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Roberto Mac Cracken: Clausula potestativa gera desequilibrio
contratual

Muito antes de se proteger a vulnerabilidade do consumidor e, bem assim, o respeito ao principio da
ordem econdmica, o consumidor deve ter respeitada a sua esfera de dignidade e integridade fisica e
moral. O mesmo se diga, alias, para as relacbes contratuais ndo afetas ao Codigo de Defesa do
Consumidor, cujaincidéncia normativa sgjao Codigo Civil, ou qualquer outra legislacéo.

Nesse sentido, ndo se considera legitima a relacéo contratual que subtraiu de uma das pessoas
contratantes qualquer prerrogativa quanto a autonomia e vontade na sua fixagdo, como nas chamadas
clausulas puramente potestativas.

Ha clausula puramente potestativa quando os efeitos de um contrato ficam ao puro e livre arbitrio de
uma das partes. Quanto ao tema, vale trazer atona, os ensinamentos do professor Carlos Roberto
Gongalves][1], a saber: “ Potestativas sao as que decorrem da vontade de uma das partes, dividindo-se
em puramente potestativas e simplesmente potestativas. Somente as primeiras sdo consideradasilicitas
pelo artigo 122 do Cadigo Civil, que asinclui entre as condi¢bes defesas por sujeitarem todo o efeito do
ato ‘a puro arbitrio de uma das partes’, sem a influéncia de qualquer fator externo.”

Por sua vez, Roberto Senise Lisbod 2], sobre as clausulas puramente potestativas apresenta o seguinte
entendimento: “ Condicao potestativa é a imposta pelo arbitrio das partes. A condicdo puramente
potestativa decorre da inexisténcia de interferéncia de qualquer fator externo e, por isso, ndo €
considerada licita. Caio Mério entende que a condicdo puramente potestativa pde ao arbitrio de uma
das partes o proprio negocio. Anula o ato. Equipara-se a ela a indeterminacéo potestativa da prestacéo,
gue é nula. Veda-se a condicdo puramente potestativa, por depender do exclusivo arbitrio das partes, e
a condicao perplexa, ou sgja, aquela, que priva o ato de todo efeito.”

Quanto as clausulas dessa natureza, o Superior Tribuna de Justica proferiu a seguinte orientac&o[ 3] :

“ O contelido puramente potestativo do contrato impds a uma das partes condicédo, apenas e tao-
somente, de mero espectador, em permanente expectativa, enquanto dava ao outro parceiro irrestritos
poderes para decidir como bem |he aprouvesse. Disposi¢cdes como agridem o bom senso e, por isso,
n&o encontram guarida em nosso direito positivo. Entre elas esta a chamada clausula potestativa. E
estipulacdo semvalor, porque submete a realizacdo do ato ao inteiro arbitrio de uma das partes.”

A condicdo ou clausula puramente potestativa, como dito acima, é consideradailicita, conforme artigo
122 do Cadigo Civil de 2002, bem como € invaido o negdcio juridico a gue Ihe é subordinado,
conforme preceitua o artigo 123, inciso |11 do mesmo Diploma Legal.

Valeregistrar, agui, que o Codigo de 1916 ja vedava a pratica da cldusula puramente potestativa,
conforme se extrai do seu artigo 115.
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E a este respeito, prestando relevante esclarecimento acerca da configuracéo dailicitude da clausula
puramente potestativa sob a égide do antigo Cédigo Civil, nos ensina o professor Silvio Rodrigues[4]:

“ Nem todas as clausulas potestativas sdo ilicitas. SO 0 sAo as puramente potestativas, isto €, aguelas em
gue a eficacia do negécio fica ao inteiro arbitrio de uma das partes sem a interferéncia de qual quer
fator externo; € a clausula‘si voluero’, ou sgja, se me aprouver” .

Por seu turno, confira-se ali¢do do professor Caio Mé&rio da Silva Pereirg5]: “ A lei destaca (Codigo
Civil, art. 115, segundo membro; anteprojeto de codigo de obrigacdes, art. 27), de entre as condicbes
que invalidam o ato aquela que o sujeita ao arbitrio exclusivo de uma das partes. E a chamada
condicéo potestativa pura, que pde todo o efeito da declaracdo de vontade na dependéncia do exclusivo
arbitrio daguele a quem o ato interessa: ‘o si volam'’, ou ‘s volueris', dos exemplos classicos (“ dar-te-
el 100 seeu quiser”) ou (“ dar-me-as 100 se quiseres’ ), € uma clausula que nega o proprio ato. Nao ha,
com efeito, emissdo valida de vontade, e a rigor ndo ha mesmo emissdo nenhuma, dés que fique o ato na
dependéncia de |he atribuir ou ndo o interessado qualquer eficacia.

Tem o mesmo sentido e o mesmo efeito frustratorio, podendo ser capitulada como condicéo potestativa
pura, a indeterminacao protestativa da prestacao, por ver que, neste caso a potestatividade do ato se
desloca da sua realizacao para a estimada da ‘res debita’, equivalendo nos seus efeitosao ‘s volam'.
Ao inquinar alei de nulidade o contrato de compra e venda, quando se deixa ao arbitrio exclusivo de
uma das partes a taxacao de preco (Codigo Civil, artigo 1.125; anteprojeto de codigo de Obrigacdes,
art. 373), esta coibindo uma declaracdo de vontade, que € espécie de género ‘ condicao potestativa
pura’, poisdizer o agente que paga ‘ quantum volan’ € apneas a especificidade do ‘s volam'. Na
verdade, ‘pagarei quanto quiser’, € 0 mesmo que ‘pagarei se quiser’, pois o arbitrio do devedor podera
restringir a soma devida a propor¢fes tdo irrisorias que a solugdo da obrigacéo ficaria no limite do
guase nada (“ sestertio nummo uno’).”

O professor Silvio Luis Ferreira da Rocha, in Curso Avancado de Direito Civil, Volume 3, Editora
Revista dos Tribunais, 2002, Sdo Paulo, pag. 134, deixa claro que: “ O que ndo pode ocorrer éa
estipulacao do preco ficar a critério exclusivo de uma das partes (art. 1.125 do CC; art. 489 do Novo
Cadigo Civil). Tal clausula implicara na invalidacéo do contrato por configurar clausula potestativa
apta a causar prejuizo a outra.”

O mestre Orlando Gomes, em sua consagrada obra Contratos, 122 edicéo, Editora Forense, 1990, pagina
254, Rio de Janeiro, discorrendo sobre o preco no contrato de compra e venda, destaca: “ Em nenhuma
circunstancia pode ficar ao arbitrio de um dos contratantes. Violada esta proibicéo, o contrato sera
nulo...”

Registre-se que o artigo 489 do Novo Cadigo Civil, que veio em substituicdo ao artigo 1.125 do Cédigo
Civil de 1916, com redacéo bastante semelhante ao atual, deixa claro em seu texto que: “Nulo é o
contrato de compra e venda, quando se deixa ao arbitrio exclusivo de uma das partes a fixagdo do preco.

Esse dispositivo tem por fim, como reconhece a doutrina classica, evitar que a parte, a quem fosse
cometido o arbitrio, fixasse exagerada ou irrisoriamente o prego, ao seu beneficio em detrimento do
outro contratante.
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Destague-se que o Codigo Civil de 2002 introduz, com precisdo, a concepcao do abuso do direito ao
dispor o artigo 187 que: “ Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.”

O professor Arnoldo Wald, in Direito Civil — Introducao e Parte Geral, Editora Saraiva, S&o Paulo,
2003, 107 edicao, pagina 193, com precisdo, deixa claro que: “ Sao potestativas as condicdes que
dependem da vontade do agente. Distinguem-se, na matéria, as condi¢des puramente potestativas, que
ficam ao exclusivo arbitrio de uma das contratantes e privam de todo o efeito o ato juridico, das demais
condi¢des potestativas, em que se exige da parte um certo esfor¢o, ou determinado trabalho. Viciam o
ato as primeiras, citando-se como exemplo de condicdes puramente potestativas as seguintes: se a parte
quiser, se pedir, se desgjar, etc.”

Na ja mencionada obra Comentarios ao Codigo Civil, Editora dos Tribunais, S&o Paulo, 2006, sob a
coordenacéo de Carlos Eduardo Nicoletti Camillo e outros, quando cuida das varias espécies de contrato,
em especial da compra e venda, em comentarios de Cassio Galiza e Luiz Antonio Scavone Jr., pagina
497, precisaque: “ A condicao puramente potestativa (art. 122), deixando o0 preco ao arbitrio de uma
das partes no contrato de compra e venda, anula o contrato. Nesse caso, a lel menciona que o contrato
énulo, de tal sorte que incide a parémia segundo a qual aquilo que é nulo ndo produz nenhum efeito.
Conseguintemente, ndo prescreve a acdo ou decai o direito de pedir o reconhecimento judicial dessa
nulidade, vez que apenas se exige uma acao declaratoria para tanto.”

Referida clausula puramente potestativa, fere, de forma efetiva, os principios da boa-fé objetiva e do
equilibrio contratual. Assim, ha necessidade de uma busca do equilibrio dos contratos, ndo podendo ser
toleradas clausulas de natureza puramente potestativas.

Conclui-se que, trata-se de pratica que deve ser considerada como nula, poistal clausulanadamaisvisa
do que atribuir vantagens ao fornecedor de produtos ou servigos em detrimento ao consumidor, ferindo,

além dos ditames legais e principios que regem arelagdo de consumo, a necessaria proporcao na relacdo
juridica existente (artigo 51, inciso 1V, do CDC).

[1] Direito Civil — Parte Geral —Vol. 1 — Editora Saraiva— 2005 — pag. 120.21

[2] Manual de Direito Civil — Contratos e Declaragdes Unilaterais: Teoria Geral e Espécies’, vol. |, 32
edicéo, Editora Revistados Tribunais, S&o Paulo, 2004, pag. 498/499

[3] STJ—32Turma, REsp 291.631-SP, Rel. Min. Castro Filho, v.u. j. 4.10.2001, DJU 15.4.2002

[4] Direito Civil, Volume 1, 107 edi¢éo, 1980, pag. 243

[5] Institui¢bes de Direito Civil —Volume 1 — 107 edi¢édo — Introducéo ao Direito Civil/Teoria Gera de

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/05/2014


/Users/ORG032/Desktop/CLÁUSULA PURAMENTE POTESTATIVA (1).doc#_ftnref1
/Users/ORG032/Desktop/CLÁUSULA PURAMENTE POTESTATIVA (1).doc#_ftnref2
/Users/ORG032/Desktop/CLÁUSULA PURAMENTE POTESTATIVA (1).doc#_ftnref3
/Users/ORG032/Desktop/CLÁUSULA PURAMENTE POTESTATIVA (1).doc#_ftnref4
/Users/ORG032/Desktop/CLÁUSULA PURAMENTE POTESTATIVA (1).doc#_ftnref5

0 CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Direito Civil — Editora Forense — 1987 — pags. 397/398

Date Created
16/05/2014

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/05/2014



