inspiro para meus estudos e atualização, fui convidado para essa tarefa tão agradável. Vou contar-lhes a origem desse convite.




   O meu primeiro contato com a Dissertação de Gabriela surgiu no curso de uma conversa telefônica com minha amiga Judith Martins Costa. Judith conduz com bastante competência e criatividade o Instituto de Estudos Culturalistas – IEC – do qual é Presidente e que tem sua sede integrada em biblioteca com acervo incomparável, tudo na aprazível cidade de Canela, na serra gaúcha.




   O IEC promoveria um evento para apresentação de duas dissertações e duas teses, todas elas da lavra de mulheres talentosas. Uma das dissertações era justamente a de Gabriela. Fui então convidado por Judith para que me juntasse aos demais participantes do evento e aceitasse comentar e discutir com Gabriela aspectos e questões surgidas de sua Dissertação.




   Não se tratava de inquirição, no estilo daquelas típicas de bancas universitárias que buscam desafiar as afirmações e conhecimentos do Mestrando. Ao chegar ao IEC, as dissertações já haviam sido examinadas e as autoras aprovadas segundo os critérios da Universidade.




   No evento do IEC, busca-se, após leitura cuidadosa, trazer comentários sobre o trabalho como um todo e, ainda e sempre que possível, fazer reflexões que possam enriquecer o produto final. No meu caso, dou prioridade a contribuir para que o trabalho acadêmico faça sentido e traga material importante para os operadores do Direito. A Dissertação fará sentido na medida em que traga ao leitor elementos para aprimoramento na estruturação de negócios jurídicos entabulados pelas partes.




   A Dissertação de Gabriela é um trabalho de fôlego e traz à discussão e reflexão, em sua essência, a questão relativa à transposição de fórmulas consagradas em direito anglo-saxão para o mundo da família romano-germânica. E Gabriela o faz com muita competência e extrema acuidade.




   Em meus comentários, fi-la saber que achava que ela havia sido extremamente parcimoniosa (e por que não se dizer mesmo “econômica”) ao atribuir o título ao seu trabalho. A trajetória que fez para demonstrar a sua tese acabou desaguando num estudo bastante completo de institutos de Direito Civil. Talvez ela devesse, afirmei eu pretensiosamente, buscar um título que fosse mais amplo e abrangente. Não há nisso qualquer construção antagônica. A cláusula por si só é um pequeno pedaço, independentemente das consequências relevantes que dela defluem quanto à discussão da tese a demonstrar, o que a torna ampla. Entretanto, o seu caráter analítico faz com que seja igualmente abrangente no sentido de contemplar todos os aspectos relevantes.




   Como no jogo de dardos, o alvo central a que se impôs Gabriela foi o de saber se a cláusula denominada de “no waiver” era válida e eficaz no Direito pátrio. Nada obstante, para poder atingir o alvo central, Gabriela teve que passar pelo teste árduo de acertar seus dardos nos alvos concêntricos e que a levariam dos círculos mais externos finalmente a seu objetivo.




   Tudo isso para dizer que a Dissertação de Gabriela é rica em detalhes. Ela não se eximiu de esmiuçar princípios do Direito Civil, espancando dúvidas, para que, ao final, pudesse apor o C.Q.D. (referindo-me ao “Como Queríamos Demonstrar” utilizado nas provas matemáticas) na apresentação de sua tese, além de enriquecer o conhecimento dos leitores, permitindo que eles com ela concordem ou discordem. Isso pouco importará. Discordar faz parte da atividade intelectual e acadêmica por intermédio de ideias que se contrapõem. O que realmente conta é poder discutir e trocar opiniões para que se progrida cientificamente.




   Mas o que mais se pode afirmar é que Gabriela colocou sobre a mesa o seu cacife intelectual, o produto de sua reflexão e uma revisitação aos institutos e princípios do Direito Civil. Discordar? Pode-se sempre. Mas Gabriela marcou o seu terreno e trouxe à lume a sua sólida fundamentação. Que venham argumentos que indiquem, no todo ou em parte, o contrário; não basta, no entanto, se opor. Requer-se que haja paridade de armas nesse desafio, ou seja, argumentos sólidos contra argumentos não menos sólidos. Do contrário, estaremos diante de uma oposição frívola e incapaz de ombrear-se com o que nos propõe a tese central da Dissertação. E esse exercício será, sem dúvida alguma, de grande utilidade para a evolução nesse patamar do pensamento jurídico.




   Uma palavra final. Os que me conhecem sabem bastante bem que eu não tenho qualquer tipo de fobia em utilizar termos em língua estrangeira, o que resolvo colocando a palavra em itálico e/ou entre aspas. No entanto, sugeri a Gabriela que ao invés de se referir somente a no waiver, adotasse igualmente a expressão em vernáculo, a meu ver muito bem adaptada, de cláusula de tolerância. Não restará, assim, qualquer dúvida quanto ao que se trata para aqueles que não estejam afeitos a cláusulas dessa natureza em sua prática hodierna.




   Desejo que o leitor desfrute do mesmo prazer que tive em acompanhar a trajetória de Gabriela na demonstração de sua tese e que, ao final, dê a ela o crédito por haver desembaraçado mais um caso em que a transposição de uma cláusula típica de direito estrangeiro se adequa e é recepcionada por nosso Direito.




    São Paulo, inverno de 2023




   JOSÉ EMILIO NUNES PINTO


  




  

    
Prefácio




    É fenômeno recente no âmbito acadêmico e editorial brasileiro, o tratamento monográfico de cláusulas contratuais formuladas na common law, assim sendo decorrência do protagonismo do homos economicus – é dizer, a pessoa que contrata – no universo globalizado1. Com a consequente interdependência jurídica e econômica entre os países, é inelutável que modelos jurídicos estrangeiros circulem, dialoguem, se adaptem, preponderando neste processo o modelo anglo-saxão.




   Nem todos os trabalhos que se ocupam dessa temática, resultantes de dissertações e de teses, estão, no entanto, atentos a proceder a diferenciação - necessariamente muito cuidadosa –, entre os sistemas jurídicos receptor e remetente. Alguns, mesmerizados por sinonímias meramente fonéticas, repristinam o que a doutrina estrangeira expõe em seu habitat, forçando a fórceps o nascimento de uma figura oriunda da common law em um sistema jurídico cuja história, cultura, estrutura e método são diversos, como o nosso.




   Esse não é, felizmente, um equívoco encontrado no livro de Gabriela Scalco, resultante de sua dissertação de mestrado2, que tenho a alegria de prefaciar. A autora realiza uma acomodação crítica da cláusula de no waiver ao Direito contratual brasileiro, não incorrendo em nenhum dos pecados que os comparatistas costumam apontar: mimetismo, anacronismo, deslumbramento, contrabando entre valor facial e valor semântico das palavras, ingênuo apagamento do meio ambiente sistemático, funcional e estrutural. Pelo contrário, traça as conexões funcionais, para demonstrar que a cláusula no waiver tem, no sistema de origem, a função de garantir maior segurança jurídica em relações contratuais e evitar a incidência de figuras como promissory estoppel e waiver by election3.




   Consciente das diferenças entre os sistemas, o pano de fundo do trabalho de Gabriela Scalco é a compreensão da compatibilidade entre cláusula no waiver num sistema diverso do seu locus originário, como o brasileiro. A perspectiva adotada se volta ao tracejamento das diferenças entre os sistemas, objeto da Primeira Parte, na qual aponta à ingenuidade dos que defendem a ideia de um contrato autossuficiente, de uma disciplina contratual delineada exclusivamente ex voluntate.




   Nosso sistema tem um cardápio variado de normas imperativas e dispositivas que traçam o quadro no qual se desenvolvem, normativamente, as relações jurídicas contratuais. Difere, pois, já na partida, do modelo jurídico da common law, carente de um corpus legislativo dotado de centralidade e de injuntividade similares ao encontrado no Código Civil brasileiro. Naquele, diante da ausência de regras legais supletivas que possam preencher, quando necessário, o que as partes deixaram de disciplinar, cada contrato resta acrescido por detalhamentos de cuja necessidade entre nós não é preciso cogitar.




   Essas distinções se projetam na interpretação contratual. No direito brasileiro – diferentemente do que ocorre no direito norte-americano – os tribunais podem, com base na Lei, “impedir o exercício de um direito quando o comportamento anterior da parte houver criado legítimas expectativas de que esse direito não seria exercido”4, ainda que as partes tenham ajustado uma cláusula no waiver. E essa diferença estrutural – que é,a rigor, fundamentalmente, cultural – afeta a interpretação, a validade e a eficácia de cada um dos particulares institutos, de cada figura, dentre elas a cláusula no waiver. Com fluidez, Gabriela Scalco demonstra, ao tratar das características dos regimes de civil law, conhecer não só institutos do direito brasileiro, mas também outras experiências, como do direito contratual germânico.




   Essa cuidadosa diferenciação entre os sistemas jurídicos em comparação permite a exitosa delimitação do regime jurídico regente das relações contratuais que utilizam a cláusula no waiver em nossa experiência jurídica. Aplainado o caminho, enfrenta as dificuldades: quais seriam as possibilidades técnicas para a sua acomodação? A via das modificações tácitas do negócio jurídico? A função corretora do princípio da boa-fé objetiva?




   Essas perguntas são respondidas na Segunda Parte do trabalho, quando, já então munida com as bases metodológicas comparatistas, a Autora realiza a compatibilização da cláusula no waiver no direito brasileiro.




   Para tanto, inicia pela análise do papel e do espaço da autonomia privada e sua limitação pelo princípio da boa-fé objetiva. Essa tensão entre dois dos princípios reitores da inteira disciplina contratual se refletirá, quer nas modificações tácitas do negócio jurídico, quer na função corretora da boa-fé objetiva, chegando à conclusão de ser válida a cláusula no waiver. Conclui, assim, com fundamento no princípio da atipicidade contratual, decorrente do princípio da autonomia privada e da autorregulação dos próprios interesses (sua expressão no plano negocial) ser a cláusula prima facie, válida e eficaz.




   Todavia, o seu uso poderá ser abusivo. Nesse caso quais as soluções em vista?




   Também dessas se ocupa Grabriela Scalco, forte na cláusula geral da ilicitude no exercício jurídico prevista no art. 187 do Código Civil, a demonstrar a atenção da Autora aos problemas práticos envolvidos pelo uso da cláusula no waiver. Trabalha, neste ponto, o corpus doutrinário já sólido acerca do princípio da boa-fé entre nós, transcursos vinte anos da vigência do Código Civil que o positivou com valência geral para todas as relações interprivadas. E, tendo respeitosamente lido e refletido sobre o trabalho alheio, busca formular o seu próprio pensamento, expondo, fundamentadamente as suas própria conclusões, o que é virtude a festejar.




   Por essa brevíssima apreciação, bem poderá o leitor perceber que a pesquisa é séria, o trabalho é cientificamente comprometido e a análise é atenta aos dados normativos do entorno que cercará, nos casos concretos, a cláusula no waiver.




   Por todos esses motivos, recomendo com entusiasmo a leitura das páginas que a este seguem, pois aqui o leitor encontrará não só o regime jurídico aplicável à cláusula no waiver ao direito brasileiro, como também aprenderá lições valiosas para compreender as questões, nunca singelas, envolvidas na circulação internacional de modelos jurídicos, razão pela qual, quando defendida academicamente, a pesquisa recebeu fundados elogios de ilustre banca examinadora5.




    JUDITH MARTINS-COSTA




    




    

      

        1 GROSSI, Paolo. De la codificación a la globalización del derecho. Traduzido por Rafael D. García Pérez. Navarra: Thomson Reuters, 2010, p. 383.


      




      

        2 SCALCO, Gabriela Barcellos. Cláusula de Tolerância (“No Waiver”) no Direito Brasileiro. Dissertação de Mestrado. Orientadora: Professora Lisiane Feiten Wingert Ody. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2022.
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        5 A Banca foi formada pelos Professores Véra Maria Jacob de Fradera, da Faculdade de Direito da UFRGS; Francisco Paulo de Crescenzo Marino, da Faculdade de Direito da USP;e Giovana Benetti, da Faculdade de Direito da UFRGS.


      


    


  




  

    
INTRODUÇÃO




    O Direito tem uma natureza cultural própria6, a qual tem como consequência a diversidade dos Direitos através das fronteiras e dos países ao redor do globo7. O fundamento para tal diversidade está justamente na variabilidade de todas as manifestações da cultura humana8. Não se trata apenas de diferenças com base em técnica jurídica, mas sim de razões mais profundas, de índole histórica, filosófica e ideológica9.




   A construção da normatividade não é feita por meio da criação de novas leis, mas sim de uma base fática, segundo valores preexistentes10. Tal concepção é defendida pela teoria tridimensional do direito, de Miguel Reale, segundo a qual não existe uma separação absoluta entre fatos, valores e normas, tendo em vista que as normas correspondem a atos de decisão e escolha entre os valores da experiência humana11. Ou seja, a promulgação de uma nova lei não cria nada de novo – em verdade, a lei acaba por ser impulsionada por fatos e tendo por base valores, determinando, assim, o comportamento humano12.




   As diferenças entre os ordenamentos jurídicos de cada país, existentes por conta justamente dessa natureza cultural e tridimensional do direito, tornam-se cada vez mais objeto de estudo dos juristas. Isso porque os desenvolvimentos tecnológicos têm tornado os países mais próximos, desbancando quase por completo o antes existente isolamento nacional13. Essa aproximação entre os sistemas jurídicos pode vir a fundamentar certas inovações jurídicas, mas também pode ser fonte de preocupação, em especial no que se refere à conformação ao direito local dos modelos jurídicos provenientes de ordenamentos estrangeiros, que atravessam fronteiras e passam a ser utilizados a despeito das diferenças entre os sistemas jurídicos, em fenômeno denominado de circulação de modelos jurídicos14.




   Para os estudiosos de direito comparado, a primeira divisão e diferenciação entre sistemas e famílias do direito que vem à mente é a que divide os países de Civil Law, identificados principalmente como a família romano-germânica e sistemas derivados, e os países da família de Common Law, identificados principalmente através do estudo dos ordenamentos inglês e norte-americano15. Essas são as duas famílias mais recorrentemente representadas no estudo de direito comparado. É muito comum que se aponte como principal diferença entre as duas famílias a importância que a lei possui na estrutura do ordenamento16. Há, contudo, diferenças em diversos aspectos, destacando-se dentre eles, por exemplo, a forma de pensar dos juristas, a organização do Judiciário, os standards probatórios e a estabilidade das regras17.




   Por muito tempo, os juristas de tradição de Civil Law acreditavam ser impensável até mesmo realizar a comparação de institutos entre essas duas famílias dada a diferença inconciliável entre elas, quanto mais a circulação de modelos jurídicos advindos do Common Law. Em justificativa, apontava-se em especial as diferenças expressivas entre os dois sistemas, a falta de conhecimento dos modelos ingleses e americanos e a crença de suposta superioridade da racionalidade do seu sistema sobre o empirismo do direito anglo-saxão18.




   Depois da Segunda Guerra Mundial, a situação mudou de figura, com a impressão difundida de que as instituições britânicas e americanas teriam sido mais “eficientes” em proteger os valores liberais e democráticos do que as instituições da Europa continental19. Assim, pode-se dizer que a década de 1950 marca o fim do isolamento em relação aos países de Civil Law e o início do prestígio dos sistemas de Common Law20. Nesse momento, também se percebe a perda da rigidez da divisão/ separação entre os sistemas, passando-se inclusive a compreender que essa rigidez, por meio da qual se diferenciava o Civil Law do Common Law, era muito baseada em uma visão romanista e civilista do direito, já que, no direito público, poderia se mencionar mais semelhanças entre Alemanha e Estados Unidos do que entre Alemanha e França21.




   O mundo atual é cada vez mais um mundo de conexão jurídica internacional, o qual impõe aproximações, comparações e confrontos entre os diferentes ordenamentos jurídicos22. Os blocos políticos juntam famílias de direitos diferentes, proporcionando uma “mistura” entre os sistemas tradicionais23. A proximidade dos países causada pela inovação tecnológica também acelera a influência que os ordenamentos produzem um no outro, buscando muitas vezes os juristas por soluções importadas do direito estrangeiro para a solução de novos problemas. Esse relevante tráfego jurídico no mundo globalizado alça, portanto, a comparação jurídica à disciplina fundamental, operacionalizando as relações entre indivíduos sujeitos a diferentes ordenamentos jurídicos24.




   Essa aproximação com o Common Law também é notada no Brasil, principalmente após a vigência do Código Civil de 200225, em virtude da maior abertura de soluções jurídicas aos juízes, por meio das cláusulas gerais, e da necessidade, ou possibilidade, de se adotarem recursos que garantam maior segurança aos jurisdicionados, como o precedente26. Da mesma forma, a recepção no Brasil de instrumentos de legislação uniforme, como é o caso da CISG, traz mudanças à cultura contratual civilista, como é o caso das soluções nela inspiradas, como o dever de mitigar o dano e a interpretação do contrato conforme as práticas das partes27.




   A aproximação e a diversidade entre os ordenamentos é a motivação por trás da importância da ciência e, mais especificamente, da disciplina do direito comparado nas universidades, pois é por meio dessa que se busca estudar as diferentes culturas jurídicas e as distintas soluções dos ordenamentos jurídicos para problemas comuns28. Apesar da natureza e aspectos utilitários da ciência comparatista, esse aspecto não é essencial para que se legitime esse ramo da ciência29. Em verdade, entende-se que a finalidade do direito comparado deve ser o conhecimento dos outros direitos e não as benemerências sociais que deles se pode extrair30.




   Não há, contudo, como se negar que são inúmeras as utilidades que se pode extrair do direito comparado, como os esforços de unificação e harmonização do direito, a busca por soluções jurídicas, a compreensão das origens dos institutos jurídicos, entre outros31. Apesar de sua relevância a disciplina até hoje não parece ocupar lugar de destaque nos currículos das universidades brasileiras.




   O direito dos contratos é um campo em que a diversidade de soluções jurídicas entre ordenamentos estrangeiros prospera, em especial por conta do usual amplo espaço dado à autonomia privada e, muitas vezes, o estudo e uso costumeiro dessas diversas soluções permite o desenvolvimento saudável do direito nacional. Como elementos em que o regime do contrato difere nos diferentes ordenamentos jurídicos, pode-se mencionar, por exemplo, os seus requisitos de existência, o regime de sua formação, a forma a que se encontra sujeito, a eficácia de condições gerais de contratação, regras de interpretação e integração, vícios da vontade, efeitos em relação às partes e terceiros, admissibilidade de controle judicial, entre muitos outros32. Tais diferenças acabam por levar à identificação de que, a depender do ordenamento jurídico, podem existir conceitos de contrato muito diferentes entre si, muito embora o contrato seja uma figura de âmbito universal33.




   As diferenças no regime do contrato nos diversos sistemas jurídicos também são o motivo pelo qual diferente peso é dado a diversos princípios contratuais, como é o caso da autonomia privada, da tutela da confiança e da função social. Como esclarecido por Enzo Roppo, o contrato e o direito dos contratos assumem papéis e funções diversas de acordo com os variados contextos em que se inserem, sendo que a doutrina sobre o assunto muitas vezes pode vir a ocultar e distorcer a realidade a fim de transmitir uma ou outra determinada ideo- logia34.




   É certo dizer que o contrato é um instrumento por meio do qual se pode realizar escolhas individuais voluntariamente assumidas, mas ele não é somente isso. O contrato também é fator de consolidação e criação de expectativas e um mecanismo por meio do qual as sociedades disciplinam as trocas de bens e serviços, assegurando sua conformidade com as concepções de justiça nelas prevalecentes35. Os efeitos jurídicos de um contrato podem ser explicados sob qualquer uma dessas perspectivas, as quais são adotadas por diferentes ordenamentos jurídicos, a depender da concepção ideológica e histórica que permeia o conceito de contrato em cada jurisdição36.




   Assim, dependendo da concepção jurídica de cada sistema sobre os fundamentos da eficácia contratual, haverá uma diferente concepção e um diferente significado de autonomia privada37. Por conta disso, faz-se necessário estudar o contexto institucional, histórico e filosófico de cada sistema jurídico para que a comparação jurídica de um tema específico seja possível38. Neste livro, tal estudo será feito apenas sob a perspectiva dos contratos paritários, considerando que a declaração de vontade das partes ao pactuar a cláusula foi válida, consciente e eficaz.




   As diferenças entre os contratos dos sistemas de Common Law e Civil Law têm por muito tempo sido objeto de estudo através da metodologia do direito comparado39. Apesar de muitos dos princípios contratuais subjacentes serem semelhantes, o peso e a importância que são dados a cada um em cada jurisdição modificam completamente a maneira como os contratos são executados e interpretados. O mesmo ocorre em relação ao peso que é dado à autonomia privada.




   Por exemplo, no Common Law, a autonomia privada e a liberdade de estipulação do conteúdo do contrato são alguns dos princípios centrais. A autonomia privada é um dos eixos do direito privado e, apesar de ser uma expressão polissêmica, denota o poder de autorregulamentação de interesses privado, constituindo, portanto, fundamento da ação jurídico-privada e fonte de poder normativo40. Dessa fonte e poder de autorregulação deriva a liberdade das partes de regularem e estipularem o conteúdo de seus contratos.




   No Common Law, essa atenção e prioridade dadas à liberdade e à autonomia das partes têm por consequência um direito dos contratos em que as partes têm quase inteiramente o controle do conteúdo do contrato, muito diferente do que ocorre em outros sistemas de Civil Law41. Essa diferença aparece marcadamente na possibilidade, alheia ao Common Law, de escrutínio judicial dos contratos e do exercício da autonomia privada em geral42.




   Apesar dessa diversidade ser saudável, pois faz com que o direito melhor se adapte à cultura local, muitas vezes a uniformidade acaba por ser o objetivo quando da pactuação de um contrato, especialmente quando se refere a contratos internacionais entre partes de diferentes culturas jurídicas, em que se pode buscar um meio-termo comum a não favorecer nenhuma das partes. De fato, a uniformidade é objetivo longínquo para facilitar os negócios internacionais43.




   Por conta disso, uma das finalidades perseguidas ao redigir um contrato internacional é justamente desconectá-lo de elementos externos para que a sua disciplina apenas seja aplicável à relação contratual44. Assim, pode-se dizer que a uniformidade dos modelos de contrato em determinadas áreas da atividade empresarial anda em paralelo, senão à frente, com a uniformidade das leis aplicáveis ao comércio internacional para a facilitação dos negócios45.




   Essa tentativa de desconexão dos contratos de elementos externos muitas vezes se estrutura por meio de uma redação extensa do instrumento contratual, em que as partes procuram regrar todos os aspectos da sua relação sem deixar espaço para que eventuais disposições subsidiárias da legislação local venham a se aplicar. Isso faz com que as cláusulas padrão, chamadas de boilerplate clauses, tenham fundamental importância para esses negócios jurídicos.




   Essas cláusulas acabam inseridas indistintamente em todos os tipos de contratos, independentemente de qual seja a legislação aplicável. É basicamente uma redação que visa a alcançar o ideal americano de contrato autossuficiente, ou seja, aquele que é aplicado da mesma forma em todas as jurisdições, tendo em vista que conta com todas as previsões e consequências jurídicas necessárias46.




   A americanização do direito privado e contratual é um fenômeno global de influência sólida nas estruturas contratuais que utilizamos em nosso país. Hoje em dia, a estrutura americana se tornou tão comum que é praticamente impossível minutar um contrato sem a lógica americana e objetivo de previsão geral e completa de que os contratos americanos são reconhecidos47.




   Aliás, autores tendem a descrever a influência americana no direito local como irreversível por estar profundamente entranhada na prática jurídica dos escritórios de advocacia48. Na prática jurídica brasileira, pode-se dizer que a transposição de cláusulas padrão ou até mesmo de modelos contratuais utilizados em contratos originários do direito americano tem se tornado cada vez mais comuns.




   Essa circulação de modelos jurídicos através do uso de cláusulas é, sem dúvidas, acelerada pelo direito comparado49. Ocorre que, muito embora a circulação de modelos tenha suas raízes na comparação jurídica, as grandes recepções de soluções de ordenamentos jurídicos distintos acabam por acontecer sem prévia comparação ou através de comparações excessivamente superficiais50.




   Nesse sentido, se considerarmos, como é também a concepção de Miguel Reale, que os usos e costumes jurídicos são fonte de direito, pois exprimem o poder social51, esse uso repetido de soluções estrangeiras pode vir verdadeiramente a alterar o direito local. Assim, torna-se trabalho da comparação, após a recepção ser concluída, analisar e acomodá-la ao direito local52.




   Por conta disso, quando da adoção de uma solução estrangeira, há de se atentar a dois pontos principais: (i) se essa solução de fato funciona e opera em seu local de origem; (ii) se essa solução irá funcionar no país que propõe adotá-la53. Tais pontos se aplicam às cláusulas recorrentes, pois mesmo no campo do direito contratual, em que a autonomia costuma prevalecer, existem regras cogentes que podem modificar a interpretação e aplicação dessas “soluções” estrangeiras. Até mesmo porque, por óbvio, não se pode simplesmente ultrapassar as regras do direito nacional para aplicar suposta solução “superior” derivada do direito estrangeiro54.




   Muito se fala da influência dos modelos contratuais de Common Law nos contratos firmados sob a égide do direito brasileiro, pois o seu uso acaba por, pouco a pouco, alterar a concepção dos juristas em diversas áreas do direito. Contudo, nem tanto se fala sobre a influência do direito brasileiro sobre essas disposições contratuais “padrão”, muitas vezes replicadas em contratos internacionais e nacionais sem que se dê a devida atenção para a conformação jurídica e para as consequências de tal inserção.




   Apesar disso, fato é que o direito nacional ou local tem relevante influência na eficácia e validade desses dispositivos contratuais, mesmo que tal influência seja alheia à vontade das partes. Dário Moura Vicente, inclusive, aponta como uma das funções de relevo do direito comparado nos tempos atuais a compreensão do exato alcance de certas cláusulas padrão inseridas em contratos internacionais, visto que seus efeitos tendem a variar significativamente conforme a lei aplicável55.




   Apesar de muitos advogados e juristas “transplantarem” os modelos contratuais americanos pensando que o contrato existe em um vácuo, as disposições legais do direito nacional influenciam, e muito, como tais disposições contratuais serão aplicadas, em especial quando se referem à ordem pública e regras cogentes do direito. Desvendar tais circunstâncias é o primordial objetivo deste livro.




   O enfoque deste livro será, assim, desvendar como a cláusula de no waiver (ou cláusula de tolerância, como é traduzida ao português56) é aplicada nos contratos nacionais e internacionais que elegem o direito brasileiro como o direito aplicável. Para fins de esclarecimento, a cláusula de no waiver é entendida como a cláusula que prevê basicamente que “nenhum comportamento ou tolerância das partes será interpretado como renúncia, novação ou impedirá que as partes exerçam seus direitos na forma contratualmente prevista”. Este é um exemplo de redação comumente visto, que pode ser expandido ou reduzido, mas, ao fim e ao cabo, terá a intenção de regrar justamente como uma omissão das partes durante a execução contratual será interpretada.




   Como se pode observar da redação da cláusula, seu objeto tangencia várias matérias do direito privado brasileiro: manifestação de vontade tácita, interpretação contratual, comportamento das partes, comportamentos contraditórios, correção do conteúdo contratual. À primeira vista, a cláusula parece permitir que uma parte que tolerou por anos um mesmo comportamento contratual violador de seus direitos possa, passado esse período de inércia, demandar seu cumprimento.




   Por isso, é importante que se questione se essa previsão tem algum sentido no âmbito das normas do direito brasileiro ou se a estipulação não tem qualquer validade ou eficácia. Isso porque a transposição de cláusulas padrão de sistemas jurídicos completamente alheios pode gerar muitos problemas entre os contratantes e insegurança jurídica na aplicação das normas contratuais. Isso pois, apesar de muitas vezes acolher a incoerência humana57, o direito também a limita, em exceção à regra de que o indivíduo teria a liberdade de rever seus atos58. Ou seja, aqueles que defendem a existência de um princípio geral de vedação à contradição estão equivocados59, pois a vedação da contradição não é regra, mas sim exceção que será aplicável em situações específicas.




   Uma dessas situações é justamente quando a contradição deriva do exercício de um direito em violação de legítima confiança criada pelo indivíduo que age em contradição. Assim, no direito brasileiro, a contradição pode ser vista como instrumento de oposição à boa-fé, cujo respeito se exige no exercício de direitos60, especialmente considerando que a boa-fé, em sua feição objetiva, impõe um standard de conduta aos que ingressam em uma relação obrigacional61. A origem dessa limitação à contraditoriedade desleal imposta pela boa-fé está justamente na ideia de proteção da confiança62, de segurança dos atos jurídicos63.




   Uma importante distinção que deve ser feita desde já é entre essa cláusula e a cláusula de “no oral modifications” (cláusula proibitiva de modificações orais). Essa última é uma previsão inserida no contrato que dispõe que esse não poderá ser modificado e alterado, exceto por acordo escrito das partes, por meio, por exemplo, da assinatura de um aditivo contratual64.




   Em relação a esse tipo de cláusula, o entendimento geral das cortes de Common Law é de que uma modificação oral por meio de acordo verbal das partes seria eficaz mesmo se o contrato contivesse essa previsão, pois se entendia que a modificação oral, como contrato posterior, derrogaria a cláusula de no oral modification65. Assim, esse é o tipo de cláusula recorrente que muitas vezes nem sequer tem aplicabilidade prática em seu ambiente de origem.




   A cláusula de no oral modifications difere da cláusula de no waiver por conta da natureza da limitação à autonomia das partes que é pretendida. Enquanto a cláusula de no oral modification busca excluir do contrato qualquer declaração de vontade que não seja escrita, o que acaba por afetar inclusive declarações expressas feitas por meio verbal, a cláusula de no waiver pretende apenas excluir modificações tácitas ao contrato, interpretadas pelo julgador por comportamento das partes.




   Não se trata, portanto, de excluir uma forma de declaração de vontade, mas sim de limitar qual forma de manifestação de vontade será considerada para fins de configuração de novação ou renúncia pela parte. Essa distinção é de extrema relevância e é o motivo pelo qual se enuncia desde já que essa disposição não é objeto dessa análise, pois não se pretende discutir a eficácia de declarações de vontade verbais para a eventual modificação do contrato, somente a eficácia das manifestações tácitas de vontade através de comportamento.




   Considerando a análise em relação ao direito brasileiro, há duas diferentes hipóteses que podem ser desde já vislumbradas em relação à validade e à eficácia da cláusula de no waiver. No ponto, antes de se explicitar tais hipóteses, cabe fazer breve referência à concepção dos planos do mundo jurídico, visto que é a sua diferenciação que baseia grande parte das conclusões deste livro, pois a diferença entre a invalidade e a ineficácia da cláusula de no waiver perpassa pela diferenciação de qual plano do negócio jurídico a boa-fé objetiva limitaria a pactuação da cláusula de no waiver.




   A concepção dos planos do mundo jurídico é derivada do trabalho de Pontes de Miranda, que, ao criticar a doutrina alemã que se utilizava da mesma expressão (Gültigkeit) para significar o que existe, o que incide e o que vale66, passa então a distinguir três planos dos fatos jurídicos: existência, validade e eficácia67. A questão da existência é uma questão prévia, de se os fatos discutidos efetivamente existem no mundo68. A questão da validade só se torna uma discussão quando ultrapassada a existência e somente então se entenderá se o fato é apto a atuar e permanecer no mundo jurídico69. Já a questão da eficácia é totalmente independente à da validade, significando aquilo que produz efeitos no mundo jurídico, independentemente se é válido ou inválido, podendo, é claro, a invalidade ter como consequência a ineficácia, mas não obrigatoriamente70.




   Passando às hipóteses sobre a validade e a eficácia da cláusula de no waiver, a primeira delas seria que, por mais que seja corriqueiramente adotada em contratos com o direito brasileiro, como lei aplicável, a cláusula de no waiver estipula objeto ilícito perante o direito brasileiro, motivo pelo qual é inválida e não produz efeitos aos contratantes. Nessa hipótese, entender-se-ia que a figura da boa-fé objetiva, em sua função corretora, não poderia ser derrogada pelas partes por meio da autonomia privada, motivo pelo qual a estipulação da cláusula de no waiver seria inválida ou, no mínimo, ineficaz71.




   A segunda corresponde à aceitação da cláusula no direito brasileiro. Nessa hipótese, considerar-se-ia a possibilidade de derrogação da figura da suppressio, sendo essa inaplicável quando as partes pactuassem cláusula de no waiver em seus contratos. Essa segunda hipótese encontra, como será observado ao longo do livro, respaldo na doutrina e na jurisprudência72, sem, contudo, maiores questionamentos sobre a natureza cogente do princípio da boa-fé objetiva. Apesar de ser possível encontrar equívocos nas decisões judiciais que deslegitimem o seu teor, é inegável que a modelagem brasileira da boa-fé objetiva possui cunho fortemente jurisprudencial, motivo pelo qual as conclusões alcançadas pela jurisprudência na matéria possuem expressiva relevância73.




   Para alcançar tais conclusões, o texto trabalhará com algumas premissas principais: (i) as diferenças nas formas e redações contratuais no Common Law e no Civil Law; (ii) a origem da cláusula de no waiver nos sistemas de Common Law e a circulação de modelos jurídicos aos países de Civil Law; (iii) as limitações à autonomia privada no direito brasileiro; (iv) a real eficácia da cláusula em vista dessas disposições.




   Para tanto, este livro será dividido em duas grandes partes; na primeira, a cláusula de no waiver será abordada em seu ambiente de origem, com a contextualização do instituto no direito anglo-saxão e com considerações sobre os efeitos e consequências da circularização de modelos para os países de Civil law; na segunda, a cláusula será examinada sob o enfoque do direito brasileiro, analisando-se a incidência de normas de ordem pública e a eficácia real da disposição.




   A primeira parte é dividida em duas seções. Na primeira seção, aborda-se o panorama da cláusula de no waiver em seu ambiente de origem. Para tanto, examina-se a relevância da autonomia privada no direito anglo-saxão e no Common Law, o que é o fundamento para que as partes contratantes procurem sempre regular extensivamente as suas relações em contrato, prevalecendo a autonomia à heteronomia.




   Nessas circunstâncias, analisa-se a origem da cláusula de no waiver como uma cláusula recorrente que visa impedir que os julgadores retirem, do comportamento das partes, conclusões sobre a modificação ou renúncia de previsões contratuais. Na segunda seção, aborda-se a transposição do modelo negocial que é a cláusula de no waiver a países de Civil Law, sendo que, nesse âmbito, em virtude das diferenças entre os sistemas, os efeitos produzidos pela cláusula podem divergir.




   A segunda parte do livro dedica-se exclusivamente ao direito brasileiro. Em sua primeira seção, aborda-se o papel da autonomia privada no direito brasileiro, expondo-se a concepção de que a autonomia não seria a total liberdade das partes, mas sim o espaço relegado à escolha pela legislação. Nesse espaço, no que tange ao tema deste livro, é possibilitado às partes tanto que elejam a forma por meio da qual declararão a sua vontade quanto que limitem essa forma, restringindo, em contrato, o que poderá posteriormente ser considerado como declaração de vontade pelo julgador e intérprete.




   Também nessa primeira seção aborda-se os limites à autonomia privada, por meio das regras cogentes e de ordem pública, como é o caso do princípio da boa-fé objetiva. Conclui-se, já nesse ponto, sobre a validade da cláusula de no waiver. Já na segunda seção, aborda-se especificamente o tema da boa-fé em sua função corretora do comportamento das partes, e como essa aplicação atinge a cláusula de no waiver e impõe limites à sua eficácia. Feitas essas considerações introdutórias, passa-se ao estudo da cláusula de no waiver, na perspectiva de sua origem nos sistemas de Common Law e seu desenvolvimento quando da circulação de modelos jurídicos aos sistemas de Civil Law.
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