O CASO RYAN LOCHTE E A APLICACAO DA
CLAUSULA MORAL NO DIREITO NEGOCIAL
BRASILEIRO

The Ryan Lochte Case and the Application of Moral
Clause in Brazilian Contract Law System

Ana Paula Parra Leite

Professora Adjunta do Departamento de Direito das Relagoes Sociais

da Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG). Lider do Grupo de Estudos e
Desenvolvimento de Pesquisa em Direito Obrigacional, cadastrado junto ao Diretdrio
de Grupos de Pesquisa do CNPq.* Doutora em Direito Civil pela Faculdade de Direito
do Largo de Sao Francisco — Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em Direito Civil
pela Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo (PUC-SP). Bacharel em Direito pela
Universidade Estadual de Londrina (UEL). Advogada.

Zilda Mara Consalter

Professora Adjunta do Departamento de Direito das Relagoes

Sociais da Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG). Lider do Grupo de Estudos e
Desenvolvimento de Pesquisa em Direito Obrigacional, cadastrado junto ao Diretorio de
Grupos de Pesquisa do CNPq.2 Doutora em Direito Civil pela Faculdade de

Direito do Largo de Sao Francisco — Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em
Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Bacharel em

Direito pela Universidade Estadual de Maringa (UEM). Advogada.

Resumo: Ficou mundialmente conhecido o ocorrido com o nadador norte-americano Ryan Lochte, que,
durante os Jogos Olimpicos de 2016, relatou ter sido vitima de assalto a mao armada por policiais,
enquanto voltava de uma festa num clube noturno do Rio de Janeiro — fato posteriormente desmentido
pelas investigacoes. Pelo comportamento malsinado, o medalhista perdeu seus principais patroci-
nadores e foi suspenso pela sua Confederagao. Tendo como tela o caso acima, este estudo — em
abordagem a luz do método cientifico indutivo — descreve a moral clause e analisa a possibilidade da
sua aplicagao no direito negocial brasileiro, bem como aponta suas principais consequéncias juridicas.

Palavras-chave: Clausulas morais. Direito contratual. Consequéncias juridicas.

Abstract: It became worldwide known the case of American swimmer Ryan Lochte that — during the 2016
Olympic Games - reported that had been victim of an armed robbery by policemen while was returning
from a party in a nightclub located in Rio de Janeiro — fact subsequently disavowed by investigation.

1 Cadastrado junto ao Diretorio de Grupos de Pesquisa do CNPq: <http://dgp.cnpg.br/dgp/espelhogrupo/
0203115420872092>.

2 Cadastrado junto ao Diretorio de Grupos de Pesquisa do CNPq: <http://dgp.cnpg.br/dgp/espelhogrupo/
0203115420872092>.
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Because of his inadequate behavior, the medalist lost his main sponsors and was suspended by
American Swimming Confederation. Considering this case, this study — in inductive method of approach
— describes the moral clause and examines the possibility of its application to Brazilian contractual law,
indicating its main consequences.

Keywords: Moral clause. Contract Law. Legal consequences.

Sumario: 1 Notas introdutorias e uma breve narragao do evento em analise: o caso Ryan Lochte — 2 Da
origem e evolugao da clausula moral e sua analise em face do caso em destaque — 3 Clausula moral,
auséncia de previsao legal, aplicagao no direito negocial nacional — 4 Notas conclusivas — admissao da
moral clause pelo microssistema negocial nacional

Assim como uma gota de veneno compromete
um balde inteiro, também a mentira, por menor
que seja, estraga toda a nossa vida.

(Mahatma Gandhi)

1 Notas introdutorias e uma breve narracao do evento em
analise: o caso Ryan Lochte

Em agosto de 2016, a cidade do Rio de Janeiro foi palco dos Jogos Olimpicos.
Nesse cenario, entre medalhas e recordes, a preocupacao com a seguranga du-
rante o evento era uma constante para 0s seus organizadores.

Entretanto, nenhum acontecimento gerou tanta polémica e controvérsia
quanto o que envolveu o nadador norte-americano Ryan Lochte e outros trés ame-
ricanos, os também nadadores Gunnar Bentz, Jack Conger e Jimmy Feigen.

Durante uma entrevista concedida ao canal americano NBC News, o nadador
Ryan Lochte afirmou que o taxi que levava os atletas da Zona Sul da cidade para a
Vila Olimpica na volta de uma festa teria sido parado por homens com distintivo da
policia, que teriam lhes apontado arma e dado voz de assalto. Segundo o atleta, tais
homens roubaram seu dinheiro e carteira, deixando o celular € as credenciais. Ryan e
James Feigen registraram ocorréncia de roubo perante a Policia Civil do Rio de Janeiro.

A Delegacia Especial de Apoio ao Turismo (DEAT), vinculada a Policia Civil do
Estado do Rio de Janeiro, investigou o ocorrido e, reunindo contradigdes no de-
poimento dos atletas, aliadas ao depoimento de testemunhas, imagens de video,
entre outros elementos, concluiu que o nadador havia mentido e inventado o falso
assalto e que, na verdade, Ryan e seus companheiros de equipe é que praticaram
atos de vandalismo em um posto de combustiveis, estando, na ocasido, visivel-
mente embriagados.
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Uma vez desvendada a mentira, Ryan Lochte, ja de volta aos Estados Unidos,
justificou-se com base no desconhecimento da lingua portuguesa e que deveria
“ter sido mais cuidadoso e claro” ao descrever 0os acontecimentos, formulando um
pedido de desculpas formal por seu comportamento.

Dos quatro atletas, trés deles tiveram a volta ao pais natal obstada até a
tomada de providéncias e a prestacao de maiores esclarecimentos quanto aos
fatos. James Feigen, que também havia registrado o falso roubo, teve que pagar
uma multa de R$35.000,00 (trinta e cinco mil reais) para voltar ao seu pais. Os
outros dois atletas, Gunnar Bentz e Jack Conger, prestaram novo depoimento
como testemunhas e foram liberados.

No entanto, do episddio, ninguém sofreu mais prejuizos do que o proprio
Ryan Lochte. Execrado pela imprensa e pela opinidao pUblica, tao logo voltou para
casa, seus principais patrocinadores anunciaram o rompimento de seus contratos
com o nadador. Entre os patrocinadores estavam a marca de materiais esportivos
Speedo®, a empresa de estética Syneron-Candela®, a fabricante de colchoes
Airweave® e a luxuosa marca de roupas Ralph Lauren®, sendo que o prejuizo do
atleta foi estimado em U$1.000.000 (um milhao de dolares).®

Além disso, o nadador foi suspenso de suas atividades por seis meses pela
Confederagao Norte-Americana de Natagao.

Usando esse caso como pano de fundo — notadamente suas consequéncias
de natureza juridica —, este estudo visa analisar a possibilidade de aplicagao no
Brasil da chamada moral clause ou “clausula moral” para a rescisdo de contratos,
tais como os de patrocinio de atletas e personalidades consideradas célebres,
nas hipdteses em que esses apresentem um comportamento incompativel com
a imagem e a mensagem que determinadas empresas querem atrelar a suas
marcas e produtos.

Para tanto, em abordagem indutiva, apds a introdutoria narrativa do caso em
tela, passa-se a indicar a evolucao da moral clause para, entao, analisar-se 0 seu
cabimento no sistema negocial brasileiro e descrever-se quais as suas principais
consequéncias nessa seara.

2 Da origem e evolucao da clausula moral e sua analise em
face do caso em destaque

No ano de 1921, um comediante chamado Roscoe “Fatty” Arbuckle assinou
um contrato milionario com duragao de trés anos com a Paramount Pictures

% Dados informados pelo site da Rede de Midia e Noticias CBS. Disponivel em: <www.cbssports.com/
olympics/new/ryanlotche-dropped-by-firstmajor-sponsor-since-robbery-debacle.>. Acesso em: 14 set. 2016.
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quando uma convidada de sua festa foi encontrada gravemente ferida em sua
suite de hotel. A convidada veio a falecer, o comediante foi preso por alegagao de
estupro e homicidio. Embora tenha sido absolvido em seu julgamento, a opiniao
pablica ja havia formado sua opinido.*

Esse caso despertou o uso da chamada clausula moral nos contratos fir-
mados pela Universal Studios — outro famoso estldio de cinema dos Estados
Unidos — com um grupo de atores conhecido como “Hollywood Ten”, que envolvia
10 influentes atores e roteiristas que foram presos e listados por denunciarem
as atividades do House Committee durante as investigagoes sobre a influéncia
comunista em Hollywood durante a Era McCarthy.®

A clausula moral, que encontra correspondéncia na lingua inglesa como moral
clause, public image, good-conduct ou morality clause, garante ao contratante
a possibilidade de resolver o contrato (entre outras consequéncias que serao
analisadas na sequéncia), caso o contratado faga algo que possa afetar a sua
imagem e, consequentemente, a imagem do contratante.

Segundo Caroline Epstein,® a clausula moral pode ser expressa ou implicita.
Sera expressa se fizer parte do contrato firmado, exemplificando a referida autora
com a seguinte clausula:

The spokesperson agrees to conduct herself with due regard to public
conventions and morals, and agrees that she will not do or commit
any act or thing that will tend to degrade her in society or bring her into
public hatred, contempt, scorn or ridicule, or that will tend to shock,
insult or offend the community or ridicule public morals or decency, or
prejudice the [contracting company] in general. [Contracting company]
shall have the right to terminate this Agreement if spokesperson
breaches the foregoing.” &

4 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. NYU Journal of Intellectual Property &
Entertainment Law, New York, US, v. 5, no. 1, pp. 72-106, Fall, 2015.

5 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future, op. cit., pp. 72-106.

6 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future, op. cit., pp. 72-106.

7“0 porta-voz concorda em conduzir-se de acordo com as convengoes plblicas e morais, e concorda que
ela ndo praticard ou cometera qualquer ato que venha a degradé-la perante a sociedade, leva-la ao 6dio
publico, desprezo, escarnio ou ridicularizagao, ou que tendam a chocar, insultar ou ofender a comunidade
ou a ridicularizar a moral pdblica ou a decéncia, ou, em geral, prejudicar a companhia contratante. A com-
panhia contratante tera o direito de terminar esse acordo se o porta-voz quebrar o que precede” (Tradugéao
livre das autoras).

8 Qutro exemplo de clausula moral, desta vez para o caso especifico de atletas: “If at any time, in the
opinion of Sponsor, Athlete becomes the subject of public disrepute, contempt, or ascandal that affects
Athlete’s image or goodwill, then Company may, upon written notice to Athlete, immediately suspend or
terminate this Endorsement Agreement and Athlete’s services hereunder, in addition to any other rights
and remedies that Sponsor may have hereunder or at law or in equity” (CHASE, Christopher. A moral
dilemma: moral clauses in endorsement contracts. Sports Litigation Alert, Austin, Tx, US, v. 6, n. 6, April,
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Ainda de acordo com Caroline Epstein,® a clausula sera considerada implicita
quando derivar dos principios da common law, que impoe a um “talento” o dever
de abster-se de atividades que sao prejudiciais para o empregador ou que possa
desvalorizar o desempenho daquele.

Trazendo a andlise para o caso em questao, essa clausula moral € muito
comum em se tratando de contratos firmados entre empresas e atores, atletas e
celebridades, visando atrelar a imagem e talento desses que endossam as marcas
e produtos que aquelas comercializam. Atrelar a imagem de determinada celebri-
dade a uma marca ou produto geralmente envolve contratos milionarios e, quando
bem-sucedida, a parceria pode elevar as vendas da empresa ou o valor de suas
acoes no mercado.'© 1 Espera-se chamar a atengao dos consumidores, com o ob-
jetivo de que, ao aliarem-se aos atletas, haja uma conexao com os consumidores.*?

Em se tratando de atletas, o ponto de partida da ocorréncia da clausula
moral ocorreu com Babe Ruth, um jogador de basebol, que tinha, em seu contrato
mantido com seu time, uma clausula em que deveria abster-se do consumo de
alcool e deveria estar na cama até a 01h00 durante a temporada de jogos.*3

Ocorre que, quando atletas ou celebridades agem de forma reprovavel, ndao
apenas do sentido de violacao estrita da lei e em face das suas atividades pro-
fissionais, mas também em sua vida pessoal, é possivel que o contratante tenha
um prejuizo em razao da transferéncia que os consumidores fazem da imagem da
pessoa para o proprio produto.**

Exemplificativamente, € o caso da modelo inglesa Kate Moss, que teve foto-
grafias publicadas em todo o0 mundo em momento no qual consumia cocaina. Na
época, a modelo mantinha contratos publicitarios milionarios com marcas como
H&M®, Chanel® e Burberry®, que a dispensaram de suas campanhas publicita-
rias.*®

2009. Disponivel em: <www.fkks.com/news/a-moral-dilemma-morals-clauses-in-endorsement-contracts>.
Acesso em: 14 set. 2016.

9 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future, op. cit., pp. 72-106.

10 E o caso da modelo brasileira Gisele Biindchen, que notoriamente aumenta a venda dos produtos e
marcas com quem trabalha (N. das AA.).

11 De acordo com Noah B. Kressler, estudos revelam que campanhas publicitarias feitas por celebridades
geralmente afetam consumidores mais favoravelmente que campanhas feitas por nao celebridades,
particularmente entre consumidores adolescentes (KRESSLER, Noah B. Using the morals clause in talent
agreements: a historical, legal and practical guide, The Columbia Journal of Law & Arts, New York, US, v.
29, colum. 235, 2005).

12 CHASE, Christopher. A moral dilemma: moral clauses in endorsement contracts, op. cit.

13 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future, op. cit., pp. 72-106.

14 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future, op. cit., pp. 72-106.

15 FISCHER, Alice. Kate Moss: o icone da moda que sofreu em siléncio. Carta Capital. The Observer, 08
de novembro de 2012. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/sociedade/kate-moss-o-icone-da-
moda-que-sofreu-em-silencio>. Acesso em: 20 set. 2016.
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Ainda pode-se citar o0 caso do jogador de basquetebol Kobe Bryant que, en-
volvido em escandalos sexuais, perdeu contratos com McDonald’s®,*¢ Nutella®,
Spalding® e Coca-Cola®, que, juntos, somavam U$4 milhdes (quatro milhoes de
dolares).”

0 golfista Tiger Woods, também envolvido em varios escandalos sexuais
quando casado com a modelo Elin Nordegren, viu patrocinadores como TagHeuer®,
Gillette®, Accenture®, Gatorade® e AT&T® encerrarem suas parcerias, com uma
perda estimada em U$22 milhoes (vinte e dois milhoes de doblares).'®

E por que nao citar o caso do ciclista Lance Armstrong, que por sete vezes
fora campeao da mais famosa competicao de ciclismo do mundo, a Volta da
Franga? Por muitos anos, pairava sobre Armstrong a divida quanto a utilizagao
de esteroides anabolizantes, o que, veementemente, era por ele negado, até que,
em 2012, em uma entrevista, confessou a existéncia de um esquema profissional
para melhorar a sua performance de forma ilicita, custando-lhe a perda de estima-
dos U$75 milhoes (setenta e cinco milhdes de doblares) em patrocinio.*®

Segundo Andrew A. Schwartz,?° a clausula moral geralmente menciona tipos
de conduta que legitimarao a empresa a resolver o contrato. Em razao da autono-
mia negocial, as proprias partes podem estipular que a resolucao do contrato sera
dada pelo mero indiciamento de um crime ou se sera necessaria a condenagao em
primeira instancia ou o seu transito em julgado. Podem também estipular se sera
qualquer crime que ensejara a resolugdo ou apenas um ou outro tipo especifico.

Outros acontecimentos sao exemplificados por Noah B. Kressler,?* tais
como: uso abusivo de alcool ou drogas, desonestidade, pratica de atos tendentes
a desmoralizar a propria celebridade perante a sociedade, ou levarem-na ao ridi-
culo e ao desprezo. Pode-se pensar até mesmo num evento anterior a celebracao
do contrato — mas que somente venha a pUblico apds a sua celebragao — que dé
ensejo a violagao da clausula moral.

16 A empresa emitiu um comunicado afirmando “McDonald’s and Sprite believe in the Family image, and [sexual
assaultis] not what family is all about”, ou seja, “McDonald’s e Sprite acreditam na imagem da familia e
agressao sexual nao € sobre o que é a familia” (Tradugao livre das autoras).

17 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future, op. cit., pp. 72-106.

18 UOL ESPORTE. AT&T retira patrocinio a Tiger Woods. UOL Esporte, Agéncias Internacionais, New York, 31
de dezembro de 2009. Disponivel em: <http://esporte.uol.com.br/golfe/ultimas-noticias/2009/12/31/
att-retira-patrocinio-a-tiger-woods.jhtm>. Acesso em: 20 set. 2016.

19 ZARRIELLO, Andrew. A call to the bullpen: alternatives to the morality clause as endorsement companies
main protections against athletic scandal. Boston College Law School, Boston, US, v. 56, n. 1, 2015.
Disponivel em: <http://lawdigitalcommons.bc.edu/bclr/vol56/iss1/10>. Acesso em: 20 set. 2016.

20 SCHWARTZ, Andrew A. A “Standard Clause Analysis” of the Frustration Doctrine and the Material Adverse
Change Clause, Colorado Law — legal studies research paper series, Boulder, Colorado, no. 9-15, p. 1-59,
sept., 2009.

21 KRESSLER, Noah B. Using the morals clause in talent agreements: a historical, legal and practical guide,
op. cit.
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As partes podem convencionar que as consequéncias da violagao a clausula
moral podem variar desde o fim do contrato; a suspensao do contrato com a
manutengao dos servicos do atleta para uma data posterior; a imposicao de uma
penalidade para o comportamento imoral, mas com a continuidade do contrato;
e até mesmo a possibilidade de pleitear os prejuizos em razao da quebra do
contrato,?? embora Andrew Zarriello?® mencione que geralmente a clausula moral
falhe em garantir aos contratantes a opgao para recuperar o investimento feito an-
teriormente no atleta, autorizando apenas a rescisao ou suspensao do contrato,
economizando o dinheiro apenas prospectivamente.

Segundo a doutrina americana, o remédio para proteger as empresas do
investimento feito anteriormente no atleta seria a inser¢cao da chamada clawback
provision, ou seja, uma clausula que permite ao contratante recuperar o que ja foi
pago ao contratado, anteriormente ao evento malsinado.?*

Reforcando a adocao dessa clausula, Andrew A. Schwartz®® levanta inclusive
a hipotese de sua aplicabilidade se o contratado (atleta, celebridade, artista) pra-
ticar algum ato inapropriado que resulte em reflexos negativos para a empresa ou
marca (tal como o envolvimento em um escandalo, por exemplo).

Como ja mencionado, no caso do nadador Ryan Lochte, quatro de seus
patrocinadores romperam 0s seus contratos, a empresa de materiais esportivos
Speedo®, a empresa de estética Syneron-Candela®, a fabricante de colchoes
Airweave® e a luxuosa marca de roupas Ralph Lauren®. A patrocinadora Syneron-
Candela® emitiu um comunicado afirmando: “We hold our employees to high
standards, and we expect the same of our business partners. We wish Ryan
well on his future endeavors and thank him for the time he spent supporting our
brand”.?® A Speedo® também justificou 0 rompimento do contrato, afirmando que
0 comportamento do atleta contrariava os valores apoiados pela marca: “While we
have enjoyed a winning relationship with Ryan for over a decade and he has been
an important member of the Speedo team, we cannot condone the behavior that is
counter to the values this brand has long stood for”.?” Esta marca, inclusive, em

22 CHASE, Christopher. A moral dilemma: moral clauses in endorsement contracts, op. cit.

23 ZARRIELLO, Andrew. A call to the bullpen: alternatives to the morality clause as endorsement companies
main protections against athletic scandal, op. cit.

24 BROWN JUNIOR, J. Robert. Contemporary corporation forms: text model forms commentary. 2. ed. New
York, US: Prentice Hall, 2016. p. 75.

25 SCHWARTZ, Andrew A. A “Standard Clause Analysis” of the Frustration Doctrine and the Material Adverse
Change Clause, op. cit.

26 “Nos mantemos nossos funcionarios em alto padrdo e esperamos 0 mesmo de Nnossos parceiros de
negocios. Desejamos a Ryan o bem em seus futuros empreendimentos e agradecemos o tempo que
passou apoiando nossa marca” (Tradugao livre das autoras).

27 “Embora tenhamos desfrutado de um relacionamento vencedor com Ryan por mais de uma década e que
ele tenha sido um importante membro da equipe Speedo, nao podemos tolerar o comportamento que é
contrario aos valores que esta marca ha muito tempo representava” (Tradugdo livre das autoras).
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um esforgo para recuperar sua imagem, doou U$50.000 (cinquenta mil dolares)
para a “Save the Children”, uma instituicao global de caridade, para criangas do
Brasil.

O comportamento do nadador — deliberadamente mentiroso e fantasioso —
ainda causou danos ao patrimonio imaterial ndo somente das marcas que repre-
sentava, mas constrangeu toda uma nagao, levando até mesmo o Comité Olimpico
Americano a pedir desculpas publicamente pelo fato.

E de se acrescentar que até o momento, inclusive, o nadador ainda tem soffri-
do com a hostilidade dos americanos nos eventos que vem participando, sendo o
Gltimo episddio o relacionado a sua apresentagao no programa televisivo Dancing
with the Stars, cuja apresentagao foi interrompida por um grupo de manifestantes
que, por discordar de sua conduta, repudiam a sua participacao em dita programa-
¢cao de entretenimento.

Como se pode perceber, diversas consequéncias (de natureza juridica ou
nao) puderam ser sentidas pelo nadador norte-americano e a luz do sistema con-
tratual legal daquele pais.

A questao gerada, agora, gira em torno da possibilidade da aplicagao da
teoria da moral clause no micro-ordenamento juridico negocial nacional, o que se
passa adiante a analisar.

3 Clausula moral, auséncia de previsao legal, aplicacao no
direito negocial nacional

E de se indagar sobre a possibilidade de inclusao (expressa ou ndo) da clau-
sula moral em contratos — tais como os firmados pelo nadador Ryan Lochte — no
direito brasileiro, considerando-se que ndo ha qualquer previsdo expressa quanto
ao tema na legislagao nacional.

Tendo em vista a aplicagao do principio da autonomia da vontade que informa
o direito contratual brasileiro, seria perfeitamente possivel a insergao expressa de
uma clausula moral tal como a utilizada no Direito norte-americano, estabelecendo
quais comportamentos do contratado violariam a clausula moral, bem como quais
as suas consequéncias.

Ademais, e sob as luzes da liberdade de contratar, bem como para evitar
lacunas e possiveis controvérsias, o ideal seria que as proprias partes estipulas-
sem quais comportamentos acarretariam a violagcao a clausula moral, bem como
quais seriam as consequéncias de sua violagao, pois ha varios aspectos que
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podem influenciar na sua incidéncia,?® tais como quais sao as partes envolvidas,?®
quais sao 0s riscos potenciais do relacionamento entre elas e quais 0s potenciais
danos se sobrevier um evento reprovavel.*° Nas palavras de Cristopher R. Chase:
“Specific things to consider when negotiating these clauses include the type of
behavior that is covered and the remedy for a violation of the clause”.3* 32

Mas e se o contrato ndo contemplar expressamente a clausula moral e o
contratado, no caso o atleta ou celebridade, praticar um ato que venha a se con-
figurar como um ato criminoso, ou ainda que nao seja um crime, mas resulte em
algo polémico ou indecoroso?

O Cadigo Civil prevé, em seu artigo 478, que:

Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacao
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios
e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagao.

Referido artigo ndo € isento de criticas.

Primeiramente pela exigéncia de que o evento superveniente decorra de
“acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis”.

Para Judith Martins-Costa, a imprevisibilidade deve ser relativizada “para
considerar-se a expressao em seu significado normativo, de correspondéncia a
legitima expectativa das partes no momento da conclusao do ajuste, tendo-se
em conta, como fato primordial, o objetivo desequilibrio nao-imputavel a parte
prejudicada”. 33

Ainda quanto a redacdo e exegese do artigo 478, Ruy Rosado de Aguiar
Janior flexibiliza o requisito da imprevisibilidade, considerando necessario para a

28 CHASE, Christopher. A moral dilemma: moral clauses in endorsement contracts, op. cit.

29 Pois ha atletas que, apesar de seu comportamento inapropriado, mantém sua habilidade de “vender” os
produtos por eles endossados, o que levaria a uma clausula moral mais fraca ou leniente. (AUERBACH,
Daniel. Morals clauses as corporate protection in athlete endorsement contracts. DePaul Journal of Sports
Law & Contemporary Problems, Chicago, Il, US, v. 3, n. 1, summer 2005. Disponivel em: <www.via.library.
depaul.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=107 1&context+jslcp>. Acesso em: 14 set. 2016.

0 “f possivel que um atleta que tenha tido um caso extraconjugal possa endossar materiais esportivos ou
medicagao para dor de cabeca, mas menos apropriado para um produto associado com valores familiares
tradicionais” (AUERBACH, Daniel. Morals clauses as corporate protection in athlete endorsement contracts,
op. cit.

31 CHASE, Christopher. A moral dilemma: moral clauses in endorsement contracts, op. cit.

32 “Algumas especificidades devem ser consideradas quando negociadas essas clausulas, incluindo-se a
espécie de comportamento que é coberto e a consequéncia para a violagdo da clausula” (Tradugao livre
das autoras).

33 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 256-257.
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revisao do contrato apenas o “dado objetivo da equivaléncia da prestacao”, nao
sendo necessario que a desproporgcao decorra de “motivos imprevisiveis”.3

Judith Martins-Costa também corrobora esse posicionamento, afirmando que
a imprevisibilidade deve “ser relativizada, para considerar-se a expressao em seu
significado normativo, de correspondéncia a legitima expectativa das partes no
momento da conclusao do ajuste, tendo-se em conta, como fato primordial, o
objetivo desequilibrio ndo-imputavel a parte prejudicada”.®®

No mesmo sentido segue o posicionamento de Giuliana Bonanno Schunck,
para quem teria sido mais benéfico que o Codigo Civil exigisse apenas a alteragao
nas circunstancias, nos moldes do disposto no artigo 437 do Cddigo Civil portu-
gués, sem mencionar que essa alteracao seja decorrente de fatos imprevisiveis.=®

Ha que se ressaltar que também o BGB alemao, que deu origem a positiva-
¢do do instituto, em seu §313, ndo faz qualquer mengao a imprevisibilidade.

Otavio Luiz Rodrigues Jlnior também afirma que “o que importa realmente é
saber se ocorreram alteragcoes circunstanciais e se essas, mesmo com o calculo,
a cautela e a prudéncia, ensejam a mudanga significativa na equagao econémica
do pacto, que se exterioriza especialmente pela excessiva onerosidade”.%’

Sobre o tema, Luiz Philipe Tavares de Azevedo Cardoso afirma que a impre-
visibilidade compreende “ndo sb o fato em si (que pode até ser previsivel), mas
também seus efeitos (estes sim imprevisiveis)”.3®

No mesmo sentido é o posicionamento de Claudio Luiz Bueno de Godoy, ao
afirmar que a imprevisibilidade deve ser apreciada de forma extensiva, para que
se possa considera-la.>

Corroborando esse posicionamento, afirma ainda Giuliana Bonanno Schunck
que: “Dessa forma, bastam que as consequéncias de determinado evento sejam
imprevisiveis ou extraordinarias para que possa ser pleiteada a revisdo do contra-
to pela parte prejudicada”.*®

34 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro: Aide,
2003. p. 152.

35 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 256-257.

% SCHUNK, Giuliana Bonanno. A onerosidade excessiva superveniente no Cédigo Civil. Sao Paulo: LTr,
2010. p. 95.

37 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisao. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 160.

38 CARDOSO, Luiz Philipe Tavares de Azevedo. A onerosidade excessiva no direito civil brasileiro. (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, Universidade de Sao Paulo, 2010, p. 123.

%9 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A fungdo social do contrato: os novos principios contratuais. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 69.

40 SCHUNK, Giuliana Bonanno. A onerosidade excessiva superveniente no Codigo Civil, op. cit., p. 96.
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Junqueira de Azevedo, por seu turno, assevera que fatos genericamente pre-
visiveis podem provocar efeitos concretos imprevisiveis.**

Nesse sentido, foi editado o Enunciado n2 17, aprovado na Jornada de Direito
Civil do Centro de Estudos Judiciarios de 2002, o qual, reportando-se ao artigo
317 do Codigo Civil, prevé: “A interpretacao da expressao ‘motivos imprevisiveis’
constante no artigo 317 no Codigo Civil deve abarcar tanto causas de despropor-
¢ao nao previsiveis quando causas previsiveis, mas de resultados imprevisiveis”.

Mais uma vez, menciona-se o Projeto de Lei n2276/2007, que objetiva alterar
a redacao do artigo 478 para excluir o requisito da imprevisibilidade, ressaltando-
se ainda a existéncia do Enunciado n? 175 da lll Jornada de Direito Civil do Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal sobre o tema: “A mencao
a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no artigo 478 do Cadigo Civil,
deve ser interpretada nao somente em relagao ao fato que gere o desequilibrio,
mas também em relagao as consequéncias que ele produz”.

Também o Projeto de Lei n® 3.619/2008* de autoria do Deputado Carlos
Bezerra visa a excluir do texto o termo “imprevisivel” da redagao do artigo 478.

Ainda, o legislador patrio, no referido artigo 478, exige que o evento extra-
ordinario e imprevisivel seja posterior a celebragdo do contrato e anterior a sua
execucao.

Entretanto, como visto por ocasiao da analise da clausula no direito norte-
americano, o ato malsinado do atleta pode ter ocorrido anteriormente a celebra-
¢ao do contrato, mas tornar-se conhecido no curso de sua execugao, ensejando
ainda assim, a aplicacao das penas atinentes a clausula moral.

Outra exigéncia contemplada no artigo 478 do Codigo Civil estd em que do
evento superveniente que torna a prestacao excessivamente onerosa para uma

41 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre a revisdo contratual apresentado para as
Jornadas Brasileiras da Associagao Henri Capitant. In: Novos estudos e pareceres de direito privado. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 209.

42 Na justificagdo para a elaboragéo do referido projeto, afirmou o Deputado Carlos Bezerra: “A teoria que
fundamenta a revisdo contratual € denominada “rebus sic stantibus” e preconiza a revisdo contratual
sempre que acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis violarem o equilibrio entre as partes con-
forme ja mencionado; representa excegdo ao principio, alids nao absoluto, de acordo com orientacdes
doutrinarias mais recentes, de que o contrato faz leis entre as partes. Alids, as modernas doutrinas sobre
contratos ressaltam a sua fungdo social, baseados nos principios da boafé e probidade das partes,
principios que o tornam coerente e compativel com a realidade do bem estar coletivo. E dentro dessa 6tica
é decorréncia logica que a leitura, o cumprimento das avengas devem estar alicergadas em escritos e
avaliagao que vedem onerosidade excessiva para uma das partes e enriquecimento indevido para a outra;
esse entendimento € o que melhor atende ao principio da solidariedade e dignidade da pessoa humana,
agasalhado pela Constituicdo. Desnecessario, pois, que o fator de desequilibrio, ocorrente durante o
cumprimento do contrato, seja previsivel ou ndo. Tem-se pois, que ocorrido um evento extraordinario que
torne insuportavel a contraprestagédo, impoe-se a revisao contratual” (BRASIL, Camara dos Deputados.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 14 jun. 2013.
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parte advenha uma “extrema vantagem para a outra parte”. Isso vem sendo criti-
cado pela doutrina, eis que, nesta hipotese, o comando legal estaria a exigir, por
exemplo, que,

[...] num contrato de fornecimento, o facto de o credor do fornecimen-
to, a manter-se inalterada a sua execuc¢ao, poder continuar a receber
0s produtos ao preco antigo, enquanto que agora teria de pagar mais
pela sua aquisi¢cao, nao significa que dai Ihe advenha um ganho.
E que uma das razdes que o levou a celebrar um contrato daquele
tipo, ou a aceitar determinadas regras para o fornecimento, pode
justamente ter sido a de garantir certa estabilidade ou regularidade
na obtencao dos produtos em causa, com base nos quais ele firmou,
por seu turno, por exemplo, condicoes de venda de bens com eles
manufacturados, que tem de manter.*®

Essa exigéncia vem, portanto, recebendo inimeras criticas da doutrina, pois
€ possivel que a onerosidade excessiva para uma das partes nao impligue, neces-
sariamente, uma vantagem ou beneficio para a outra, de forma que uma anélise
simplista do contido no referido artigo poderia levar a conclusao de que, se a
onerosidade excessiva para uma parte nao implicou um beneficio para a outra, o
artigo 478 nao poderia ser invocado.

Nesse sentido também é o posicionamento de Ruy Rosado de Aguiar Janior,
ao afirmar que “é possivel que o fato futuro se abata sobre o devedor sem que dai
decorra maior vantagem para o credor, e nem por isso deixa de existir a onerosi-
dade excessiva que justifica a extingao ou a modificagao do contrato por iniciativa
do devedor”.4*

Além do autor acima citado, Claudio Luiz Bueno de Godoy igualmente critica
esta exigéncia, a que denomina de efeito “gangorra”:

[...] pela letra da nova lei, uma parte pode ser completamente redu-
zida a insolvéncia, por alteragao das circunstancias, sem acesso a
teoria da imprevisdo, se nao comprovar lucro exorbitante da outra. E
veja-se que se essa vantagem a outra parte pode até ser considerada
de ocorréncia normal, como contrapartida da onerosidade excessiva
do devedor, nem sempre isso podera suceder (lembre-se do exemplo
do leasing em ddlar, quando o banco brasileiro ainda deva o repasse
ao banco estrangeiro).*®

4% CARVALHO FERNANDES, Luis A. A teoria da imprevisao no direito civil portugués. Lisboa: Quid Juris?,
2001. p. 289.

44 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor, op. cit., p. 28.

45 GODQY, Claudio Luiz Bueno de. A fungdo social do contrato: os novos principios contratuais, op. cit., p. 67.
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Sobre essa exigéncia, Antonio Celso Fonseca Pugliese faz sua critica, afir-
mando que ela ndao se coaduna com 0 posicionamento dos principais ordenamen-
tos juridicos do mundo, implicando em mais um Onus processual para a parte
prejudicada, que tera ainda que provar a vantagem da parte contraria.*®

Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos também se posiciona neste
sentido:

Alguns autores acreditam que deva ocorrer também o enriquecimento
indevido para a outra parte, favorecida pelo desequilibrio contratual,
do que se ousa discordar, pois, casos ha em que a onerosidade ex-
cessiva para uma das partes nao implica em lucro excessivo para a
outra, mas sim, até em algum prejuizo, por sofrer também as conse-
quéncias da alteragédo das circunstancias e, além disso, a finalidade
principal da imprevisao é socorrer o contratante que sera lesado pelo
desequilibrio contratual e ndo punir a parte que se enriquecera com
esse desequilibrio.*”

0 ja mencionado Projeto de Lei n? 276/2007, alterando a redacdo do arti-
go 478, nao exige a vantagem da outra parte, sendo que na justificativa para o
projeto foi consignado que “nao se deve configurar a onerosidade excessiva, na
dependéncia do contraponto de um grau de extrema vantagem. Isso significaria
atenuar o instituto, sopesado por uma compreensao menor”.

Também o Enunciado n® 365 da lll Jornada de Direito Civil do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal prevé: “A extrema vantagem
do artigo 478 deve ser interpretada como elemento acidental da alteragao de
circunstancias, que comporta a incidéncia da resolugao ou revisao do negbcio por
onerosidade excessiva, independentemente de sua demonstragao plena”.

0 Cadigo Civil italiano, em seu artigo 1467,%® nao exige o beneficio ou vanta-
gem da outra parte. Também a doutrina portuguesa entende nao ser necessario
que ao prejuizo de um dos contraentes corresponda um ganho do outro e muito
menos um ganho equivalente.*®

4 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca. Teoria da imprevisao e o novo Codigo Civil. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 93, n. 830, p. 15-16, dez. 2004. p. 15-16.

47 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Clausula “rebus sic stantibus’’ ou teoria da imprevis&o:
revisdo contratual, Belém: Cejup, 1989. p. 37.

48 “Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una
delle parti & divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili,
la parte che deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contrato, con gli effetti stabiliti dall’art.
1458 (att. 168)”.

49 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca. Teoria da imprevis@o e o novo Codigo Civil, op. cit., p. 15-16.
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Nos casos de incidéncia da clausula moral, ndo ha, evidentemente, o pre-
juizo de um (contratante) em detrimento do outro (atleta). O que ocorre € um
prejuizo a ambas as partes, e a manutencao dos termos do contrato tal como
originalmente acordado mostrar-se-ia desequilibrada, pois o contratante nao tera
mais o beneficio da até entdo boa imagem do atleta na divulgacao de sua marca
ou produto. O atleta, por outro lado, perdera o seu patrocinio.

Considerando-se as criticas que a doutrina vem fazendo quanto a aplicagao
do artigo 478 do Cadigo Civil, &€ possivel afirmar-se que o que mantém os con-
tratos nos seus estritos termos é a existéncia de um equilibrio entre prestacao e
contraprestagao.

Caso os contratos entre 0 nadador Ryan Lochte e seus patrocinadores tives-
sem sido firmados no Brasil, poder-se-ia afirmar que seria possivel a sua rescisao,
objetivando-se, portanto, colocar fim ao vinculo mantido, ou entao, buscar uma
revisao para a diminuigao do valor do patrocinio (caso nao se trate de ato malsi-
nado de maior gravidade, mas que tenha causado algum prejuizo ao contratante).

Nao é de se olvidar ainda a aplicagao do principio da boa-fé que informa as
relagdes negociais, principalmente ao se considerar a concep¢ao dinamica da
relagcao obrigacional, tal como foi preconizada por Clovis do Couto e Silva, segundo
a qual a obrigacao é concebida como um processo, em que se objetiva “sublinhar
o ser dinamico da obrigagao, as varias fases que surgem no desenvolvimento da
relagao obrigacional e que entre si se ligam com interdependéncia”.%®

E assim concebido o ato negocial perfectibilizado pelo contrato (como um
processo permeado e envolto em obrigacoes indiretas, além das diretamente
pactuadas), sugere-se que seja visto como um meio € nao como um fim em si
mesmo, ao passo que “[...] se presta a finalidades sociais e morais, e nao apenas
econdmicas e individuais”.%*

Desse modo, a relevancia recentemente dada ao principio da boa-fé no cam-
po do direito das obrigacdes expressa, talvez, a “principal reagao contra as idéias
(sic) e o sistema do positivismo juridico, no plano da ciéncia do direito”,%? repre-
sentando um corte epistemologico profundo, pois a boa-fé assumiu a posicao de
modelo de comportamento no direito brasileiro.53

Tanta € a importancia da boa-fé na atual teoria contratual que o aleméao Josef
Esser afirma que ela concilia contribuicoes tanto do mundo ontico quanto do plano
deontico, pois “[...] incorpora valores do ordenamento e da sociedade, que servem

50 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2011. p. 10.

51 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 637-638.

52 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigagdo como processo, op. cit., p. 41.

53 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito dos contratos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 157.
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como balizamento ndo apenas para a solugao de litigios, sendo para a propria
atuagdo das partes, sua conduta com relacao aqueles com quem se relacionam e
com a comunidade em geral”.5*

E veja-se que a atuacao da parte € um termo que se espraia, nao podendo
ser considerada apenas a agao dos pactuantes no ambiente contratual, mas sim
num contexto mais amplo e abrangente.

Nessa senda, impera ressaltar que o Codigo Civil brasileiro de 1916 nao
fazia mencao a boa-fé relacionada aos negocios juridicos na sua Parte Geral; en-
tretanto, foi inserida no Cadigo Civil vigente, em seu artigo 113, quando prevé que
os negocios juridicos devem ser interpretados de acordo com a boa-fé e 0s usos
do lugar da sua celebragao.

Também o artigo 187 faz mengao a boa-fé ao referenciar que “Também co-
mete 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”.

0 artigo 422 do Cddigo Civil de 2002, por seu turno, prevé que “Os contra-
tantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

E, diante dessa nova forma de enxergar os pactos e a propria boa-fé, o
Projeto de Lei n2 6.960, que visa alterar alguns dispositivos do Codigo Civil de
2002, propoe como nova redagao do artigo 422 o seguinte texto:

Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim nas nego-
ciagoes preliminares e conclusdo do contrato, como em sua execu-
¢ao e fase pos-contratual, os principios de probidade e boa-fé e tudo
mais que resulte da natureza do contrato, da lei, dos usos e das
exigéncias da razao e da equidade.

Impende também destacar que a concepgao da relagao obrigacional como
processo contrapde-se a concepgao da relagao obrigacional como um vinculo es-
tatico, resultante da soma do crédito e do débito. A concepcao estatica da relagao
obrigacional visualiza-a como vinculo, basicamente, o seu aspecto externo, que é
definido pelos seus elementos: sujeitos, objeto e o vinculo de sujeigao que liga o
devedor ao credor.®®

54 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboration jurisprudencial del derecho privado. Traducao de Eduardo
ValentiFiol, Barcelona: Bosch, 1961. p. 185.
5%  MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 394.
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Por outro lado, segundo Clovis do Couto e Silva, a concepgdo dindmica da
obrigagao abrangeria “todos os direitos, inclusive os formativos, pretensoes e
acoes, deveres (principais e secundarios dependentes e independentes), obriga-
coes, excegoes, e, ainda, posicoes juridicas”.%®

No mesmo sentido, Méario Talio de Aimeida Costa ensina que,

[...] numa compreensao globalizante da situagao juridica crediticia,
apontam-se, ao lado dos deveres de prestagao — tanto deveres prin-
cipais de prestagdo, como deveres secundarios -, 0s deveres laterais
(“Nebenplifchten”), além de direitos potestativos, sujeicoes, dnus
Juridicos, expectativas juridicas, etc. Todos os referidos elementos
se coligam em atengao a uma identidade de fim e constituem o con-
teGido de uma relagdo de caracter unitario e funcional: a relagéo obri-
gacional complexa, ainda designada relacdo obrigacional em sentido
amplo ou, nos contratos, relacdo contratual.”

Para elucidar essa formulagcao, Judith Martins-Costa cita os chamados de-
veres de informagado, afirmando ndo ser possivel exaurir-se o seu conteldo, sua
intensidade, nem a situacao em que se revelam, além do que tais deveres decor-
reriam de exigéncias do trafico juridico-social viabilizados pela boa-fé objetiva.>®

Essa concepgao implica o declinio do dogma da vontade, elevando a boa-fé
a uma fonte de obrigagao. Assim, a boa-fé, em sua concepgao objetiva, & conside-
rada como uma reagao ao individualismo exacerbado que dominou o pensamento
do mundo juridico, e que também vigorava no ordenamento juridico brasileiro no
momento em que entrou em vigor o Codigo Civil anterior.

Com o surgimento do Estado Social em detrimento do Estado Liberal, o con-
ceito de boa-fé nas relagoes negociais sofreu modificagdes, passando de subjeti-
va para objetiva, trazendo em seu conceito toda uma carga de solidariedade, de
cooperacao, de justica e de eticidade.

Para Orlando Gomes, a boa-fé objetiva corresponde a uma “regra de condu-
ta, um modelo de comportamento social, algo, portanto, externo em relagao ao
sujeito”.®® Exige, além do elemento interno (subjetivo) de o contratante julgar estar
agindo de acordo com procedimentos condizentes com a boa-fé (padroes razoa-
veis de conduta), um plus exterior. Enquanto isso, na boa-fé subjetiva, somente o
elemento interno é suficiente.®®

56 COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigacdo como processo, op. cit., p. 8.

57 ALMEIDA COSTA, Mario Tdlio. Direito das obrigagdes. 9. ed. rev. aum., Coimbra: Almedina, 2004. p. 63.

58 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit.

5 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Antonio Jungueira de Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo
Marino. Coordenador: Edvaldo Brito. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 43.

%0  GOMES, Orlando. Contratos, op. cit., p. 43.
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Ja segundo Teresa Negreiros, a boa-fé objetiva consiste em um “dever de
conduta contratual ativo”,®* ou seja, obriga a parte a praticar determinado com-
portamento em vez de outro; exige colaboragao e cooperagao “com consideragcao
dos interesses um do outro, em vista de se alcancgar o efeito pratico que justifica
a existéncia juridica do contrato celebrado”.

De acordo com Claudia Lima Marques, a boa-fé impoe aos contratantes (por-
tanto, tanto ao devedor, quanto ao credor) “[...] uma atuacao “refletida”, pensan-
do no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso, sem obstrucao, sem causar lesao ou desvantagem excessiva”.5?

Essa cooperacao teria por objetivo atingir o cumprimento do contrato e, con-
sequentemente, a realizagao dos interesses de ambas as partes contratantes.

Frente a esta atribuicao, considera-se que as obrigagoes advindas da boa-fé
nao se esgotam no mero dever de prestar e no correlato dever de exigir ou preten-
der a prestacao. Ela é situagao juridica globalizante, complexa, plena de direitos
potestativos, sujeicoes, onus juridicos e expectativas juridicas. Soma-se a isso a
recusa veemente da ideia de credor e devedor antagonistas, dando relevo a uma
conduta colaboracionista em todo o processo obrigacional (affectio contractus).®®

Nessa esfera, a boa-fé é fonte de deveres juridicos implicitos (secundarios,
acessorios, marginais, laterais, anexos ou instrumentais, condigoes subenten-
didas) e que se identificam com deveres de confianga, lealdade e colaboracgao,
visando ao correto adimplemento do contrato; tais deveres serao identificados
pelo intérprete/aplicador em vista das caracteristicas da situacao concreta a que
se aplica.®*

Trata-se de uma intervengao heteronoma que deflui de diretrizes éticas do
sistema juridico, culminando por alargar o contelido contratual: ha dilatacdo da
clausula geral em favor de ambos os contratantes, bem como uma extensao a
todas as fases da obrigacao.®®

Pela inser¢do da clausula geral da boa-fé, houve um rompimento com a con-
cepcao de que todos os problemas surgidos pudessem encontrar facil subsun-
¢ao nas disposicoes legais contidas no ordenamento juridico. Atribuem-se ao juiz

61 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 122.

62 | IMA MARQUES, Claudia. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2002, p. 107.

63 COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigagdo como processo, op. cit.; FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Direito dos contratos, op. cit., p. 167; e ALMEIDA COSTA, Mario Tdlio. Direito das
obrigagoes, op. cit., p. 63.

64 SILVA, Jorge Cesar Ferreira da. A boa-fé e a violagado positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 90 et seq.
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Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 12, p. 37-57, abr./jun. 2017 53



ANA PAULA PARRA LEITE, ZILDA MARA CONSALTER

maiores poderes interpretativos, facilitando que uma mesma previsao legal possa
se adaptar as novas realidades sociais.

Também se pode sustentar que, a par das fungoes hermenéutico-integrativa,
criadoras de deveres e limitadoras do exercicio de direitos subjetivos, a boa-fé
teria ainda uma fungao corretiva, sendo responsavel por garantir uma relagao de
equilibrio entre a prestagao e a contraprestacao nos contratos comutativos. Nesse
aspecto, estaria relacionada a outro principio contratual, qual seja o principio da
justica contratual.

Disso nao implica dizer que seja necessaria a existéncia de debilidade ou
hipossuficiéncia por parte de um dos contratantes ou do desequilibrio entre os po-
los da relacao® (e vem a tona o ideério da Teoria da Violagao Positiva do Contrato,
criacao alema de extrema pertinéncia ao assunto). Essa teoria, pensada no século
XX, prevé que havera violagao positiva do contrato sempre que uma parte acarretar
dano a algum direito da outra, mesmo tendo agido no sentido da contratagao ou
para o cumprimento de uma obrigagao negocial, € de sua conduta vier a causar o
prejuizo. Prejuizo esse que gera desequilibrio e injustica contratual para uma das
partes.®”

Assim, como a conduta da pessoa direcionada ao adimplemento pode, mui-
tas vezes, acarretar prejuizos outros a vitima, fala-se em violagdo positiva porque a
ofensa ao direito decorreu de uma conduta comissiva do infrator. Segundo Castro
Sampaio,®® forte no pensamento de Franz Wieacker, a manutencao da equivalén-
cia econdmica entre a prestacao e a contraprestagao é uma fungao do principio
da boa-fé objetiva.

Laerte Marrone de Castro Sampaio sintetiza:

[...] o fato é que o direito contratual atual esta impregnado pela idéia
(sic) de solidariedade. Dessa forma, ele nao tolera que a vontade das
partes, sem nenhuma peia, conduza a situagdes manifestamente de-
siguais, em que a relagao entre prestacao e contraprestagao mostre-
se desequilibrada.®®

No caso dos contratos de patrocinio firmados por empresas e o nadador Ryan
Lochte, parece evidente que ha um agir em colaboragao com o contratante, para
que o fim contratual fosse atingido, qual seja, a “transferéncia” que a reputagao
do contratado faz para o produto ou marca anunciados, ainda que nao contivesse

8 GOMES, Orlando. Contratos, op. cit., p. 45.

7 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de direito civil. v. lll: contratos. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 53.

68 SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relagdo contratual. Barueri: Manole, 2004. p. 85.
69 SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relagao contratual, op. cit., p. 85.

o

54 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 12, p. 37-57, abr./jun. 2017



0 CASO RYAN LOCHTE E A APLICACAO DA CLAUSULA MORAL NO DIREITO NEGOCIAL BRASILEIRO

uma clausula moral expressa, esta restaria implicita em razdo da aplicagcao da
boa-fé objetiva.

Nessa linha, Caroline Epstein,’® ao tratar da clausula moral, relata que a
dificuldade na sua apreciagao esta nas diversas concepcoes de moral até porque
0 que é um ato de ma reputacao, desprezivel, ou escandaloso para uma pessoa
pode ser bastante aceitavel para o outro.”

Entretanto, fazendo-se um paralelo entre a moral clause e a boa-fé, que tem
seu significado semantico aberto, o juiz, para determinar se houve ou nao violagao
a clausula moral, nao pode agir arbitrariamente. Ao contrario, o juiz, ao decidir o
caso concreto, devera pautar-se por critérios objetivos, procedendo “a compara-
¢oes com grupos de hipdteses ja decididas anteriormente pela jurisprudéncia ou
pela doutrina”; ainda, considerando o comportamento standard, ou seja, o com-
portamento padrao, qual seja aguele observado pelo homem médio, do bom pai
de familia, que age de maneira normal e razoavel dentro da situagao sub judice.™

Visando melhorar ou estreitar o conceito tao aberto, Karl Larenz’® estabelece
alguns parametros. Para ele, na relagao (seja ela negocial ou contratual), a boa-fé
espraia-se em trés diregdes: a) a do devedor, a fim de que cumpra a sua obrigagao
sem se restringir a letra do pacto, mas também ao seu espirito, de forma a satis-
fazer o que o credor dele razoavelmente espera; b) a do credor, com a obrigacao
de exercitar o seu direito em correspondéncia a confianca depositada pela outra
parte e a consideragdo altruista que ela possa pretender; e ¢) a de ambos 0s
participantes da relagao, a fim de que se conduzam de forma a atender ao sentido
e a finalidade da relagcao, com uma consciéncia honrada.

Aplicando-se 0 mesmo pensamento a clausula moral, pode-se meditar sobre
qual o comportamento que se espera de um atleta, considerando-se seu grau
de influéncia para “transferir” seus qualificativos para determinado produto, a
extensao da publicidade do caso, sendo que até mesmo o tipo de produto ou
marca pelo atleta anunciado deve ser levado em consideragao para analise do
caso concreto.

Assim, ao que parece, mostra-se possivel a admissao no sistema juridico
brasileiro da chamada clausula, desde que obedeca aos limitadores contratuais
corriqueiros, nao acarretando uma limitagao ao principio da autonomia da vontade,
mas também respeitando o principio da boa-fé como gerador de obrigacoes

70 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future, op. cit., p. 72-106.
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Privado, 1959. p. 148.
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satelitarias ao contrato (tais como a probidade’™ e a colaboracao entre 0s
pactuantes) e impondo deveres que sequer foram lembrados pelos contratantes
quando da redagcao do mesmo. O que nao significa que possam ser esquecidos
ou inobservados.

4 Notas conclusivas — admissao da moral clause pelo
microssistema negocial nacional

A guisa de finalizagao deste texto — e nao do assunto tratado, que é de
relativa complexidade — pode-se tecer algumas ilacdoes decorrentes da analise
efetuada.

No que tange a possibilidade de utilizacao da moral clause no sistema con-
tratual brasileiro, apds a analise do caso Ryan Lochte, traz-se a tona uma caracte-
ristica bastante marcante da clausula moral: o fato de ela estar sempre fincada na
boa-fé, esteja ou nao prevista expressamente no instrumento. Esse fato tem como
impacto principal o de relativizar um dos principais axiomas da légica juridica,
segundo o qual tudo o que nao esta proibido esta, automaticamente, permitido.

Ora, a boafé — como elemento gerador ou limitador de direitos conexos ao
contrato, seja na fase pré ou pos-contratual, ou na propria execucao do mesmo —
pode vedar conduta que nao foi apreciada no pacto ou pode, ainda, obrigar uma
ou ambas as partes a se comportarem de modo que nem sequer foi aventado
naquele contrato.

Dessa maneira, em dadas circunstancias (e entende-se que o episddio em
estudo se encaixa perfeitamente), elementos inseridos no corpo do instrumento
contratual terdao de ser reanalisados e até desconsiderados, ao passo que, em
outros momentos, fatos que nao foram previstos pelas partes gerarao para as
mesmas deveres tais como se estivessem expressos no pacto. Tudo isso para
realinhar os polos e fazer com que as partes mantenham a sua postura de colabo-
radoras na execugao daquele e ndo ajam, de maneira alguma, mediante praticas
antagonistas ou motivadas pela vindita.

7 Assim sendo, em relagdo a probidade (qualidade de quem é probo, honesto), tem-se que ela “[...] versa
sobre um conjunto de deveres, exigidos nas relagoes juridicas, em especial, os de veracidade, integridade,
honradez e lealdade”. Desse principio decorre logicamente o da boa-fé, que reflete ndo apenas uma regra
de conduta, mas consubstanciada a eticidade orientadora da construgdo juridica do Codigo Civil de 2002.
(BARROS MONTEIRO, Washington de; DABUS MALUF, Carlos Alberto; SILVA, Regina Beatriz Tavares da.
Curso de direito civil. v. 5. 22 parte: direito das obrigagdes. 40. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013).
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Por ser uma questao que mexe com as bases fundantes contratuais — e do
Direito como Ciéncia — parece ser este o principal aspecto a ser levantado quando
se fala em boa-fé. No entanto, outras questoes também merecem comentario.

Desde a sua normatizagao, a boa-fé sempre guardou de modo destacado o
aspecto de oferecer ao julgador a possibilidade de comparar com um standard so-
cial a conduta do caso que analisa, para aferir se houve ou nao conduta em (des)
conformidade com o principio. Por si s6, essa fungao ja confere ao julgador e as
partes enorme conforto e seguranga juridica. E essa seguranga nao atinge apenas
0 momento do julgamento, mas pode servir de bdssola em todo o processo nego-
cial, sendo Util tanto nas tratativas e demais atos pré-contratuais, quanto durante
a execucgao do pacto e até apds a sua finalizacao.

Assim, embora a génese do instituto seja romana, ainda hoje (e 0 caso Ryan
Lochte prova isso) a sua presenca na teoria contratual € de extrema relevancia,
seja porque contribui para a atualizagao do instituto sem que se dependa de
novas regras ou da alteragdo das ja existentes, seja porque confere a pratica
contratual a seguranga de que, mesmo nao havendo escrita eventual obrigagao
decorrente da boa-fé, isso ndo gerara defeito do pacto, mas sera dever firme e
existente — e que, portanto, devera ser observado estritamente — como todos os
demais enumerados no instrumento.

Ademais, caso as partes entendam necessaria a estipulacao expressa da
moral clause no instrumento, tal se dara apenas por cautela, pois mesmo ausente
expressamente, ela ainda assim forca a resolugcao do pacto em razao da inconve-
niéncia ou onerosidade na sua consecucao/continuidade que fora causada pela
conduta do contratado.

Para finalizar, & imperioso lembrar que essas clausulas deverao obedecer,
incontinenti, aos limites contratuais da autonomia da vontade das partes, da lei,
da moral e dos bons costumes, bem como apreciar se 0 pacto nao deixou de
observar o cumprimento de sua fungao social.
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