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1. Consulta

Em atendimento a consulta apresentada por Alpha S.A.,' examinei, a luz do
direito brasileiro, a possibilidade de compensagao de créditos e a eficacia de determinadas
clausulas constantes do Contrato de Empreitada (doravante denominado simplesmente

“Contrato”) e de pactos acessorios, celebrados entre Alpha S.A. e Beta S.A.

Os fatos foram assim sintetizados pelo consulente:

“I1. Em 2008, Alpha S.A. e Beta S.A. celebraram o Contrato de
Empreitada, por meio do qual foram estabelecidas as regras de execugdo
das obras de construcdo civil de certa usina hidrelétrica.

1 . .
Os nomes das partes e dos instrumentos contratuais, bem como outros aspectos do caso concreto foram
alterados para preservar a identidade dos envolvidos.
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2. Em 2013, as partes celebraram Termo Aditivo ao Contrato de
Empreitada, modificando o sistema de pagamento da obra, da
modalidade de preco unitario para o método de ressarcimento de gastos
a partir de 2013.

3. No referido Termo Aditivo, as partes estabeleceram as regras de
remunerag¢do de Beta S.A., com a previsdo de quais gastos poderiam ser
objeto de cobranga, bem como de um mecanismo de apuragdo, glosa,
Sfaturamento e pagamento destes gastos por parte de Alpha S.A.

4. Em 2014, as partes celebraram Instrumento de Quita¢do em termos
gerais, prevendo a quitagdo reciproca de quaisquer valores devidos de
parte a parte em relagio ao Contrato, ainda que os efeitos e
consequéncias somente pudessem ser conhecidos no futuro.

5. Em momento, foram identificadas diversas cobrangas de Beta S.A.
que, no entendimento de Alpha S.A., ndo se enquadravam no conceito
contratual de gastos passiveis de ressarcimento. Algumas dessas
cobrangas chegaram a ser impugnadas. Outras cobrangas tidas por
indevidas somente foram identificadas apos o efetivo pagamento. Assim,
Alpha S.A., a partir de determinado momento, passou a reter o
pagamento referente as novas medi¢oes mensais para compensar 0s
créditos decorrentes destas cobrancas indevidas.

6. Diante desse cenario, foi instaurado processo judicial por Beta S.A.,
tendo sido formulados pedidos condenatorios também por Alpha S.A. em
sede de reconvengdo. Dentre os assuntos discutidos no referido processo,
destacam-se (i) a licitude da compensagdo promovida por Alpha S.A.; (ii)
a abrangéncia do Instrumento de Quita¢do celebrado entre as partes;
(iii) o alcance e os limites do mecanismo de apuracdo, faturamento e
pagamento para o questionamento das verbas pagas indevidamente,
previsto no Termo Aditivo ao Contrato de Empreitada.”

Diante de tais fatos, o consulente apresentou os seguintes quesitos:

“1. As compensagoes efetivadas por Alpha S.A. preenchem os requisitos
da compensagdo legal previstos no artigo 369 do Codigo Civil?

2. O Contrato de Empreitada autorizava a compensagdo convencional?
A compensagado convencional pode abranger créditos iliquidos?

3. Eventual convengdo autorizando a compensagdo de créditos entre as
partes constitui restricdo a compensagdo judicial?

4. O Instrumento de Quitagdo, celebrado em termos gerais, atende a
regra do art. 320 do Cédigo Civil? A celebragdo do referido Instrumento
de Quitagdo impossibilita toda e qualquer discussdo por parte de Alpha
S.A. em relagdo a fatos anteriores a sua celebragdo?

5. Admitindo-se que a quitagdo fosse capaz de impossibilitar toda e
qualquer discussdo por parte de Alpha S.A. relativa a fatos anteriores a
sua celebrag¢do, tal impossibilidade também ndo deveria afetar os
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alegados créditos de Beta S.A., tendo em vista que as quita¢des sdo
bilaterais?

6. A inobservancia, por parte de Alpha S.A., dos prazos de auditoria
previstos no Contrato de Empreitada afeta a pretensdo de ressarcimento
dos valores cobrados e pagos indevidamente?”

O presente parecer foi dividido em trés eixos temdticos, para melhor
compreensdo das respostas as questoes formuladas. No primeiro, examina-se o instituto da
compensagdo, suas espécies e requisitos, bem como sua aplicabilidade ao caso concreto.
No segundo eixo, trata-se do sistema de apuragao, glosa e pagamento dos gastos elaborado
pelas partes e dos seus efeitos sobre pretensoes de restituicdo de indébito e reparacao de
danos. O ultimo eixo analisa as chamadas quitagdes gerais outorgadas reciprocamente

entre as partes e seus efeitos.

2 — Compensacido. Espécies. Compensacdao legal e o requisito da liquidez.
Compensacio convencional e a interpretacio do Contrato de Empreitada.
Compensacao judicial de créditos iliquidos e seu cabimento por meio de reconvencao.

1. A compensacdo consiste em meio de extingdo das obrigacdes, que se opera
quando duas pessoas sdo, simultaneamente, titulares de créditos e débitos reciprocos.” Ja
aplicado entre os romanos (compensatio est debiti et crediti inter se contributio), o instituto
apresenta dupla fungdo: (i) a economia de atos de cobranga, que, sendo reciprocos,
acabariam se revelando desnecessarios;’ e (i1) a garantia de equidade, uma vez que a
compensag¢do evita que o credor que ja tenha efetuado o pagamento de sua divida, deixe de
receber o crédito que detém por forca de eventual insolvéncia do seu reciproco devedor.”

2. O direito brasileiro reconhece trés espécies de compensagdo: a compensagao

~ . ~ . I 5 ~
legal, a compensagdo convencional e a compensagao judicial.” A compensag¢ao legal opera-

2 Ver, entre outros, Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢ées de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagoes,
vol. II, Rio de Janeiro: Forense, 2011, 24" ed., p. 244.

3 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de Direito Civil: Obrigagées em Geral, vol. 11, Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1995, 6" ed., p. 251.

* Entre outros, ver Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza ¢ Maria Celina Bodin de Moraes (coords.),
Codigo Civil Interpretado Conforma a Constitui¢do da Republica, vol. 1, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, 2°
ed., p. 674.

3 “Trés sdo as espécies de compensacio: a) compensacio legal; b) compensagio convencional ou a que
Lacerda de Almeida denomina de facultativa, c) a compensagdo judiciaria. A compensa¢do legal é a que se
cogita no Codigo Civil, cujos efeitos sdo ipso iure. A compensag¢do convencional é a que decorre de
convengdo entre as partes, estabelecendo-se entre uma e outra divida que é liquida mas ainda ndo exigivel,
de modo que a compensagdo so se produz, pelo assentimento dos interessados. Finalmente a compensa¢do
Judicial diz respeito a reconvengdo, quando ela é oposta pelo réu a agdo do autor, opondo uma pretensio
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se ipso iure, independentemente de ato do credor ou devedor. Seus requisitos constam dos
arts. 368 a 370 do Cdodigo Civil brasileiro: (i) que duas pessoas afigurem-se reciprocamente
como credor e devedor; (ii) que ambas as dividas tenham por objeto coisas fungiveis, do
mesmo género e qualidade (art. 370); e (iii) que ambas as dividas sejam liquidas e vencidas
(art. 369).

3. No caso concreto, nao parece haver divida quanto ao preenchimento dos
requisitos da identidade de partes e da fungibilidade das dividas, uma vez que se trata de
dividas pecunidrias reciprocas entre Alpha S.A. (doravante denominada simplesmente
Alpha) e Beta S.A. (doravante denominada simplesmente Beta), surgidas em decorréncia
da execucao do Contrato. O objeto da controvérsia cinge-se ao requisito da liquidez.

4. Divida liquida ¢ “aquela que é certa, quanto a existéncia, e determinada,
quanto ao objeto. Nelas se determinam, de modo claro, a qualidade, a quantidade e a

natureza do objeto devido”.°

Em outras palavras, ¢ considerada liquida a divida cuja
existéncia e quantificacdo independem de fatos posteriores.

5. Isso ndo significa que a divida precise ser aceita e reconhecida pelo devedor
ao tempo da cobranca.” A mera oposi¢do do devedor ao pagamento nio torna iliquida a
divida. Nao fosse assim, bastaria ao devedor contestar, com base em um argumento
qualquer, a pretensdo de cobranga para evitar a compensagio,® ferindo a dupla funcdo do

instituto: a economia de atos de cobrancga e o respeito a equidade.

“O ser contestada a divida nunca serviu de obsticulo a compensagdao,
uma vez que tenha valor determinado: reduz-se o caso a uma questdo de
prova, a resolver-se pelos meios gerais, e vencida esta pela sentenga que

propria a do autor, ambas submetidas a um mesmo julgamento.” (Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de
Direito Civil: Obrigagoes em Geral, vol. 11, cit., p. 255).

® Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Commentado, vol. IV, Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1917, p. 166.

" “Néo afeta a liquidez do débito o fato de opor-lhe contestagio o devedor, fazendo-o litigioso. A certeza é
comprometida se o crédito estiver sujeito a alguma eventualidade, como, por exemplo, um acerto de contas,
um levantamento pericial, uma verificagdo etc. Uma indenizacdo por perdas e danos, ainda que indubitdvel
o direito ja reconhecido do crédito é obrigagdo iliquida, enquanto ndao apurado o respectivo quantum. Mas
uma divida sujeita ao computo de juros é liquida e certa, porque o resultado é atingido por via de operagdo
aritmética elementar.” (Caio Mario da Silva Pereira, Instituicoes de Direito Civil, vol. 11, cit., p. 248).

8 “Divida contestada ndo é divida iliquida; do contrario, poderia o credor sempre, a vontade, evitar a
compensag¢do. Liquida ¢é a divida certa em sua existéncia e que tem valor determinado pela espécie,
quantidade e qualidade. Para que possa ser compensada basta que ela seja liquida em tais térmos, pouco
importando que seja ou ndo contestada. Ainda aqui a vontade das partes ndo muda nem altera os térmos da
compensacgdo.” (Manuel Indcio Carvalho de Mendonca, Doutrina e Prdtica das Obrigagoes, Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1956, 4" ed., p. 621).
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reconhece a divida, declarada estd a compensacdo, a qual retroage ao
tempo do vencimento daquela: dé-se a compensacdo legal.”
6. Ainda no campo da compensacao legal, cumpre registrar que sua eficacia ¢
automatica. Vale dizer: ndo ¢ o credor que efetua compensagdo; a compensagao ocorre
independentemente de qualquer iniciativa de sua parte ou da parte do devedor, e mesmo no

seu mais completo desconhecimento:

“O sistema do nosso direito positivo, através do Codigo Civil, é o da
compensagdo legal. Abracamos, assim, o critério do Codigo Civil
francés, mantendo-se uma tradi¢do. Isto resulta do art. 1.009,
prescrevendo: se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor
uma da outra, as duas obrigacoes extinguem-se, até onde se
compensarem. Assim, doutrina Soriano Neto, desde o momento em que
as dividas, dotadas dos requisitos legais, coexistem, a compensagdo se
opera de pleno direito, ainda na ignordncia das partes.”"’

“A compensagdo legal ¢é aquela que opera ipso iure, bastando que
estejam presentes 0s requisitos legais necessarios a sua efetiva¢do. Desse
modo, a extingdo de obrigagoes reciprocas revestidas dos pressupostos
acima enumerados independe de manifestacdo da vontade das partes,
ocorrendo automaticamente.”"'
7. Justamente por conta da eficacia automatica da compensacao legal ¢ que a
oposi¢do do devedor ndo a afeta; tampouco a afeta a inércia do credor. Nao depende a
compensagdo legal de iniciativa do credor porque, sendo liquidos os créditos, a
compensagdo legal opera-se prontamente, em virtude do interesse publico em dispensar
atos desnecessarios de cobranga — que tumultuam a paz social e, no extremo, deflagram
inutilmente o exercicio da jurisdicdao — e, sobretudo, em assegurar a realizagao da equidade.
8. Diverso ¢ o regime da chamada compensacdo convencional ou voluntaria.
Tal espécie de compensacao decorre da autonomia das partes, que pactuam livremente pela
ocorréncia da compensagdo de créditos reciprocos nos termos e condigdes que restarem

ajustados. Assim, faculta-se as partes que firmem pacto de compensagdo, inclusive

dispensando alguns dos requisitos que a lei estabelece para a compensacao legal.

? Lacerda de Almeida, Obrigagoes, Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1916, p. 322.

' Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de Direito Civil: Obriga¢des em Geral, vol. 11, cit., p. 255.

"' Ana Luiza Maia Nevares, Extin¢do das Obriga¢ées sem Pagamento: novagdo, compensa¢do confusio e
remissdo, in Gustavo Tepedino (coord.), Obrigagées: estudos na perspectiva civil-constitucional, Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 442. Também nesse sentido: “Na sua sistematica [o Codigo Civil brasileiro]
filiou-se a escola que se poderia dizer francesa, da compensagdo legal e ipso iure.” (Caio Mario da Silva
Pereira, Instituigoes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagées, vol. 11, cit., p. 244).
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9. Nesse sentido, destaca Antunes Varela:

“Havendo acordo das partes, a extingdo pode operar-se mesmo sem a
verificagdo de alguns dos requisitos exigidos para a compensagdo legal.

Ha, nesse caso, a chamada compensa¢do voluntdria, contratual ou

convencional.”"?

10. Com efeito, a compensagdo convencional s6 apresenta utilidade se a
disciplina pactuada divergir em alguma medida do regime legal de compensagdo. Nesse

sentido, afirma Caio Mario da Silva Pereira:

“(...) € licito aos interessados promoverem-na [compensag¢do] fora dos
casos legalmente previstos, como, por exemplo, ajustarem a extingdo
reciproca de obrigagoes iliquidas ou de prestagoes reciprocamente ndo
fungiveis etc. E a isto que se pode denominar compensacdo convencional

(.)""

1. No caso que se examina, as partes trataram expressamente da compensacao

na clausula 19" do Contrato de Empreitada, em que se 1é:

“Clausula 19°. Se houver quantias devidas pela Contratada a
Contratante de qualquer origem que seja, a Contratante terd o direito de
compensar, nos termos do Codigo Civil Brasileiro, quaisquer quantias
pagaveis pela Contratante a Contratada contra quaisquer quantias
pagaveis pela Contratada a Contratante, desde que relacionadas ao

2

Contrato.

12. Nio ¢é simples a exegese da clausula 19" do Contrato de Empreitada. Sua
linguagem ndo se afigura tdo clara quanto poderia. Da propria existéncia do dispositivo
contratual pode-se extrair que as partes ndo pretendiam se limitar & compensagao legal,
atitude que dispensa qualquer previsao no contrato ou que, mesmo ao arrepio da melhor
técnica, resulta habitualmente em cldusula contratual que se restringe a reproduzir as

previsoes legais em sua literalidade.

12 Jodo de Matos Antunes Varela, Das Obrigagbes em Geral, vol. 1, Coimbra: Almedina, 1997, 7% ed., p.
198. Em igual direcdo: “Sera convencional quando tiver origem no poder de livre disposi¢do das partes
sobre seus créditos. Destaque-se que pode haver compensag¢do convencional mesmo ndo estando satisfeitos
os requisitos legais.” (Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes
(coords.), Codigo Civil Interpretado Conforme a Constitui¢do da Republica, vol. 1, cit., p. 675).

13 Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢oes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagées, vol. 11, cit., p.
251.
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13. A redagdo da clausula 19° do Contrato de Empreitada apresenta, ao
contrario, particularidades significativas se comparada a disciplina da compensacao legal:
(1) menciona quantias “de qualquer origem que seja”, revelando a intengdo das partes de
que a compensagdo convencional ndo fosse afetada em nenhuma hipotese por eventual
diferenca de causa (o que ocorre, embora em carater excepcional, na compensagao legal
estabelecida pelo Codigo Civil);'* (ii) alude a “quantias devidas” e “quaisquer quantias
pagaveis” sem incluir mengao aos requisitos do Codigo Civil relativos a fungibilidade e a
liquidez das dividas; (iii) refere-se, ainda, a quantias “relacionadas ao Contrato”, o que
sugere universo potencialmente mais abrangente que aquele composto pelas dividas
instituidas por meio do Contrato, a abarcar créditos derivados de possiveis pactos
acessorios e ajustes coligados.

14. Diante dessas particularidades, conclui-se que a inten¢do das partes nao
consistiu em reproduzir simplesmente a possibilidade de compensagdo legal, mas sim em
disciplinar genuina hipotese de compensacdo convencional, afastando-se dos estritos
limites legais.

15. O uso da expressdao “nos termos do Cddigo Civil Brasileiro” ndo altera tal
conclusdo. Ao se examinar a clausula 19 do Contrato de Empreitada, verifica-se que a
referida expressdao foi introduzida ndo ao fim da frase (como seria recomendavel se a
intengdo das partes fosse aplica-la a todos os seus termos),”” mas logo apds o verbo
compensar ¢ antes da descri¢ao do objeto da compensagao, sendo certo que esta tltima se
faz em termos bastante abrangentes: “quaisquer dividas pagaveis”. Desse modo, a
expressao “nos termos do Coédigo Civil Brasileiro” parece ter tido a finalidade de
esclarecer que o termo “compensar” assumia ali sentido técnico (compensar no sentido
empregado pelo Codigo Civil, ou seja, no sentido de extinguir obrigagdes reciprocas), sem
querer significar, ao contrario, que todo o dispositivo contratual se restringia a ratificar a
possibilidade de compensagao legal, ratificacdo que seria, de resto, desnecessaria.

16. Delineada a compensagdo convencional, cumpre examinar, ainda, a terceira

espécie de compensagdo admitida pelo direito brasileiro: a compensagdo judicial. Trata-se

" “4rt. 373. A diferenca de causa nas dividas ndo impede a compensagio, exceto: I — se provier de esbulho,
furto ou roubo; Il — se uma se originar de comodato, deposito ou alimentos; Il — se uma for de coisa ndo
suscetivel de penhora.”

> Ao tratar da interpretagdo dos contratos, parte da doutrina chega mesmo a vislumbrar ai uma regra de
hermenéutica: “O que esta no fim da frase se relaciona com toda ela e ndo apenas com o que imediatamente
a precede, uma vez que guarde concorddncia em género e numero com a frase inteira.” (Caio Mario da Silva
Pereira, Institui¢bes de Direito Civil: Contratos, vol. 111, Rio de Janeiro: Forense, 2011, 15% ed., p. 46).
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da chamada compensacdo forcada, em que uma das partes requer a compensacao em juizo
estatal ou arbitral. Ao contrario da compensagao legal, a compensagao judicial tem eficacia
ex nunc € nao consiste em matéria de defesa, consubstanciando pretensao auténoma a ser
exercida por meio de demanda prépria ou de reconvengao. Pode, por isso mesmo, abranger

dividas iliquidas, conforme destaca a doutrina:

“A compensagdo judicial constitui matéria de natureza reconvencional.
E pronunciada pelo juiz, quando o devedor, executado por uma divida,
opoe ele proprio um crédito contra o autor, o qual, embora ndo reunindo
as condigoes integrantes de uma compensagdo legal, contudo faculta aos
tribunais o poder de remediar a auséncia da condigdo falha. Assim, v. g.,
o locatario contesta ao autor locador, reconvindo para perdas e danos
por ndo ter o segundo providenciado a manutengdo do imovel no estado
proprio ao seu destino. Ndo se trata de crédito iliquido. O juiz o
liquidard, através do processo reconvencional.”"’

17. A jurisprudéncia brasileira adota idéntico entendimento:

“A autora ndo se conforma com a espécie de compensagcdo consagrada
pelo r. acordado, ao abater o prejuizo por ela sofrido pelo atraso com os
pagamentos feitos a mais. Diz que tais acréscimos decorrem de
‘arredondamentos’ das medicoes, pratica comum em construgoes dessa
envergadura. Porém este fato ndo ficou reconhecido nas instancias
ordinarias (Sumula 7/STJ). Ademais, é possivel ao Juiz considerar os
direitos contrapostos, avalid-los e definir o saldo que toca a cada um
deles pagar, efetuando compensacdo judicial, procedimento que o nosso
sistema admite e ndo exige dos créditos liquidez e certeza (...).""

“Ndo ha nem mesmo que se falar em compensagdo judicial, que se
verifica quando uma das dividas reciprocas ndo possui liquidez. Essa
espécie de compensagdo, conforme assentado pela jurisprudéncia, é
possivel por intermédio de reconvengdo ou agdo propria, com a devida
instrugdo processual e o conseqiiente exercicio do contraditorio e da
ampla defesa pela parte contraria, para eventual apuragdo de crédito
favordvel.”'®

18. Registre-se que os contratantes poderiam afastar o cabimento da
compensacio judicial por mutuo acordo (art. 375)."” Nio é o que se vé no caso concreto,

em que os instrumentos apresentados, longe de excluir a possibilidade de compensagao,

' Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de Direito Civil: Obrigagbes em Geral, vol. 11, cit., p. 266.

'7STJ, REsp 191.802/SP, Min. Rel. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 2.2.1999.

'8 TISP, Agravo de Instrumento n. 990.10.280898-0, Des. Rel. Piva Rodrigues, julgado em 26.10.2010.

¥ “Art. 375. Ndo haverd compensacdo quando as partes, por mituo acordo, a excluirem, ou no caso de
renuncia prévia de uma delas.”
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autorizam, como ja examinado, a compensagao convencional em termos mais abrangentes
que aqueles previstos para a compensacdo legal, tudo a revelar que as partes nao
pretenderam restringir, mas ampliar o direito & compensac¢ao que a lei ja lhes garantia.

19. Tendo restado demonstrado o cabimento da compensacdo, cumpre verificar,
a luz dos quesitos apresentados, se hd algum obsticulo a compensacdo por conta do
mecanismo contratual para apuragdo de gastos estabelecido no Termo Aditivo ao Contrato
de Empreitada, ou, ainda, por conta da chamada “quitacdo” reciprocamente outorgada

pelas partes.

3 — Mecanismo contratual de apuracio, contestacao e glosa de gastos. Distin¢iao entre
direito potestativo e direito subjetivo. Impossibilidade de reducio de prazo para
exercicio de pretensdo decorrente da lesdo a direito subjetivo. Incidéncia do art. 192
do Codigo Civil.

20. Como se depreende da documentagdo apresentada, as partes estabeleceram
mecanismo extrajudicial de apuragdo, contestagdo e glosa de valores cobrados. E o que se

vé, em particular, das clausulas 2 e 3" do Termo Aditivo ao Contrato de Empreitada:

“Clausula 2 — Regras e Critérios para Ressarcimento dos Gastos das
Obras

()

2.2. Haverd uma auditoria que fara a verificagdo ampla, geral e
irrestrita dos Gastos apresentados por Beta S.A., para avalia¢do sobre a
legitimidade, acuidade e pertinéncia dos mesmos, com irrestrito acesso a
toda documentag¢do comprobatoria (‘Auditoria’).

2.2.1 Os procedimentos de Auditoria serdo realizados por Alpha S.A. ou
terceiro pela mesma indicado, no prazo de até 90 (noventa) dias, a
contar da data do recebimento do Relatorio de Acompanhamento
apresentado por Beta S.A. nos termos da Clausula 3.3 abaixo.

Clausula 3“— Pagamento dos Gastos

()

3.12. Realizados os procedimentos e decorrido o prazo de 90 (noventa)
dias estabelecido na Clausula 2.2.1 acima, fica ajustado entre as Partes
que os pagamentos previstos no presente instrumento serdo efetuados de
maneira definitiva nas datas e condic¢oes previstas neste Acordo.”

21. Tais dispositivos contratuais autorizam Alpha S.A. “ou terceiro pela mesma
indicado” a (i) realizar auditoria sobre os valores cobrados por Beta S.A. e (b) glosar, no
ambito deste procedimento, os valores que tenham sido, em seu entendimento, cobrados a

maior, de modo, inclusive, a reter pagamentos. Em outras palavras, concede-se a Alpha
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S.A. o “poder” (potestas) de se imiscuir na esfera juridica da Beta S.A. para controlar os
valores que lhe sdo cobrados antes do efetivo vencimento, em uma espécie de controle
prévio dos montantes exigidos, que se afigura muito comum em contratos de empreitada.

22. Tal controle prévio configura, tecnicamente, um direito potestativo

atribuido a contratante Alpha S.A.:

“Direito potestativo ¢ o poder que a pessoa tem de influir na esfera
juridica de outrem, sem que este possa fazer algo que ndo seja
sujeitar-se. Consiste em um poder de produzir efeitos juridicos
mediante declaracdo unilateral de vontade do titular, ou decisdo
Jjudicial, constituindo, modificando, ou extinguindo relagoes

juridicas. Opera na esfera juridica de outrem, sem que este tenha
220

algum dever de cumprir.
23. A natureza potestativa do direito de Alpha S.A. fica ainda mais clara quando
se observa a posi¢do que as clausulas contratuais citadas atribuem a Beta S.A., que fica
sujeita a atuacdo de Alpha. Como € caracteristico dos direitos potestativos, “ndo ha dever,
mas apenas submissdo a manifesta¢do unilateral do titular do direito””' na medida em
que a contratante tem, por forca do contratado, o direito de realizar auditoria sobre os
valores cobrados, contestar tais valores e, em ultima andlise, reter o pagamento do que
considerar indevido.
24. Pela sua unilateralidade e intenso impacto sobre a esfera juridica alheia, ¢
comum que direitos potestativos de fonte contratual sejam limitados por prazos
relativamente curtos. E exatamente o que se vé no caso concreto, em que o direito
potestativo de Alpha S.A. restou sujeito a um prazo contratualmente estabelecido de 90
(noventa) dias. Tal prazo ¢ inegavelmente um prazo decadencial, pois exprime “o
perecimento do direito potestativo, em razdo do seu ndo exercicio em um prazo

predeterminado”.*> Sua fixagdo em contrato é expressamente autorizada pelo art. 211 do

Cadigo Civil:

* Francisco Amaral, Direito Civil: Introdu¢do, 8 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 250.

21 Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢des de Direito Civil: introducdo ao Direito civil e a teoria geral de
Direito Civil, vol. 1, cit., p. 30.

22 Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢des de Direito Civil: introdu¢do ao Direito civil e d teoria geral de
Direito Civil, vol. 1, cit., p. 576.
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“Art. 211. Se a decadéncia for convencional, a parte a quem
aproveita pode alega-la em qualquer grau de jurisdi¢do, mas o juiz
ndo pode suprir a alega¢do.”

25. Uma vez superados tais prazos decadenciais convencionais, Alpha S.A. ndo
poderia mais se valer do seu direito potestativo de deflagrar o mecanismo convencional e
extrajudicial de controle prévio de valores cobrados. Isso ndo significa, todavia, que nao
pudesse, diante de eventual lesdo aos seus direitos subjetivos, exercer pretensoes em face
de Beta S.A., seja a titulo de reparagdo de danos sofridos, seja a titulo de repetigdo de
indébito (pagamento indevido), seja, ainda, a qualquer outro titulo que se exprima por meio
de direitos subjetivos, os quais ndo se sujeitam a prazos decadenciais (legais ou
convencionais).

26. Como esclareceu didaticamente o Cddigo Civil de 2002, em seu art. 189,
“violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescrigdo,
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. Esta ai a tratar o legislador de direitos
subjetivos, direitos que, por estarem contrapostos a um dever alheio, podem ser violados
por outrem. Os direitos potestativos, ao contrario, nao podem ser violados por ninguém,
porque se tratam de direitos cujo exercicio se dd por manifestacao unilateral do seu titular,
representando um “poder” de interferéncia na esfera juridica alheia, que dispensa o
cumprimento de qualquer dever por quem sofre a interferéncia. Dito de outro modo:
direitos potestativos nao sao violados; seu titular ou os exerce ou os deixa de exercer, caso
em que tais direitos “decaem”.”

27. O direito de Alpha S.A. de exercer controle prévio sobre os valores
cobrados, por meio de auditoria, configura, repita-se, direito potestativo. Ou Alpha exerce
esse controle prévio ou deixa de exercé-lo no prazo estipulado, decaindo neste Gltimo caso
da possibilidade de instaurar a auditoria prévia. Nada disso compromete a possibilidade de
exercicio dos seus direitos subjetivos, que, se violados, fazem surgir uma pretensao cujo
exercicio nao se subordina a prazos contratuais, mas exclusivamente aos prazos legais de
prescri¢ao, os quais, por sua vez, ndo podem ser modificados pelas partes, como esclarece

o art. 192 do Codigo Civil:

2 Na célebre licdo de Camara Leal: “decadéncia é a extingio do direito pela inércia de seu titular, quando
sua eficacia foi, de origem, subordinada a condi¢do de seu exercicio dentro de um prazo prefixado, e este se
esgotou sem que esse exercicio se tivesse verificado” (Antonio Luis da Camara Leal, Da Prescri¢do e da
Decadéncia: Teoria Geral do Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1978, 3% ed., p. 101).

Revista Brasileira de Direito Civil



“Art. 192. Os prazos de prescri¢do ndo podem ser alterados por acordo
das partes.”

28. Assim, as clausulas 2% e 3" do Termo Aditivo ao Contrato de Empreitada
ndo representam qualquer obsticulo ao exercicio de pretensdes de Alpha S.A. quanto a
reparacao de danos ou quanto a restituicdo de pagamentos indevidos, sendo certo que
ambas essas pretensdes se subordinam a prazo prescricional trienal estabelecido pelo
Cddigo Civil, em seu art. 206, §3°, incisos V e IV, respectivamente.

29. Nem poderia ser diferente, uma vez que a pretensao de reparagdo somente
pode surgir apos a ocorréncia efetiva do dano.”* Do mesmo modo, a pretensio de
restitui¢do do indébito, fundada no principio geral de vedacdo ao enriquecimento sem
causa, somente surge a partir do pagamento indevido, ou seja, a partir da transferéncia
patrimonial desprovida, no todo ou em parte, de titulo juridico idéneo a justifica-la.> As
pretensdes reparatéria e restitutdria ndo poderiam, deste modo, se extinguir antes de seu
nascimento.

30. Como conclui Agnelo Amorim Filho, em seminal estudo sobre a prescrigao:

“A rigor, so quando a pretensdo ndo é satisfeita pelo sujeito passivo, ou
seja, s6 quando a sujeito passivo ndo atende a exigéncia do titular do
direito, é que surge, como conseqiiéncia, a ag¢do, isto é, o poder de
provocar a atividade jurisdicional do Estado. Em resumo: violado o
direito (pessoal ou real), nasce a pretensio (a¢do material) contra o
sujeito passivo, recusando-se o sujeito passivo a atender a pretensdo,
nasce a agdo processual, com a qual se provoca a interven¢do do
Estado.

31. Tem-se, portanto, que o exercicio das eventuais pretensdes reparatdria e
restitutoria de Alpha S.A. — e a consequente compensacao de créditos reciprocos que

derivem do exercicio dessas pretensdes — ndo sdo afetados pelo mecanismo contratual de

24 José de Aguiar Dias. Da responsabilidade civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 11. ed. revista, atualizada
de acordo com o Cddigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias, p. 15.

3«0 principio que domina a matéria do indébito é que todo o enriquecimento desprovido de causa juridica
produz em beneficio daquela a cuja custa se operou uma obrigagdo de restituir. Enriquecimento e auséncia
de causa — eis os elementos do indébito.” (Manuel Inacio Carvalho de Mendonga, Doutrina e Pratica das
Obrigagoes, cit., p. 487). Em igual dire¢do: “Para aquele que recebeu o que ndo lhe era devido nasce uma
obrigacdo: a de restituir o que se recebeu indevidamente” (Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza,
Maria Celina Bodin de Moraes et al., Codigo Civil Interpretado Conforme a Constitui¢do da Republica, vol.
I, cit., p. 733).

26 Agnelo Amorim Filho, Critério cientifico para distinguir a prescri¢io da decadéncia e para identificar as
acoes  imprescritiveis, ~ documento  disponivel em:  http://www.direitocontemporaneo.com/wp-
content/uploads/2014/02/prescricao-agnelo1.pdf (acesso em 20.5.2016).
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controle prévio de valores cobrados (auditoria), que consubstancia, conforme se extrai do
Contrato, direito potestativo de Alpha, representando, por assim dizer, plus
contratualmente concedido em relacdo aqueles direitos subjetivos que a legislacao ja
assegura aos contratantes. O exercicio ou nao daquele direito potestativo pelo seu titular
em prazos convencionados ndo afeta os direitos subjetivos cujo exercicio se sujeita a
prazos de outra natureza, com termo inicial diverso.

32. Em situagdo andloga, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

“Recurso especial. Processo civil e civil. (...) Decadéncia e prescri¢do.
Fenomenos distintos. (...) O reconhecimento da decadéncia do direito de
anulagdo das escrituras particulares de compra e venda de imoveis ndo
interfere no direito pessoal de indenizacdo por perdas e danos

decorrente da conduta culposa da recorrente, porquanto relagoes de

. 27
natureza distintas.”

33. Outra ndo poderia ser a conclusdo sob pena de violagdo ao comando
explicito do art. 192 do Cddigo Civil e subversdao da distin¢do entre direitos subjetivos e
direitos potestativos, distingdo que guia a diferencia¢do entre prescricdo e decadéncia no
direito brasileiro, especialmente a partir do Codigo Civil de 2002, que acolheu de modo

explicito a teoria da pretensdo de direito material.

4 — Quitacdo: exegese do art. 320 do Coédigo Civil. Termo de quitacdo genérico.
Distincdo entre quitacio como prova de pagamento e instrumentos de quitacio que
exercem a funcio de renuncia. Comportamento do contratante como elemento de
interpretacio contratual. Tu quoque e seus efeitos.

34, Quitacao ¢, tecnicamente, meio de prova do pagamento, cujo efeito ¢ a

liberagdo do devedor.” Justamente por sua fungdo probatéria, a quitagio deve conter, de

" No voto, ficou destacado: “O Tribunal local reconheceu a decadéncia relativa a pretensio anulatéria do
negocio entabulado, de natureza constitutiva, contudo consignou a subsisténcia do pedido indenizatorio
auténomo, porquanto higido o intento condenatorio, haja vista a ndo verifica¢io do lapso prescricional (...).
O fato de a autora ter decaido do seu direito de anular as escrituras particulares de compra e venda de
imoveis ndo altera o seu direito de ser indenizada por perdas e danos decorrentes da conduta culposa da
embargante (e-STJ fl. 4.207), tornando-se "indeclindvel o dever de recomposic¢do patrimonial da autora
pelos réus" (e-STJ fl. 4.208), porque os pedidos ndo guardam conexdo entre si.” (STJ, REsp 647.456/SP,
Min. Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 16.4.2013).

<4 quitagdo ou recibo quitante é o principal meio de prova do adimplemento, ndo sé do pagamento, em
sentido estrito. E o reconhecimento, de ordindrio escrito, ou ndo, de se haver recebido aquilo que devia, ou
que satisfez a pretensdo do credor.” (Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado,
Tomo XXIV, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1959, 2% ed., p. 129.)
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acordo com o direito brasileiro, os elementos necessarios a precisa identificacdo do

pagamento efetuado. E o que determina o art. 320 do Cédigo Civil:

“Art. 320. A quitagdo, que sempre podera ser dada por instrumento
particular, designara o valor e a espécie da divida quitada, o nome do
devedor, ou quem por este pagou, o tempo e o lugar do pagamento, com
a assinatura do credor, ou do seu representante. (...)"

35. A validade da quitagdo conferida sem os elementos indicados nesse

r

dispositivo legal s6 é admitida quando “de seus termos ou das circunstancias resultar
haver sido paga a divida” (Cédigo Civil, art. 320, paragrafo Gnico). Dito de outro modo:
somente serve de prova do pagamento a quitacdo que identifica a divida e o seu
adimplemento; se a quitacdo ndo identifica tais elementos, seu valor probatorio como
quitagdo se degrada, compelindo o intérprete a perquirir a prova do pagamento em outras
circunstancias que ndo o instrumento de quitagcdo em si.

36. A quitagcdo ampla e geral, sem meng¢do a qualquer caracteristica que torne
possivel precisar a divida paga, ndo tem validade. Conforme j& registrado em obra

académica sobre o tema:

“O que ndo pode valer é, todavia, quitacdo sem nenhum grau de
identificacdo da divida cujo pagamento se destina a provar. A quitag¢do
ampla e geral, sem men¢do a qualquer caracteristica que torne possivel
precisar a divida paga. Conforme deixou registrado o Superior Tribunal
de Justica: ‘termo de quitagdo onde ndo se especifica a divida a que ele
se refere é tdao inutil como um atestado de obito a que falta o nome do
defunto””™

37. Nao era outro o posicionamento de Orlando Gomes:

“Nao raro o devedor costuma exigir do credor que o exonere de toda e
qualquer obrigagdo, exigéncia feita, ordinariamente, quando a extingdo
da relac¢do juridica pode deixar sobreviver alguma obrigagdo ou quando
o devedor ¢é contratado para prestar diversos servigos mediante
remuneragdo global. Assim, num contrato de trabalho dissolvido por
mutuo acordo, a possibilidade de se exigir posteriormente o pagamento
de certas indenizag¢oes conduz o empregador a exigir quita¢do geral, que
ndo prevalece, entretanto, sendo quando discriminados os créditos.
Procede, igualmente, se o devedor, obrigado a pagar diferentes servigcos
ndo especificados para o fim de remuneragdo, quer se exonerar da

2 Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, Codigo Civil Comentado: Direito das Obrigagéoes, vol. IV, Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 224.
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obrigacdo mediante o pagamento de retribuicdo que a todos abranja

(.0

38. Significa dizer que a quitagdo em termos gerais, sem especificagao da divida
a cujo pagamento se refere, ndo produz seu efeito probatdrio do adimplemento e,
consequentemente, seu efeito liberatério do devedor. A quitagdo em termos gerais resta
desprovida da eficacia propria daquilo que se denomina tecnicamente de quitagdo: prova
do pagamento. Isso ndo impede que o credor se empenhe por demonstrar o pagamento por
outros meios, mas resulta na ineficacia da assim chamada quitagdo ampla e geral como
meio probatoério.

39. E o que ocorre com instrumentos de quitagio como aquele firmado no caso
concreto em que as partes se outorgam reciprocamente uma quitagao genérica sobre “todos
e quaisquer valores devidos por uma parte a outra, bem como de qualquer direito,
obrigagdo e/ou responsabilidade exigivel ou ndo” em virtude do Contrato e de outros
instrumentos correlatos, incluindo até mesmo “os decorrentes de fatos ocorridos cujas
consequéncias e/ou impactos somente sejam futuramente constatados, verificados ou
quantificados”.

40. Uma quitagdo assim tdo aberta, a abarcar inclusive decorréncias futuras
ainda ndo constatadas, sem qualquer identificacdo de pagamento ou débito, ndo pode
produzir, por forca do comando expresso do art. 320 do Codigo Civil, o efeito tipico da
quitagio: prova do pagamento e consequente liberagdo do devedor. E, em resumo, ineficaz
como quitagao.

41. E de se notar que, vez por outra, na pratica negocial, sio outorgadas
quitacdes em termos gerais com finalidade diversa daquela que o direito brasileiro atribui
tecnicamente ao instituto da quitagdo. Tais “quitagdes”, que afirmam genérica e
amplamente que as partes nada devem entre si, sem quaisquer alusdes a pagamentos
recebidos ou dividas especificas que tenham restado extintas, ndo t€ém como propdsito a
prova do pagamento, nem consubstanciam quitagdes em sentido técnico, mas se
qualificam, a rigor, como instrumentos de rentincia.”’ Sua finalidade nio ¢ provar o

pagamento, ¢ renunciar ao crédito.

3% Orlando Gomes, Obrigacdes, Rio de Janeiro: Forense, 2007, 17* ed., pp. 137-138.
' “Ndo basta, para que ocorra quitagdo, a declaracdo de que se recebeu tal quantia e que, a propésito dela,
passa quitacdo. E necessdrio para tanto, que o credor especifique haver recebido determinada quantia, em
pagamento de determina divida e que, por esta divida, passa quita¢do. Documento a que falta a
identificagdo explicita do crédito extinto com o pagamento, ndo é titulo de quitacdo.” (STJ, REsp 6095/PR,

trecho do voto do Rel. Min Humberto Gomes de Barros, 20.8.1992).
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42. Ocorre, todavia, que, por ter natureza de renuncia, tal espécie de
instrumento de “quitacdo” deve forcosamente ser interpretada de modo restritivo, como

determina o art. 114 do Cddigo Civil:

“Art. 114. Os negocios juridicos benéficos e a renuncia interpretam-se

. 32
estritamente”

43. E nesse sentido que o Superior Tribunal de Justica tem aludido a uma
“interpretagdo restritiva da quitagdo”, que ndo impede a cobranga posterior de valores que

nao tenham sido expressamente mencionados no referido instrumento:

“Agravo Regimental. Agravo de Instrumento. Civil e Processo Civil. (...)
Acordo extrajudicial. Quitacdo geral e plena. Interpretacdo restritiva.
Dano moral ndo pactuado. Possibilidade de ajuizamento de agdo
indenizatoria. (...) 3. O Superior Tribunal de Justica consagrou o
entendimento de que os documentos nos quais conste quita¢do geral e
plena devem ser interpretados de forma restritiva, tendo repercussdo

33
apenas aos danos a que se referem.(...)”

“Responsabilidade civil. Recibo. Quitagdo. Interpretagdo restritiva.
Agravamento do dano. Erro no tratamento. 1. O recibo fornecido pelo
lesado deve ser interpretado restritivamente, significando apenas a
quitagdo dos valores que refere, sem obstar a propositura de agdo para
alcangar a integral reparacdo dos danos sofridos com o acidente. 2. O
erro médico no tratamento das lesoes sofridas em acidente de transito
provocado culposamente pelo preposto da ré, estda no desdobramento
causal do acidente; pelo resultado mais grave responde o causador do
dano, ressalvado a ré o direito de pleitear eventual ressarcimento junto a

. ;. 9934
quem concorreu com a sua zmperlcza”

44, Assim, se a intencdo das partes, no caso concreto, ndo foi instituir uma
auténtica quitagdo — que seria ineficaz por sua generalidade (art. 320 do Codigo Civil) —,
mas sim firmar um instrumento de renuncia, sua interpretacdo ha de ser necessariamente
restritiva (art. 114 do Cdédigo Civil). Vale dizer: o efeito preclusivo-material da rentincia
somente pode abarcar aqueles direitos que foram especificamente mencionados no
instrumento firmado. Uma rentincia a “todos os direitos” de um contratante corresponde,

mutatis mutandis, aquelas clausulas de exclusao de responsabilidade por “todo e qualquer

3 “Art. 843. A transacdo interpreta-se restritivamente, e por ela ndo se transmitem, apenas se declaram ou
reconhecem direitos.”

3 STJ, AgRg 637.975/RJ, Rel. Min. Vasco Della Giustina, 3.12.2009.

** STJ, REsp 326.971/AL, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 11.6.2002.
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risco” ou “todo e qualquer fato”, que vém sendo continuamente rechagadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia brasileiras, por diferentes fundamentos, inclusive em relagdes
paritarias.”

45. Registre-se que, seja qual for a via interpretativa trilhada, o sentido
alcangado ha de valer, no caso concreto, para ambas as partes. Por se tratar de um
instrumento que outorga “quitacdo” reciproca entre os contratantes (eficacia bilateral), uma
das partes nao pode, por 6bvio, pretender lhe atribuir sentido extintivo apenas no tocante as
pretensdes alheias. Uma vez que o instrumento aludido ndo faz qualquer distingdo em
relacdo as partes, ou bem seus efeitos ndo se aplicam a qualquer dos contratantes, ou a
ambos se aplicam. Tertium non datur.

46. Nesse cendrio, procurar restringir as consequéncias dos chamados

instrumentos de quitagdo a apenas uma das partes representaria auténtico tu quoque:

“Juridicamente, o tu quoque vem referido como o emprego, desleal, de
critérios valorativos diversos para situacoes substancialmente idénticas.

Trata-se de formula juridica de repressio ao que, no verndaculo, se

. : 36
resume como dois pesos duas medidas.”

47. O tu quoque, como modalidade de comportamento contraditério vedado
pela boa-fé objetiva (art. 187 do Codigo Civil), afigura-se inadmissivel a luz do direito
brasileiro, resultando em impedimento da conduta contraditoria ou, na hipdtese de
impossibilidade do seu impedimento, em direito a indenizagdo por parte de quem sofre

. . 37 Jo - Sy, - . .
danos derivados da conduta incoerente.”” A utilizagao de critérios valorativos diversos para

33«0 fenémeno moderno do poder normativo da empresa (law making power) tem sido controlado através
da lei, nos paises mais avangados. A regulacdo dos fatos futuros, feita em clausulas genéricas, a desfavor da
parte aderente, ndo pode ser considerada para excluir a possibilidade de inovacdo da onerosidade excessiva
caracterizado o abuso da posi¢do contratual do estipulante.” (Ruy Rosado de Aguiar Junior, Extingdo dos
Contratos por Incumprimento do Devedor (Resolu¢do), Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 157).

3% Anderson Schreiber, A Proibi¢do do Comportamento Contraditério: Tutela da confianca e venire contra
factum proprium, Renovar: Rio de Janeiro, 2012, 3. ed., pp. 183. A denominagdo fu quoque tem origem na
célebre frase “tu quoque, Brutus, tu quoque, fili mili?”’, indagacao que se atribui a Jilio César, em 44 a.C., ao
reconhecer entre aqueles que haviam conspirado para seu assassinato, Marco Jinio Bruto, a quem
considerava como filho. Tu quoque significa, literalmente, “até tu”, “também tu”, e ¢ expressdo
universalmente consagrada como forma de designar espanto, surpresa, decep¢do com a atuacdo inconsciente
de certa pessoa.

37 “Pode-se dizer, portanto, que a san¢do primordial a conduta contraditoria é a inadmissdo ou impedimento
do exercicio da situagdo subjetiva em violagdo a boa-fé e a legitima confianca. A paralisacdo da conduta
contraditoria, todavia, nem sempre é possivel (...) Quando o impedimento ndo puder ocorrer ou for
ineficiente, a conduta contraditoria serd praticada e o dano que era, até entdo, eventualmente potencial
converter-se-a em dano efetivo. Passa, entdo, a vitima da incoeréncia ter direito a reparag¢do do dano
sofrido” (Anderson Schreiber, A Proibigdo do Comportamento Contraditorio, cit., pp. 164-165).
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situacdes substancialmente idénticas fere a legitima expectativa de confianga que preside o
trafego negocial.

48. Independentemente da valoragao de sua legitimidade concreta a luz da boa-
fé¢ objetiva, o comportamento adotado por um contratante assume, adicionalmente,
relevancia hermenéutica: descortina, por vezes, o sentido que tal contratante atribui ao
negocio juridico celebrado. A doutrina estrangeira realga, hd algum tempo, a importancia
do comportamento do contratante como elemento de interpretacdo, ora com base na
clausula geral de boa-fé objetiva (art. 113 do Cédigo Civil), ora com amparo em comandos

legais especificos:

“Que a procura da ‘comum inten¢do das partes’ ndo deva consistir
nisso, resulta, de resto, da propria lei, que, claramente, subordina tal
indagagdo ao uso de critérios de juizo objetivos e muito longe dos moldes
da introspecgdo psicologica: em particular, o intérprete deve ‘valorar o
seu comportamento global, mesmo posterior a conclusdo do contrato’
(art. 1362.° c. 2 cdd. civ.), e consequentemente, analisar o
desenvolvimento das negociagoes, o curso das relagoes andlogas havidas
anteriormente entre as mesmas partes, a modalidade na qual se procede

\ ~ 1,38
a execugao do contrato, etc.”

49. A doutrina brasileira vem acolhendo, progressivamente, o mesmo

entendimento:

“A conduta posterior e concorde dos estipulantes, que tiver relagdo com

o objeto principal, sera otimo elemento para explicar o intuito dos

. .. 1139
interessados ao celebrarem o ato juridico.””

50. Assim, se uma das partes se comporta de modo a fazer crer que um
instrumento de quitagdo ou renuncia, de carater reciproco, tem efeito extintivo em relagao
as pretensdes da outra parte, revela necessariamente que este ¢ o sentido que atribui ao
referido instrumento também no tocante as suas proprias pretensdes de igual natureza,

autovinculando-se a tal interpretagdo objetiva do negdcio juridico celebrado.

5 — Resposta aos quesitos

3% Enzo Roppo, O Contrato, Coimbra: Almedina, 1998, p. 171.
3% Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Rio de Janeiro: Forense, 2001, 19" ed., p. 285.
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51. As conclusdes alcancadas neste parecer sdo sintetizadas abaixo, na forma de

resposta aos quesitos apresentados pelo consulente:

1. As compensacoes efetivadas por Alpha S.A. preenchem os
requisitos da compensacdo legal previstos no artigo 369 do
Cadigo Civil?

Resposta: Sim. A compensacdo legal opera-se ipso iure,
independentemente de ato do credor ou devedor. Uma vez que
existam débitos e créditos reciprocos entre as mesmas partes,
fungiveis, liquidos e vencidos, opera-se automaticamente a
compensagdo legal (compensatio est debiti et crediti inter se
contributio). E liquida a divida cuja existéncia e quantificacio
independa de fatos posteriores. Isso ndo significa que a divida
precise ser aceita e reconhecida pelo devedor ao tempo da
cobranga. A mera oposicao do devedor ao pagamento ndo torna
iliquida a divida. Nao fosse assim, bastaria ao devedor contestar,
com base em um argumento qualquer, a pretensio de cobranga para
evitar a compensacao, ferindo a dupla fungdo do instituto que se
ancora no interesse publico: a economia de atos de cobranga e o
respeito a equidade.

2. O Contrato de Empreitada autorizava a compensagio
convencional? A compensacdo convencional pode abranger
créditos iliquidos?

Resposta: Sim. A propria existéncia da clausula 19 do Contrato de
Empreitada ja sugere que as partes ndo pretendiam se limitar a
compensagdo legal, atitude que dispensaria qualquer previsao
contratual ou que, mesmo quando inserida no instrumento
contratual ao arrepio da melhor técnica, resulta habitualmente em
clausula que se restringe a reproduzir as previsdes legais em sua
literalidade. A cldusula 19* do Contrato de Empreitada apresenta,
ao contrario, particularidades significativas se comparada a
disciplina da compensagao legal: (i) menciona quantias “de
qualquer origem que seja”, revelando a intengdo das partes de que a
compensagao convencional ndo fosse afetada em nenhuma hipdtese
por eventual diferenga de causa (diversamente do que ocorre, ainda
que a titulo de excegdo, no art. 373 do Cddigo Civil); (i1) alude a
“quantias devidas” e “quaisquer quantias pagaveis” sem incluir
mencao aos requisitos do Codigo Civil relativos a fungibilidade e a
liquidez das dividas; (iii) refere-se, ainda, a quantias “relacionadas
ao Contrato”, o que sugere universo potencialmente mais
abrangente que aquele composto pelas dividas instituidas por meio
do Contrato, a abarcar créditos derivados de possiveis pactos
acessorios e ajustes coligados. Diante disso, conclui-se que a
intengdo das partes ndo consistiu em reproduzir simplesmente a
possibilidade de compensacao legal, mas sim em disciplinar
genuina hipdtese de compensagdo convencional, afastando-se dos
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estritos limites legais. O uso da expressao “nos termos do Codigo
Civil Brasileiro” ndo altera tal conclusdo. Ao se examinar a
clausula 19" do Contrato de Empreitada, verifica-se que a referida
expressao foi introduzida ndo ao fim da frase (como seria
recomendavel se a intencdo das partes fosse aplica-la a todos os
seus termos), mas logo apds o verbo compensar e antes da
descri¢ao do objeto da compensagdo, sendo certo que esta ultima se
faz em termos bastante abrangentes: “quaisquer dividas pagaveis”.
Desse modo, a expressao “nos termos do Coédigo Civil Brasileiro”
parece ter tido a finalidade de esclarecer que o termo “compensar”
assumia ali sentido técnico (compensar no sentido empregado pelo
Codigo Civil, ou seja, no sentido de extinguir obrigagdes
reciprocas), sem querer significar, ao contrdrio, que todo o
dispositivo contratual se restringia a ratificar a possibilidade de
compensagdo legal, ratificacio que seria, como Vvisto,
desnecessaria.

3. Eventual convengdo autorizando a compensacdo de créditos
entre as partes constitui restricdo a compensacao judicial?

Resposta: Nao. A compensacdo judicial, também chamada
compensagao forcada, ¢ aquela em que uma das partes requer a
compensagdo em juizo estatal ou arbitral. Ao contrario da
compensag¢ado legal, a compensacao judicial tem eficacia ex nunc e
ndo consiste em matéria de defesa, consubstanciando pretensdo
autobnoma a ser exercida por meio de demanda propria ou de
reconvencdao. Por isso mesmo, a compensag¢do judicial pode
abranger dividas iliquidas, conforme enfatizam a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras. No caso concreto, os contratantes
poderiam afastar o cabimento da compensagao judicial por mutuo
acordo, nos termos do art. 375 do Codigo Civil. Nao ¢ o que se vé
dos instrumentos contratuais apresentados, os quais, longe de
excluir a possibilidade de compensag¢ao, autorizam, como ja visto, a
compensagdo convencional em termos mais abrangentes que
aqueles previstos para a compensacao legal, a revelar que as partes
ndo pretenderam restringir, mas ampliar o direito a compensacao
que a lei ja lhes garantia.

4. O Instrumento de Quitagdo, celebrado em termos gerais,
atende a regra do art. 320 do Cédigo Civil? A celebracio do
referido Instrumento de Quitagdo impossibilita toda e qualquer
discussdo por parte de Alpha S.A. em relagdo a fatos anteriores a
sua celebracdo?

Resposta: Nao. Quitagdo ¢, tecnicamente, meio de prova do
pagamento, cujo efeito consiste na liberagdo do devedor.
Justamente por sua funcdo probatdria, a quitagdo deve conter, de
acordo com o direito brasileiro, os elementos necessarios a precisa
identificacio do pagamento efetuado. E o que determina o art. 320
do Cédigo Civil, ao exigir que o instrumento designe “o valor e a
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espécie da divida quitada, o nome do devedor, ou por quem este
pagou, o tempo e o lugar do pagamento”. A validade da quitacdo
conferida sem os elementos indicados nesse dispositivo legal so ¢
admitida quando “de seus termos ou das circunstancias resultar
haver sido paga a divida” (Codigo Civil, art. 320, p.u.). Dito de
outro modo: somente serve de prova do pagamento a quitagdo que
permite identificar a divida e o seu adimplemento; se a quitagdo
nao permite tal identificagao, seu valor probatorio como quitagao se
degrada, compelindo o intérprete a perquirir a prova do pagamento
em outras circunstancias que nao o instrumento de quitagdo em si.
A quitagdo ampla e geral, sem menc¢ao a qualquer caracteristica que
torne possivel precisar a divida paga, ndo tem qualquer efeito. E o
que ocorre com instrumentos de quitacdo como aquele firmado no
caso concreto em que as partes se outorgam reciprocamente uma
quitagdo genérica sobre “fodos e quaisquer valores devidos por
uma parte a outra, bem como de qualquer direito, obrigagcdo e/ou
responsabilidade exigivel ou ndo” em virtude do Contrato e de
outros instrumentos correlatos, incluindo até mesmo “os
decorrentes de fatos ocorridos cujas consequéncias e/ou impactos
somente sejam  futuramente  constatados, verificados ou
quantificados”. Uma quitacdo assim tdo aberta, a abarcar inclusive
decorréncias futuras ainda ndo constatadas, sem qualquer
identificacdo de pagamento ou do débito, ndo pode produzir, por
forca do comando expresso do art. 320 do Codigo Civil, o efeito
tipico da quitagdo: prova do pagamento e consequente liberacdao do
devedor. E ineficaz como quitagio. Cumpre registrar, todavia, que,
na pratica negocial, vez por outra, sdo outorgadas quitagdes em
termos gerais com finalidade diversa daquela que o direito
brasileiro atribui tecnicamente ao instituto da quitacdao. Tais
“quitagdes”, que afirmam genérica e amplamente que as partes
nada devem entre si, sem quaisquer alusdes a pagamentos
recebidos ou dividas especificas que tenham restado extintas, nao
tém como proposito a prova do pagamento, nem consubstanciam
quitagdes em sentido técnico, mas se qualificam, a rigor, como
instrumentos de rentUncia. Sua finalidade ndo ¢ provar o
pagamento, ¢ exprimir renuncia ao crédito. Tal espécie de
instrumento de “quitagdo” deve, por sua natureza de renuncia, ser
forgosamente interpretado de modo restritivo. E nesse sentido que o
Superior Tribunal de Justiga se refere a uma interpretagdo restritiva
da quitagdo (e.g., STJ, AgRg 637.975/RJ, 3.12.2009; e REsp
326.971/AL, 11.6.2002). Assim, se a inten¢do das partes, no caso
concreto, ndo foi instituir uma auténtica quitagdo — que seria
ineficaz por sua generalidade (art. 320 do Cédigo Civil) —, mas sim
firmar um instrumento de renuncia, sua interpretagdo ha de ser
necessariamente restritiva (art. 114 do Cddigo Civil). Vale dizer: o
efeito preclusivo-material da rentuncia somente pode abarcar
aqueles direitos que foram especificamente mencionados no
instrumento firmado. Uma renuncia a “todos os direitos” de um
contratante corresponde, mutatis mutandis, aquelas clausulas de
exclusdo de responsabilidade por “todo e qualquer risco” ou “todo
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e qualquer fato”, que vém sendo continuamente rechacadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, por diferentes
fundamentos, inclusive em relagdes paritarias.

5. Admitindo-se que a quitagdo fosse capaz de impossibilitar toda
e qualquer discussdo por parte de Alpha S.A. relativa a fatos
anteriores a sua celebragdo, tal impossibilidade também ndo
deveria afetar os alegados créditos de Beta S.A., tendo em vista
que as quitacoes sdo bilaterais?

Resposta: Sim. Se tais instrumentos de “quitacdo” forem
interpretados como renuncia, o sentido alcangado ha de valer para
ambas as partes. Por se tratar de instrumentos que outorgam
“quitacdo” reciproca entre os contratantes (eficacia bilateral), uma
das partes ndo pode pretender lhe atribuir sentido extintivo apenas
no tocante as pretensdes alheias. Uma vez que o instrumento
aludido ndo faz qualquer distingdo em relacdo as partes, tertium
non datur: ou bem seus efeitos ndo se aplicam a qualquer dos
contratantes, ou a ambos se aplicam. Nesse cendrio, procurar
restringir as consequéncias dos chamados instrumentos de quitacdo
a apenas uma das partes representaria auténtico tu quoque,
modalidade de comportamento contraditério vedado pela clausula
geral de boa-fé objetiva (Codigo Civil, art. 187).

6. A inobservincia, por parte de Alpha S.A., dos prazos de
auditoria previstos no Contrato de Empreitada afeta a pretensio
de ressarcimento dos valores cobrados e pagos indevidamente?

Resposta: Nio. As clausulas 2% e 3" do Termo Aditivo do Contrato
de Empreitada concedem a Alpha S.A. o “poder” (potestas) de se
imiscuir na esfera juridica de Beta S.A. para controlar os valores
que lhes sdo cobrados antes do efetivo vencimento, em uma espécie
de controle prévio de pregos a serem pagos. Trata-se, tecnicamente,
de direito potestativo de Alpha, que, por sua unilateralidade e
impacto sobre a esfera juridica alheia, restou subordinado pelas
partes ao prazo contratual de 90 (noventa) dias. Tal prazo ¢
inegavelmente um prazo decadencial, cuja fixa¢do pelas partes ¢
expressamente autorizada pelo art. 211 do Cddigo Civil. Uma vez
superado tal prazo decadencial convencional, Alpha nao poderia
mais se valer do seu direito potestativo de deflagrar mecanismo
extrajudicial de controle prévio de valores cobrados. Isso ndo
significa, todavia, que ndo possa, diante de eventual lesdo aos seus
direitos subjetivos, exercer pretensoes em face de Beta S.A., seja a
titulo de reparagdao de danos sofridos, seja a titulo de repeticao de
indébito (pagamento indevido), seja, ainda, a qualquer outro titulo
que se exprima por meio de direitos subjetivos, os quais ndo se
sujeitam a prazos decadenciais (legais ou convencionais), mas sim
aos prazos prescricionais estabelecidos em lei, os quais, por sua
vez, ndo podem ser modificados pelas partes, como determina o art.
192 do Codigo Civil. Tem-se, portanto, que o exercicio das
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eventuais pretensdoes reparatoria e restitutoria de Alpha — e a
consequente compensacdo de créditos reciprocos que derivem do
exercicio dessas pretensdoes — ndo sao afetados pelo mecanismo
contratual de controle prévio de valores cobrados (auditoria)
previsto nas clausulas 2° e 3" do Termo Aditivo do Contrato de
Empreitada, sendo certo que a deflagracdo de tal mecanismo
representa, por assim dizer, p/us contratualmente concedido em
relacdo aqueles direitos subjetivos que a legislagdo ja assegura aos
contratantes. O exercicio ou ndo daquele direito potestativo pelo
seu titular em prazos convencionados pode resultar na sua
decadéncia, mas ndo afeta os direitos subjetivos cujo exercicio se
sujeita a prazos de outra natureza, com termo inicial diverso (no
caso, o prazo prescricional trienal estabelecido pelo Cédigo Civil,
em seu art. 206, §3°, incisos V e IV). Outra ndo poderia ser a
conclusdo sob pena de violagdo ao comando explicito do art. 192
do Codigo Civil e subversao da distingao entre direitos subjetivos e
direitos potestativos, distingdo que guia a diferenciagcdo entre
prescri¢ao e decadéncia no direito brasileiro, especialmente a partir
do Codigo Civil de 2002, que acolheu de modo explicito a teoria da
pretensdo de direito material.

52. Eis as conclusdes que exprimem, em minha opinido, o melhor entendimento

sobre a matéria a luz do direito brasileiro.
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