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RESUMO

Esta dissertacdo tem como foco principal o estudo da clausula de no waiver ou clausula de
tolerancia, uma clausula padrdo originaria do Common Law que aparece em quase todos 0s
tipos de contrato, sejam comerciais, civis ou de consumo. Para tanto, o trabalho estuda a figura
no seu sistema de origem, o0 Common Law, assim como a circulacdo de seus modelos juridicos
nos paises de Civil Law e suas consequéncias. No que diz respeito ao direito brasileiro, a analise
da validade, eficacia e aplicabilidade estd centrada nos principios da autonomia privada e boa-
fé objetiva, entendendo-se a clausula de no waiver como uma regra de interpretacdo pactuada
entre as partes que pretende limitar a possibilidade de interpretacdo, pelo julgador, do
comportamento das partes como modificacdo tacita de um contrato ou como criador de
expectativas legitimas tuteladas pela boa-fé. A pergunta que se busca responder é: qual a
verdadeira utilidade da insercdo das clausulas de no waiver no direito brasileiro? Serdo essas
validas e eficazes? Para tanto, o método utilizado é o dedutivo, com auxilio da metodologia de
direito comparado funcional e contextualizado. A concluséao alcancada é que a clausula é valida,
mas tem sua eficécia limitada pela incidéncia de normas cogentes, como é o caso do principio
da boa-fé objetiva.

Palavras-chave: Clausulas recorrentes; comportamento; contradi¢éo; deslealdade; boa-fé.



ABSTRACT

This dissertation has as its focus the study of the no waiver clause, a standard clause originated
in Common Law that appears in almost all types of contracts, whether commercial, civil or
consumer. To this end, the paper studies the clause in its system of origin, Common Law, as
well as the circulation of its legal model in Civil Law countries and its consequences. As far as
Brazilian law is concerned, the analysis of validity, efficacy and applicability is centred on the
principles of private autonomy and objective good faith, understanding the no waiver clause as
a rule of interpretation agreed upon between the parties that intends to limit the possibility of
interpretation, by the judge, of the parties' behaviour as tacit modification of a contract or as the
creation of legitimate expectations protected by good faith. The question the work seeks to
answer is: what is the real use of inserting no waiver clauses in contracts governed by Brazilian
law, are they valid and effective? To this end, the method used is deductive, with the aid of
comparative law methodology, both functional and contextualized. The conclusion reached is
that the clause is valid, but its efficacy is limited by the incidence of cogent rules such as the
principle of objective good faith.

Keywords: Boilerplate clauses; conduct; contradiction; disloyalty; good faith.
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1 INTRODUCAO

O Direito tem uma natureza cultural proprial, a qual tem como consequéncia a
diversidade dos Direitos através das fronteiras e dos paises ao redor do globo?. O fundamento
para tal diversidade esta justamente na variabilidade de todas as manifestacBes da cultura
humana®. N&o se trata apenas de diferencas com base em técnica juridica, mas sim de razdes

mais profundas, de indole histdrica, filosofica e ideoldgica®.

A construcdo da normatividade ndo é feita por meio da criacdo de novas leis, mas sim
de uma base fatica, segundo valores preexistentes®. Tal concepcdo é defendida pela teoria
tridimensional do direito, de Miguel Reale, segundo a qual ndo existe uma separacdo absoluta
entre fatos, valores e normas, tendo em vista que as normas correspondam a atos de decisdo e
escolha entre os valores da experiéncia humana®. Ou seja, a promulgacio de uma nova lei néo
cria nada de novo — em verdade, a lei acaba por ser impulsionada por fatos e tendo por base

valores, determinando, assim, o comportamento humano’.

As diferencas entre os ordenamentos juridicos de cada pais, existentes por conta
justamente dessa natureza cultural e tridimensional do direito, tornam-se cada vez mais objeto
de estudo dos juristas. Isso porque os desenvolvimentos tecnoldgicos tém tornado os paises
mais proximos, desbancando quase por completo o antes existente isolamento nacional®. Essa

aproximacdo entre os sistemas juridicos pode vir a fundamentar certas inovacdes juridicas, mas

1 E o culturalismo, adotado pelo Codigo Civil de 2002 que encerra o direito dentro de cada sociedade, afirmando
ser o direito algo préprio de cada cultura. Sobre o tema, ver: FRADERA, Vera. A teoria geral dos contratos
apos 18 anos de vigéncia do Cadigo Civil brasileiro: um retrospecto e algumas previsdes para o futuro. In:
BENETTI, Giovana et al (org.). Direito, Cultura, Método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de
Janeiro: GZ, 2019, p. 922-936, p. 924. Miguel Reale afirma que, apesar de ndo ser dito que os membros da
Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil fossem todos culturalistas, estes participavam, de maneira
geral, da compreensdo do Direito como experiéncia cultural, subordinada aos principios ético-sociais.
(REALE, Miguel. Prefacio. In: MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes Tedricas do Novo
Cadigo Civil Brasileiro. S&o Paulo; Saraiva, 2002, p. IX-XI, p. XI).

2 VICENTE, Dério Moura. Autonomia Privada e Direito Comparado: os diferentes significados. In: MARTINS-
COSTA, Judith (coord.). Conversa sobre Autonomia Privada. Canela: Instituto de Estudos Culturalistas,
2015, p. 160.

3 VICENTE, Dério Moura. Autonomia Privada e Direito Comparado: os diferentes significados. In: MARTINS-
COSTA, Judith (coord.). Conversa sobre Autonomia Privada. Canela: Instituto de Estudos Culturalistas,
2015, p. 160.

4 VICENTE, Déario Moura. Direito Comparado, v. Il. Lisboa: Almedina, 2017, p. 358.

> MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes Tedricas do Novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo
Paulo; Saraiva, 2002, p. 27.

6 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes Tedricas do Novo Caodigo Civil Brasileiro. Sdo
Paulo; Saraiva, 2002, p. 27.

7 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes Tedricas do Novo Caédigo Civil Brasileiro. Sdo
Paulo; Saraiva, 2002, p. 27.

8 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 3.



também pode ser fonte de preocupacdo, em especial no que se refere a conformacéo ao direito
local dos modelos juridicos provenientes de ordenamentos estrangeiros, que atravessam
fronteiras e passam a ser utilizados a despeito das diferencas entre os sistemas juridicos, em

fendmeno denominado de circulagio de modelos juridicos®.

Para os estudiosos de direito comparado, a primeira divisdo e diferenciacdo entre
sistemas e familias do direito que vem a mente é a que divide os paises de Civil Law,
identificados principalmente como a familia romano-germanica e sistemas derivados, e 0s
paises da familia de Common Law, identificados principalmente através do estudo dos
ordenamentos inglés e norte-americano®. Essas sdo as duas familias mais recorrentemente
representadas no estudo de direito comparado. E muito comum que se aponte como principal
diferenca entre as duas familias a importancia que a lei possui na estrutura do ordenamento®?,
H4, contudo, diferencas em diversos aspectos, destacando-se dentre eles, por exemplo, a forma
de pensar dos juristas, a organizacdo do Judiciario, os standards probatdrios e a estabilidade
das regras'?.

Por muito tempo, os juristas de tradicdo de Civil Law acreditavam ser impensavel até
mesmo realizar a comparacdo de institutos entre essas duas familias dada a diferenca
inconciliavel entre elas, quanto mais a circulacdo de modelos juridicos advindos do Common
Law. Em justificativa, apontava-se em especial as diferencas expressivas entre os dois sistemas,
a falta de conhecimento dos modelos ingleses e americanos e a crenca de suposta superioridade

da racionalidade do seu sistema sobre o empirismo do direito anglo-sax&o*2.

Depois da Segunda Guerra Mundial, a situacdo mudou de figura, com a impressédo
difundida de que as institui¢cbes britanicas e americanas teriam sido mais “eficientes” em
proteger os valores liberais e democraticos do que as instituicdes da Europa continental.

Assim, pode-se dizer que a década de 1950 marca o fim do isolamento em relacdo aos paises

® SACCO, Rodolfo. Introducéo ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 43.

10 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille; GORE, Marie. Les grands systémes de droit
contemporains. 122 ed. Paris: Dalloz, 2016, p. 17-19.

11 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille; GORE, Marie. Les grands systémes de droit
contemporains. 122 ed. Paris: Dalloz, 2016, p. 19.

12 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille; GORE, Marie. Les grands systémes de droit
contemporains. 122 ed. Paris: Dalloz, 2016, p. 241.

13 SACCO, Rodolfo. Introducéo ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 295.

14 SACCO, Rodolfo. Introducédo ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 295-296.
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de Civil Law e o inicio do prestigio dos sistemas de Common Law!®. Nesse momento, também
se percebe a perda da rigidez da diviséo/ separagédo entre os sistemas, passando-se inclusive a
compreender que essa rigidez, por meio da qual se diferenciava o Civil Law do Common Law,
era muito baseada em uma visdo romanista e civilista do direito, ja que, no direito publico,
poderia se mencionar mais semelhancgas entre Alemanha e Estados Unidos do que entre
Alemanha e Franga®.

O mundo atual é cada vez mais um mundo de conexdo juridica internacional, o qual
impde aproximacdes, comparagdes e confrontos entre os diferentes ordenamentos juridicos®’.
Os blocos politicos juntam familias de direitos diferentes, proporcionando uma “mistura” entre
os sistemas tradicionais'®. A proximidade dos paises causada pela inovacdo tecnoldgica
também acelera a influéncia que os ordenamentos produzem um no outro, buscando muitas
vezes 0s juristas por solucbes importadas do direito estrangeiro para a solucdo de novos
problemas. Esse relevante trafego juridico no mundo globalizado alga, portanto, a comparacdo
juridica a disciplina fundamental, operacionalizando as relages entre individuos sujeitos a

diferentes ordenamentos juridicos®.

Essa aproximacdo com o Common Law também é notada no Brasil, principalmente
apos a vigéncia do Codigo Civil de 2002%°, em virtude da maior abertura de solugdes juridicas
aos juizes, por meio das clausulas gerais, e da necessidade, ou possibilidade, de se adotarem
recursos que garantam maior seguranca aos jurisdicionados, como o precedente?l. Da mesma

forma, a recepcdo no Brasil de instrumentos de legislacdo uniforme, como é o caso da CISG,

15 SACCO, Rodolfo. Introducéo ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 296.

16 ANCEL, Marc. Utilidade e Métodos do Direito Comparado. Trad. Sérgio Porto. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabril Editor, 1980, p. 129.

7 ANCEL, Marc. Utilidade e Métodos do Direito Comparado. Trad. Sérgio Porto. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabril Editor, 1980, p. 128.

18 ANCEL, Marc. Utilidade e Métodos do Direito Comparado. Trad. Sérgio Porto. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabril Editor, 1980, p. 128.

19 ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e Linguagem. In: ODY, Lisiane Feiten Wingert (org.). Direito
Comparado Alemanha-Brasil: temas de direito privado em estudos originais e traduzidos. Porto Alegre:
Faculdade de Direito da UFRGS, 2022, p. 9-20, p. 11.

20 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23
jun. 2022.

2L Por mais que as clausulas gerais em si ndo tenham origem no common law, a sua existéncia leva a necessidade
de outras formas de garantir seguranca aos jurisdicionados, como o precedente. Sobre o tema, ver: FRADERA,
Vera. A teoria geral dos contratos ap6s 18 anos de vigéncia do Codigo Civil brasileiro: um retrospecto e
algumas previsdes para o futuro. In: BENETTI, Giovana et al (org.). Direito, Cultura, Método: leituras da
obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 922-936, p. 931.
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traz mudancas a cultura contratual civilista, como é o caso das solugfes nela inspiradas, como

o dever de mitigar o dano e a interpretacdo do contrato conforme as préaticas das partes?2,

A aproximacao e a diversidade entre os ordenamentos € a motivacao por tras da
importancia da ciéncia e, mais especificamente, da disciplina do direito comparado nas
universidades, pois é por meio dessa que se busca estudar as diferentes culturas juridicas e as
distintas solucdes dos ordenamentos juridicos para problemas comuns?. Apesar da natureza e
aspectos utilitarios da ciéncia comparatista, esse aspecto ndo é essencial para que se legitime
esse ramo da ciéncia®*. Em verdade, entende-se que a finalidade do direito comparado deve ser

o conhecimento dos outros direitos e ndo as benemeréncias sociais que deles se pode extrair?.

N&o hé4, contudo, como se negar que sao inimeras as utilidades que se pode extrair do
direito comparado, como os esforcos de unificacdo e harmonizacdo do direito, a busca por
solucdes juridicas, a compreenséo das origens dos institutos juridicos, entre outros?®. Apesar de
sua relevancia a disciplina até hoje ndo parece ocupar lugar de destaque nos curriculos das

universidades brasileiras.

O direito dos contratos € um campo em que a diversidade de solucGes juridicas entre
ordenamentos estrangeiros prospera, em especial por conta do usual amplo espaco dado a
autonomia privada e, muitas vezes, o estudo e uso costumeiro dessas diversas solucdes permite
o0 desenvolvimento saudavel do direito nacional. Como elementos em que o regime do contrato
difere nos diferentes ordenamentos juridicos, pode-se mencionar, por exemplo, 0S Sseus
requisitos de existéncia, o regime de sua formacao, a forma a que se encontra sujeito, a eficacia
de condi¢bes gerais de contratacdo, regras de interpretacdo e integracdo, vicios da vontade,
efeitos em relacdo as partes e terceiros, admissibilidade de controle judicial, entre muitos
outros?’. Tais diferencas acabam por levar a identificacio de que, a depender do ordenamento

22 FRADERA, Vera. A teoria geral dos contratos apds 18 anos de vigéncia do Cédigo Civil brasileiro: um
retrospecto e algumas previsdes para o futuro. In: BENETTI, Giovana et al (org.). Direito, Cultura, Método:
leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 922-936, p. 933.

2 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 4.

2 SACCO, Rodolfo. Introducéo ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 27.

% SACCO, Rodolfo. Introducédo ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 27

% DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille; GORE, Marie. Les grands systémes de droit
contemporains. 122 ed. Paris: Dalloz, 2016, p. 09.

21 O levante desses elementos é feito por VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado, v. II. Lisboa: Almedina,
2017.
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juridico, podem existir conceitos de contrato muito diferentes entre si, muito embora o contrato

seja uma figura de &mbito universal?®.

As diferencas no regime do contrato nos diversos sistemas juridicos também sdo o
motivo pelo qual diferente peso é dado a diversos principios contratuais, como é o caso da
autonomia privada, da tutela da confianga e da funcdo social. Como esclarecido por Enzo
Roppo, o contrato e o direito dos contratos assumem papéis e funcdes diversas de acordo com
0s variados contextos em que se inserem, sendo que a doutrina sobre 0 assunto muitas vezes
pode vir a ocultar e distorcer a realidade a fim de transmitir uma ou outra determinada

ideologia®®.

E certo dizer que o contrato é um instrumento por meio do qual se pode realizar
escolhas individuais voluntariamente assumidas, mas ele ndo é somente isso. O contrato
também é fator de consolidacao e criacdo de expectativas e um mecanismo por meio do qual as
sociedades disciplinam as trocas de bens e servigos, assegurando sua conformidade com as
concepcdes de justica nelas prevalecentes®. Os efeitos juridicos de um contrato podem ser
explicados sob qualquer uma dessas perspectivas, as quais sdo adotadas por diferentes
ordenamentos juridicos, a depender da concepcao ideoldgica e histdrica que permeia o conceito

de contrato em cada jurisdicao®!.

Assim, dependendo da concepgdo juridica de cada sistema sobre os fundamentos da
eficacia contratual, haverd uma diferente concepcdo e um diferente significado de autonomia
privada®. Por conta disso, faz-se necesséario estudar o contexto institucional, historico e
filoséfico de cada sistema juridico para que a comparacéo juridica de um tema especifico seja
possivel®3, Neste trabalho, tal estudo sera feito apenas sob a perspectiva dos contratos paritarios,
considerando que a declaracédo de vontade das partes ao pactuar a clausula foi valida, consciente

e eficaz.

28 VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado, v. Il. Lishoa: Almedina, 2017, p. 35

2 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra e Manuel Januario da Costa Gomes. Coimbra: Almedina,
2009, p. 30.

%0 VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado, v. Il. Lisboa: Almedina, 2017, p. 335.

31 VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado, v. Il. Lisboa: Almedina, 2017, p. 335.

32 VICENTE, Dério Moura. Autonomia Privada e Direito Comparado: os diferentes significados. In: MARTINS-
COSTA, Judith (coord.). Conversa sobre Autonomia Privada. Canela: Instituto de Estudos Culturalistas,
2015, p. 146-160, p. 155.

3 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 05.
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As diferencas entre os contratos dos sistemas de Common Law e Civil Law tém por
muito tempo sido objeto de estudo através da metodologia do direito comparado®*. Apesar de
muitos dos principios contratuais subjacentes serem semelhantes, 0 peso e a importancia que
sdo dados a cada um em cada jurisdi¢cdo modificam completamente a maneira como os contratos
sdo executados e interpretados. O mesmo ocorre em relagdo ao peso que é dado a autonomia

privada.

Por exemplo, no Common Law, a autonomia privada e a liberdade de estipulacdo do
conteddo do contrato sdo alguns dos principios centrais. A autonomia privada é um dos eixos
do direito privado e, apesar de ser uma expressdo polissémica, denota o poder de
autorregulamentacdo de interesses privado, constituindo, portanto, fundamento da acdo
juridico-privada e fonte de poder normativo®. Dessa fonte e poder de autorregulacdo deriva a

liberdade das partes de regularem e estipularem o conteddo de seus contratos.

No Common Law, essa atencao e prioridade dadas a liberdade e a autonomia das partes
tém por consequéncia um direito dos contratos em que as partes tém quase inteiramente o
controle do contetdo do contrato, muito diferente do que ocorre em outros sistemas de Civil
Law®®. Essa diferenca aparece marcadamente na possibilidade, alheia a0 Common Law, de

escrutinio judicial dos contratos e do exercicio da autonomia privada em geral®’.

Apesar dessa diversidade ser saudavel, pois faz com que o direito melhor se adapte a
cultura local, muitas vezes a uniformidade acaba por ser o objetivo quando da pactuacgdo de um
contrato, especialmente quando se refere a contratos internacionais entre partes de diferentes
culturas juridicas, em que se pode buscar um meio-termo comum a nao favorecer nenhuma das

partes. De fato, a uniformidade é objetivo longinquo para facilitar os negécios internacionais®.

Por conta disso, uma das finalidades perseguidas ao redigir um contrato internacional
é justamente desconectd-lo de elementos externos para que a sua disciplina apenas seja

aplicavel a relacdo contratual®. Assim, pode-se dizer que a uniformidade dos modelos de

% ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 62.

3% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para sua aplicacdo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 248-249.

% PEEL, Edwin. The Common Law tradition: application of boilerplate clauses under English Law. In:
CORDERO-MOSS, Giuditta (ed.). Boilerplate Clauses, International Commercial Contracts and the
Applicable Law. New York: Cambridge University, 2011, p. 129-178, p. 129.

37 VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado, v. Il. Lisboa: Almedina, 2017, p. 345.

3 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 25.

3% CORDERO-MOSS, Giuditta. Boilerplate Clauses, International Commercial Contracts and the
Applicable Law. New York: Cambridge University, 2011, p. 01.
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contrato em determinadas areas da atividade empresarial anda em paralelo, sendo a frente, com

a uniformidade das leis aplicaveis ao comércio internacional para a facilitagdo dos negdcios*.

Essa tentativa de desconex@o dos contratos de elementos externos muitas vezes se
estrutura por meio de uma redacdo extensa do instrumento contratual, em que as partes
procuram regrar todos os aspectos da sua relagdo sem deixar espago para que eventuais
disposi¢des subsidiarias da legislagdo local venham a se aplicar. 1sso faz com que as clausulas
padrdo, chamadas de boilerplate clauses, tenham fundamental importancia para esses negdcios

juridicos.

Essas clausulas acabam inseridas indistintamente em todos os tipos de contratos,
independentemente de qual seja a legislacdo aplicavel. E basicamente uma redagio que visa a
alcancar o ideal americano de contrato autossuficiente, ou seja, aquele que € aplicado da mesma
forma em todas as jurisdicdes, tendo em vista que conta com todas as previsfes e consequéncias

juridicas necessarias*!.

A americanizagdo do direito privado e contratual € um fenémeno global de influéncia
solida nas estruturas contratuais que utilizamos em nosso pais. Hoje em dia, a estrutura
americana se tornou tdo comum que é praticamente impossivel minutar um contrato sem a
I6gica americana e objetivo de previsdo geral e completa de que 0s contratos americanos sdo

reconhecidos*?.

Alias, autores tendem a descrever a influéncia americana no direito local como
irreversivel por estar profundamente entranhada na préatica juridica dos escritérios de
advocacia®®. Na prética juridica brasileira, pode-se dizer que a transposicao de clausulas padréo
ou até mesmo de modelos contratuais utilizados em contratos originarios do direito americano

tem se tornado cada vez mais comuns.

Essa circulacdo de modelos juridicos através do uso de clausulas é, sem davidas,

acelerada pelo direito comparado®*. Ocorre que, muito embora a circulagdo de modelos tenha

40 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 26.

41 CORDERO-MOSS, Giuditta. Boilerplate Clauses, International Commercial Contracts and the
Applicable Law. New York: Cambridge University, 2011, p. 01.

4 VETTESE, Maria Celeste. Multinational companies and national contracts. In: CORDERO-MOSS, Giuditta
(ed.). Boilerplate Clauses, International Commercial Contracts and the Applicable Law. New York:
Cambridge University, 2011, p. 20-32, p. 24.

4 KELEMEN, R. Daniel; SIBBITT, Eric C. The Globalization of American Law. International Organization,
v. 58, n. 1, Cambridge: Cambridge University Press, 2004, p. 132.

4 SACCO, Rodolfo. Introdugdo ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 43.
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suas raizes na comparacao juridica, as grandes recepcdes de solucbes de ordenamentos juridicos
distintos acabam por acontecer sem prévia comparacdo ou através de comparacOes

excessivamente superficiais®.

Nesse sentido, se considerarmos, como é também a concepc¢do de Miguel Reale, que
0s usos e costumes juridicos sdo fonte de direito, pois exprimem o poder social, esse uso
repetido de solucdes estrangeiras pode vir verdadeiramente a alterar o direito local. Assim,
torna-se trabalho da comparacdo, ap0s a recepc¢do ser concluida, analisar e acomoda-la ao

direito local*’.

Por conta disso, quando da adocao de uma solugdo estrangeira, ha de se atentar a dois
pontos principais: (i) se essa solugédo de fato funciona e opera em seu local de origem; (ii) se
essa solucdo ira funcionar no pais que propde adota-1a*®. Tais pontos se aplicam as clausulas
recorrentes, pois mesmo no campo do direito contratual, em que a autonomia costuma
prevalecer, existem regras cogentes que podem modificar a interpretacdo e aplicacdo dessas
“solugOes” estrangeiras. Até mesmo porque, por ébvio, ndo se pode simplesmente ultrapassar
as regras do direito nacional para aplicar suposta solu¢do “superior” derivada do direito

estrangeiro®.

Muito se fala da influéncia dos modelos contratuais de Common Law nos contratos
firmados sob a égide do direito brasileiro, pois 0 seu uso acaba por, pouco a pouco, alterar a
concepgdo dos juristas em diversas areas do direito. Contudo, nem tanto se fala sobre a
influéncia do direito brasileiro sobre essas disposi¢des contratuais “padrdo”, muitas vezes
replicadas em contratos internacionais e nacionais sem que se dé a devida atencdo para a

conformacao juridica e para as consequéncias de tal insercéo.

Apesar disso, fato é que o direito nacional ou local tem relevante influéncia na eficacia
e validade desses dispositivos contratuais, mesmo que tal influéncia seja alheia a vontade das
partes. Dario Moura Vicente, inclusive, aponta como uma das funcdes de relevo do direito

comparado nos tempos atuais a compreensdo do exato alcance de certas clausulas padréo

4 SACCO, Rodolfo. Introdugdo ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 44.

4% MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes Tedricas do Novo Cddigo Civil Brasileiro. Sdo
Paulo; Saraiva, 2002, p. 29.

47 SACCO, Rodolfo. Introdugado ao Direito Comparado. Trad. Véra Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 44.

48 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 17.

49 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 17.
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inseridas em contratos internacionais, visto que seus efeitos tendem a variar significativamente

conforme a lei aplicavel®.

Apesar de muitos advogados e juristas “transplantarem” os modelos contratuais
americanos pensando que o contrato existe em um véacuo, as disposi¢cdes legais do direito
nacional influenciam, e muito, como tais disposi¢des contratuais serdo aplicadas, em especial
quando se referem a ordem publica e regras cogentes do direito. Desvendar tais circunstancias

é o primordial objetivo desta dissertagéo.

O enfoque desta dissertacao de mestrado sera, assim, desvendar como a clausula de no
waiver (ou clausula de tolerancia, como é traduzida ao portugués®?) é aplicada nos contratos
nacionais e internacionais que elegem o direito brasileiro como o direito aplicavel. Para fins de
esclarecimento, a clausula de no waiver é entendida como a clausula que prevé basicamente
que “nenhum comportamento ou tolerancia das partes sera interpretado como renuncia,
novacgado ou impedira que as partes exercam seus direitos na forma contratualmente prevista”.
Este € um exemplo de redacdo comumente visto, que pode ser expandido ou reduzido, mas, ao
fim e ao cabo, terd a intencdo de regrar justamente como uma omissdo das partes durante a

execucdo contratual sera interpretada.

Como se pode observar da redacdo da clausula, seu objeto tangencia varias matérias
do direito privado brasileiro: manifestacdo de vontade técitas, interpretacdo contratual,
comportamento das partes, comportamentos contraditorios, correcdo do contetdo contratual. A
primeira vista, a clausula parece permitir que uma parte que tolerou por anos um mesmo
comportamento contratual violador de seus direitos possa, passado esse periodo de inércia,

demandar seu cumprimento.

Por isso, € importante que se questione se essa previsao tem algum sentido no ambito
das normas do direito brasileiro ou se a estipulacdo ndo tem qualquer validade ou eficacia. Isso
porque a transposicdo de clausulas padrdo de sistemas juridicos completamente alheios pode
gerar muitos problemas entre 0s contratantes e inseguranca juridica na aplicacdo das normas

contratuais. 1sso pois, apesar de muitas vezes acolher a incoeréncia humana®, o direito também

% VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado, v. Il. Lisboa: Almedina, 2017, p. 19.

51 Por mais que tal traducdo seja frequentemente utilizada, ao longo do trabalho prefere-se o termo em inglés, que
representa melhor a intencdo por tras da pactuacdo da cliusula. Além disso, no direito imobiliario a clausula
que refere o prazo de tolerancia para entrega de imdveis também utiliza a mesma nomenclatura, o que pode
causar confusdo ao leitor desavisado.

%2 MARTINS-COSTA, Judith. Os Dilemas da Incoeréncia. In: NEVES, José Roberto de Castro. Ele,
Shakespeare, visto por nés, os advogados. Rio de Janeiro: Edigdes de Janeiro, 2017, p. 157-166, p. 157.
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a limita, em excecéo a regra de que o individuo teria a liberdade de rever seus atos®. Ou seja,
aqueles que defendem a existéncia de um principio geral de vedagdo a contradicdo estdo
equivocados®, pois a vedagio da contradi¢do ndo é regra, mas sim exce¢do que sera aplicavel

em situacOes especificas.

Uma dessas situacfes é justamente quando a contradi¢do deriva do exercicio de um
direito em violacdo de legitima confianca criada pelo individuo que age em contradi¢do. Assim,
no direito brasileiro, a contradi¢do pode ser vista como instrumento de oposicéo a boa-fé, cujo
respeito se exige no exercicio de direitos®®, especialmente considerando que a boa-fé, em sua
feicdo objetiva, impde um standard de conduta aos que ingressam em uma relagédo
obrigacional®®. A origem dessa limitacdo a contraditoriedade desleal imposta pela boa-fé esta

justamente na ideia de protecio da confianca®, de seguranca dos atos juridicos®®.

Uma importante distingdo que deve ser feita desde ja € entre essa clausula e a clausula
de “no oral modifications” (clausula proibitiva de modificacdes orais). Essa Gltima € uma
previsao inserida no contrato que dispde que esse nao podera ser modificado e alterado, exceto

por acordo escrito das partes, por meio, por exemplo, da assinatura de um aditivo contratual®®.

Em relacdo a esse tipo de clausula, o entendimento geral das cortes de Common Law
é de que uma modificacdo oral por meio de acordo verbal das partes seria eficaz mesmo se 0
contrato contivesse essa previsao, pois se entendia que a modificacdo oral, como contrato
posterior, derrogaria a clausula de no oral modification®®. Assim, esse é o tipo de clausula

recorrente que muitas vezes nem sequer tem aplicabilidade pratica em seu ambiente de origem.

A clausula de no oral modifications difere da clausula de no waiver por conta da
natureza da limitacdo a autonomia das partes que é pretendida. Enquanto a clausula de no oral
modification busca excluir do contrato qualquer declaracdo de vontade que nao seja escrita, 0

% NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A suppressio (Verwirkung) no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2016,
p. 61-62.

% NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A suppressio (Verwirkung) no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2016,
p. 61-62.

% NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A suppressio (Verwirkung) no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2016,
p. 64.

% MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes Tedricas do Novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo
Paulo; Saraiva, 2002, p. 188.

5" NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A suppressio (Verwirkung) no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2016,

p. 64.

% MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e. Da Boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2014,
p. 1242-1242.

% EISENBERG, Melvin A. Foundational Principles of Contract Law. New York: Oxford University Press,
2018, p. 813.

80 EISENBERG, Melvin A. Foundational Principles of Contract Law. New York: Oxford University Press,
2018, p. 813.
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que acaba por afetar inclusive declaraces expressas feitas por meio verbal, a clausula de no
waiver pretende apenas excluir modifica¢Ges tacitas ao contrato, interpretadas pelo julgador por

comportamento das partes.

N&o se trata, portanto, de excluir uma forma de declaracdo de vontade, mas sim de
limitar qual forma de manifestacdo de vontade serd considerada para fins de configuracéo de
novacgdo ou renuncia pela parte. Essa distingdo é de extrema relevancia e é o motivo pelo qual
se enuncia desde ja que essa disposicao nao é objeto de analise nesta dissertacdo, pois nao se
pretende discutir a eficacia de declaracdes de vontade verbais para a eventual modificacéo do

contrato, somente a eficacia das manifestaces tacitas de vontade através de comportamento.

Esta dissertagdo utiliza-se do método dedutivo, ou seja, o estudo parte de uma anélise
teodrica das figuras em seus sistemas juridicos e, apenas posteriormente, pelo estudo de sua
aplicabilidade na pratica, com a analise de decisdes jurisprudenciais sobre o tema. Utiliza-se
também do direito comparado, mas €, em verdade, centrada no direito civil brasileiro, pois as
conclus@es que se busca alcancar sdo sobre a aplicabilidade da clausula de no waiver no direito

brasileiro.

Os métodos de direito comparado utilizados para tanto sdo o método funcional e o
método contextualizado, pois se buscara, ao longo do trabalho, examinar o contexto histérico e
as funcdes desempenhadas pelos institutos de direito abordados a fim de alcancar conclusGes
sobre sua eficacia e validade no direito brasileiro.

Considerando a analise em relacdo ao direito brasileiro, ha duas diferentes hipoteses
que podem ser desde ja vislumbradas em relacdo a validade e a eficacia da clausula de no
waiver. No ponto, antes de se explicitar tais hipoteses, cabe fazer breve referéncia a concepgao
dos planos do mundo juridico, visto que é a sua diferenciacdo que baseia grande parte das
conclusdes deste trabalho, pois a diferenca entre a invalidade e a ineficacia da clausula de no
waiver perpassa pela diferenciacdo entre em que plano do negécio juridico a boa-fé objetiva

limitaria a pactuacdo da clausula de no waiver.

A concepcdo dos planos do mundo juridico e derivada do trabalho de Pontes de
Miranda, que, ao criticar a doutrina alema que se utilizava da mesma expressdo (Gultigkeit)

para significar o que existe, o que incide e o que vale®!, passa entdo a distinguir trés planos dos

61 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. . S50 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 13, § 5.
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fatos juridicos: existéncia, validade e eficacia®. A questdo da existéncia é uma questdo prévia,
de se os fatos discutidos efetivamente existem no mundo®. A questdo da validade sé se torna
uma discussdo quando ultrapassada a existéncia e somente entao se entendera se o fato é apto
a atuar e permanecer no mundo juridico®. Ja a questdo da eficacia é totalmente independente &
da validade, significando aquilo que produz efeitos no mundo juridico, independentemente se
é vélido ou invalido, podendo, é claro, a invalidade ter como consequéncia a ineficacia, mas

n&o obrigatoriamente®®.

Passando as hipdteses sobre a validade e a eficacia da clausula de no waiver, a primeira
delas seria que, por mais que seja corriqueiramente adotada em contratos com o direito
brasileiro, como lei aplicavel, a clausula de no waiver estipula objeto ilicito perante o direito
brasileiro, motivo pelo qual é invalida e ndo produz efeitos aos contratantes. Nessa hipotese,
entender-se-ia que a figura da boa-fé objetiva, em sua fungdo corretora, ndo poderia ser
derrogada pelas partes por meio da autonomia privada, motivo pelo qual a estipulagdo da

clausula de no waiver seria invalida ou, no minimo, ineficaz®®.

A segunda corresponde a aceitacdo da clausula no direito brasileiro. Nessa hipotese,
considerar-se-ia a possibilidade de derrogacao da figura da suppressio, sendo essa inaplicavel
quando as partes pactuassem clausula de no waiver em seus contratos. Essa segunda hipétese
encontra, como sera observado ao longo do trabalho, respaldo na doutrina e na jurisprudéncia®’,
sem, contudo, maiores questionamentos sobre a natureza cogente do principio da boa-fé
objetiva. Apesar de ser possivel encontrar equivocos nas decis@es judiciais que deslegitimem o

seu teor, é inegavel que a modelagem brasileira da boa-fé objetiva possui cunho fortemente

<]

2 A distingdo entre os planos e sua elucidacdo aparece de forma concentrada em: PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo IV. S8o Paulo: Borsoi, 1970, p. 7, § 357.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV. S&o Paulo: Borsoi, 1970,
p. 07, 8 357.

6 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV. Sdo Paulo: Borsoi, 1970,
p. 03, § 356.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV. Sdo Paulo: Borsoi, 1970,
p. 04, § 356.

% Essa concepcdo é defendida principalmente por NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A suppressio (Verwirkung)
no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 158.

®7 Essa concepgdo ¢ defendida principalmente por MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes

Teoricas do Novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo; Saraiva, 2002, p. 190; e AVILA, Humberto. Suppressio

— Limitacdo de direito por exercicio tardio: definicdo e requisitos de aplicacdo. In: BENETTI, Giovana et al

(org.). Direito, Cultura, Método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 323-

333, p. 330-332.
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jurisprudencial, motivo pelo qual as conclusdes alcancadas pela jurisprudéncia na matéria

possuem expressiva relevancia®®.

Para alcancar tais conclusdes, o texto trabalhara com algumas premissas principais: (i)
as diferencas nas formas e redac6es contratuais no Common Law e no Civil Law; (ii) a origem
da clausula de no waiver nos sistemas de Common Law e a circulagcdo de modelos juridicos aos
paises de Civil Law; (iii) as limitacGes a autonomia privada no direito brasileiro; (iv) a real

eficacia da clausula em vista dessas disposicoes.

Para tanto, este trabalho sera dividido em duas grandes partes; na primeira, a clausula
de no waiver sera abordada em seu ambiente de origem, com a contextualizacdo do instituto no
direito anglo-saxdo e com consideracdes sobre os efeitos e consequéncias da circularizacdo de
modelos para os paises de Civil law; na segunda, a clausula sera examinada sob o enfoque do
direito brasileiro, analisando-se a incidéncia de normas de ordem publica e a eficécia real da

disposigéo.

A primeira parte é dividida em duas se¢des. Na primeira se¢do, aborda-se o panorama
da clausula de no waiver em seu ambiente de origem. Para tanto, examina-se a relevancia da
autonomia privada no direito anglo-saxdo e no Common Law, o que é o fundamento para que
as partes contratantes procurem sempre regular extensivamente as suas relagdes em contrato,

prevalecendo a autonomia a heteronomia.

Nessas circunstancias, analisa-se a origem da clausula de no waiver como uma
clausula recorrente que visa impedir que os julgadores retirem, do comportamento das partes,
conclusbes sobre a modificagdo ou renuncia de previsdes contratuais. Na segunda secéo,
aborda-se a transposi¢do do modelo negocial que é a clausula de no waiver a paises de Civil
Law, sendo que, nesse ambito, em virtude das diferencas entre 0s sistemas, 0s efeitos

produzidos pela clausula podem divergir.

A segunda parte do trabalho dedica-se exclusivamente ao direito brasileiro. Em sua
primeira secdo, aborda-se o papel da autonomia privada no direito brasileiro, expondo-se a
concepcao de que a autonomia ndo seria a total liberdade das partes, mas sim o espaco relegado
a escolha pela legislagdo. Nesse espaco, no que tange ao tema deste trabalho, é possibilitado as

partes tanto que elejam a forma por meio da qual declararéo a sua vontade quanto que limitem

% MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes Tedricas do Novo Caédigo Civil Brasileiro. Sdo
Paulo; Saraiva, 2002, p. 190.
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essa forma, restringindo, em contrato, 0 que poderd posteriormente ser considerado como

declaracdo de vontade pelo julgador e intérprete.

Também nessa primeira se¢cdo aborda-se os limites a autonomia privada, por meio das
regras cogentes e de ordem publica, como é o caso do principio da boa-fé objetiva. Conclui-se,
ja nesse ponto, sobre a validade da clausula de no waiver. J& na segunda secdo, aborda-se
especificamente o tema da boa-fé em sua fungdo corretora do comportamento das partes, e
como essa aplicacdo atinge a clausula de no waiver e impde limites a sua eficacia. Feitas essas
considerac@es introdutérias ao trabalho, passa-se ao estudo da clausula de no waiver, na
perspectiva de sua origem nos sistemas de Common Law e seu desenvolvimento quando da

circulacdo de modelos juridicos aos sistemas de Civil Law.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, examinou-se a clausula de no waiver, sua natureza juridica,
origem, validade e eficécia. A clausula, entendida como a disposi¢do contratual que prevé que
nenhuma omissdo ou tolerancia ao longo da execugdo contratual importard em rendncia ou
novacdo do contrato ou impedird que a parte exerca seus direitos contratuais, tem origem no
direito anglo-americano, em que a autonomia privada possui mais forca, a intervencdo do Poder
Judiciério nos contratos possui menor relevancia e o objetivo das partes é pactuar contratos

“autossuficientes”.

A intensa liberdade das partes de pactuarem seus contratos e estipularem as regras nele
inscritas fez com que se desenvolvesse um estilo bastante peculiar de redacdo contratual, em
que se procura regrar a extensdo todos os cenarios possiveis. Tal objetivo gerou a necessidade
de clausulas que previssem matérias recorrentes do direito dos contratos, como elei¢éo de foro,
eventos de forca maior, cessao contratual. A clausula de no waiver se insere nesse contexto, sua
origem conectada a vontade das partes de garantirem maior seguranca juridica em suas relacdes
e evitarem que figuras como promissory estoppel e waiver by election fossem aplicadas pelas
cortes.

Apesar de figuras como a promissory estoppel terem se desenvolvido nas cortes de
equity para trazer maior justica aos casos em concreto, dando relevancia as circunstancias
particulares de cada caso e buscando evitar que as partes entrassem em contradicdo com
promessas anteriormente feitas ou deduzidas de suas condutas, os contratantes mais sofisticados
preferiam ndo contar com tal remédio e ter a garantia de que seus direitos contratuais seriam

sempre passiveis de exercicio, mesmo que tardio.

A globalizacao e americanizacdo do direito comercial influenciou em muito os paises
de jurisdicdo de Civil Law, fazendo com que diversos modelos juridicos (legais,
jurisprudenciais e negociais) do direito anglo-americano passassem a ser utilizados. Apesar de
tal incorporacao poder, de certa forma, levar a uma evolugéo do direito local, o “transplante”
atécnico de regras juridicas ou contratuais pode gerar ddvidas e inseguranca quanto a validade

ou eficacia de determinados dispositivos.

Uma das diferencas principais apontadas entre os sistemas de Common Law e de Civil
Law € justamente a intervencgdo estatal nos contratos e a influéncia maior do direito romano no

desenvolvimento do direito. Nos direitos alemédo e francés, a vedacdo ao comportamento
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contraditorio tem origem na exceptio doli do direito romano, que é basicamente a excecao que
impedia que o comportamento malicioso de uma parte fosse “recompensado” na aquisicao de

direitos e na instauracdo de a¢cdes no ambito do direito romano.

No direito alemao, tal influéncia fez com que se desenvolvesse, a teoria do Unzulassige
Rechtsaustibung, a qual, fundamentada principalmente na boa-fé, mas também na vedagdo a
chicana presente no BGB, impde a ndo possibilidade do exercicio de direitos de forma
contraditoria. No mesmo sentido, no direito francés, o abuso de direito se desenvolveu também
procurando evitar tais tipos de comportamento. Apesar disso, 0s dois sistemas possuem
diferentes concepgdes sobre a derrogabilidade das figuras, sendo o direito francés mais aberto
a pactuacdo em sentido contrério pelas partes.

Passando ao direito brasileiro, concluiu-se pela natureza juridica da clausula de no
waiver como um negécio juridico que estipula regra de interpretacao, visto que a clausula néo
estabelece direito, faculdade ou presuncdo, apenas define um parametro de interpretacdo para
condutas posteriores das partes. E, como negdcio juridico que estabelece regra de interpretacéo,
estd a clausula de no waiver sujeita as regras de validade do negdcio juridico e ao sistema de

interpretacdo previsto pelo Cadigo Civil.

Assim, analisou-se a possibilidade de consideracdo das manifestacbes de vontade
tacitas, expressadas por meio apenas do comportamento das partes, como integrantes do suporte
fatico para formacdo do negdcio juridico, seja para a configuracdo de renincia ou novagao no
ambito do direito brasileiro. Em face de tal possibilidade, a clausula de no waiver seria uma
forma de derrogar dessa disciplina por meio de exercicio de autonomia da vontade, o que parece

ser valido e eficaz.

Ocorre que a autonomia privada, apesar de ser um relevante principio ao direito
contratual, também possui suas limitacdes, seja por conta da incidéncia de questes de ordem
publica, seja por conta de outras normas cogentes incidentes na relacdo contratual. Ha, entdo,
de se analisar a questdo da incidéncia da boa-fé como norma de validade para definir se a
clausula podera, a priori, vedar que o comportamento de uma parte influencie no exercicio

posterior e contraditorio de direitos contratuais.

Nesse sentido, apesar de a boa-fé ndo constar especificamente como uma das hip6teses
dos incisos do art. 166 do Codigo Civil, a doutrina entende que se aplica indiretamente seja por
meio da previsdo da necessidade de objeto licito constante do art. 104, seja por meio do inciso
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VI do art. 166, que prevé que é nulo o negocio juridico que tiver por objeto fraudar lei

imperativa.

Apesar disso, entende-se que, abstratamente, a clausula ndo viola tais normas, pois ndo
necessariamente a interpretacdo derivada da sua aplicacdo da clausula de no waiver ao caso
concreto violara a boa-fé objetiva. Assim, considerando essas conclusées a clausula podera ser
pactuada em contrato e servira para impedir que os comportamentos das partes configurem

renuncia tacita ou novacao de seus direitos e obrigacdes.

Ja no ambito das normas de interpretacdo contratual previstas pelo Cddigo Civil,
também ha previsao expressa da possibilidade de regras de interpretagdo pactuadas pelas partes
como seria o caso da clausula de no waiver, na classificacdo acima mencionada. Sendo assim,
a possibilidade e validade dessa pactuacao encontra guarida no art. 113 § 2° do Codigo Civil,
estando limitada, novamente, pelos principios e postulados incidentes de forma cogente a
interpretacdo, como é o caso do postulado da intencdo comum das partes e 0s principios da boa-
fé e da ultraliteralidade. Como néo ha violacdo, a priori, a nenhuma dessas normas, entende-se

pela validade da clausula de no waiver no direito brasileiro.

Em cada caso concreto, no entanto, ha de se analisar a atuacdo da clausula e verificar
se ela ndo permite eventual exercicio abusivo de direito, disciplina construida no direito
brasileiro com base na funcgéo corretora da boa-fé objetiva e, portanto, parte integrante da ordem
publica. Nem sempre a invocagdo da clausula de no waiver correspondera a um exercicio
abusivo do direito contratual que se pretende exercer. Contudo, em certas circunstancias, em
gue o comportamento reiterado ou tolerancia mencionado pela disposicdo também for criador
de legitimas expectativas na parte, tal situacdo pode ocorrer. Nesses momentos, entende-se que
a clausula sera ineficaz, pois esbarrara em figuras que vedam a atuacdo em contradicdo,

especialmente a suppressio.

Em conclusdo, entende-se que a clausula de no waiver é valida ao estabelecer um
critério por meio do qual os comportamentos e omissdes das partes durante a execugédo
contratual serdo interpretados. A clausula impedira, por exemplo, que o intérprete entenda que
um determinado comportamento ou omissdo constituiu rendncia ou novagao de direitos e

obrigagdes contratuais.

No que diz respeito a vedagdo ao comportamento contraditorio, a clausula, apesar de
ndo permitir o exercicio abusivo de direitos, poderd sim impedir a aplicacdo de figuras

destinadas a correcdo do comportamento das partes ao longo da execucéo contratual, pois ela
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podera elevar o pardmetro para a criacdo das legitimas expectativas das partes. Isso porque,
como a clausula mesmo estipula que os comportamentos ou tolerancias das partes nao
impedirdo o exercicio de seus direitos, sera obviamente mais dificil para a contraparte produzir
a prova de que legitimamente confiou de que a omisséo ou tolerancia da outra configuraria uma
suposta renuncia ao direito em questdo. N&o ha, contudo, como se descartar de pronto a
possibilidade de incidéncia de figuras como a suppressio a despeito da inclusdo da clausula de

no waiver em contrato.

Basicamente, entende-se que a clausula de no waiver sera valida e eficaz, exceto
quando o julgador entender que a clausula acabou por, dadas as circunstancias do caso concreto,
permitir o exercicio abusivo de direito contratual. Pode-se dizer que, por mais que haja
diferencas relevantes entre os sistemas juridicos em que aplicada a clausula de no waiver,
muitas vezes esses sistemas juridicos acabam por dar solucBes similares aos mesmos
problemas, apesar das diferengas de desenvolvimento historico, estrutura conceitual e estilo de

operagao®®.

Sumarizando em topicos, as conclusdes alcancadas pela dissertacdo quanto a validade
e eficdcia da clausula de no waiver no direito brasileiro sdo as seguintes: (a) A clausula de no
waiver existe e é valida, visto que possivel as partes pactuarem como seus comportamentos
serdo interpretados ao longo da execucdo contratual; (b) ndo ha causa para a nulidade ou
anulabilidade da clausula de no waiver, tendo em vista que o objeto pactuado € licito e ndo viola
disposicdes de ordem publica; (c) via de regra, a clausula de no waiver sera eficaz como um
critério por meio do qual os comportamentos das partes deverdo ser interpretados pelo julgador;
(d) quando a aplicacdo de clausula implicar abuso do direito contratual que se afirma por meio
dela, por existirem legitimas expectativas da contraparte, a clausula tera sua eficacia limitada,
aplicando-se, portanto, a doutrina do abuso de direito, por meio da figura parcelar da suppressio,
visto que a boa-fé objetiva, fundamento desta doutrina, € parte integrante da ordem publica
brasileira; (e) apesar disso, a clausula influenciara, de certa forma, na incidéncia da suppressio,
tendo em vista que a sua previsdo em contrato podera afetar o entendimento do julgador sobre

a criacdo de expectativas legitimas, elevando o pardmetro para sua configuragéo.

O que também se pode concluir do exame feito ao longo desta dissertacdo € que muitas
vezes institutos ou modelos de outros sistemas juridicos sdo verdadeiramente transplantados

(de forma atécnica) a sistemas de cultura juridica completamente distintos, sem que se pense

8 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. Trad. Tony Weir. New York:
Oxford, 1998, p. 39.
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que tal “transplante” possa trazer consequéncias ndo sO a eficacia da clausula, mas a
aplicabilidade das normas vigentes do ordenamento. Apesar de a inspiragdo no direito
estrangeiro ser uma das grandes formas por meio das quais o direito local tende a se
desenvolver, a circularizacdo dos modelos juridicos ndo deve ser feita de maneira abrupta,
devendo-se considerar se aquele modelo em especifico se encaixa no sistema local, se tem 0s

mesmos efeitos ou se se deve esperar uma eficécia distinta.

No entanto, a préatica juridica muitas vezes ndo pode aguardar tais reflexes profundas
sobre os efeitos que um determinado modelo juridico produzird em determinada jurisdig&o.
Acaba por ser, dessa forma, o trabalho da doutrina e do direito comparado conformar a prética
ao direito local, categorizando, delimitando sua validade e eficacia. Este é, ao fim e ao cabo, o

esforco que foi feito nesta dissertacgéo.

N&o ha como se negar a existéncia e a pactuacdo de clausulas recorrentes nos contratos
brasileiros, até mesmo entre partes exclusivamente brasileiras. Logo, a solu¢do nao seré negar
a eficacia e a validade da clausula de no waiver, mas sim compatibilizar a intengdo das partes

ao celebrar tal clausula com as regras cogentes do nosso direito.
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