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futura: natureza juridica e efeitos para o inadimplemento

Paulo NALIN®
Vitor Ottoboni PAVAN™*

RESUMO: O artigo visa analisar a natureza juridica da clausula wash-out nos contratos
de compra e venda de safra futura. O estudo objetiva determinar a disciplina juridica
aplicavel, se possivel, para fixar os efeitos e limites de operabilidade do clausulado.
Parte do pressuposto de que os contratos de compra e venda de safra futura sao,
aprioristicamente, paritarios e simétricos, pelo que a alocacao de riscos pelas partes
deve ser respeitada. A partir do método dedutivo e da pesquisa bibliografica conclui
que a clausula wash-out pode ser qualificada juridicamente como cldusula penal ou
obrigacgdo de garantia, a depender de sua funcionalidade no contrato.
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1. Introducao

O mercado de commodities representa para o Brasil um dos principais componentes de
sua economia. O mercado da agricultura acostumou-se a um ciclo que envolve uma série
de operacoes em cadeia que compreendem a realizacao de uma série de contratos tendo
em vista a colheita da safra futura. Em regra, a operacao compreende a venda antecipada
da safra pelo produto para uma cooperativa ou trading, mediante a prefixacao do preco
da saca. Essa cooperativa ou trading, em sequéncia, se compromete a realizar a venda
dessa safra adquirida para um terceiro, no Brasil ou no exterior. Esse terceiro também ja
compromete os graos adquiridos com uma inddastria para transformacido e

beneficiamento, tudo com precos definidos antes mesmo do plantio da safra.

Assim, os contratos estao conectados entre si de modo que o descumprimento de um
contrato gera um efeito domind, podendo levar ao descumprimento dos outros
contratos, afetando toda a cadeia produtiva, o setor econémico e, no caso do Brasil,
principalmente, a economia como um todo, isto é, em uma visao objetiva e externa de
sua funcao econdémica, afeta ndo sé os contratantes, mas aqueles externos ao vinculo
contratual.! Trata-se de uma rede complexa de relagOes contratuais em que as partes, por
meio da prefixacao de precos e aquisicao antecipada de produtos, buscam minorar os
riscos inerentes da volatilidade do mercado de commodities, antecipando-se a flutuacao

do preco e estabelecendo, desde o inicio, uma taxa de lucratividade esperada minima.

No presente artigo, passamos a analise do primeiro desses contratos, o contrato de
compra e venda de safra futura. Por meio deste contrato uma parte, a compradora,
adquire uma certa quantidade de graos, normalmente correspondente a uma parcela
consideravel da safra esperada pelo produtor, por um valor prefixado. Com isso o
produtor consegue angariar recursos para o plantio, sem precisar se socorrer
integralmente de financiamentos bancarios a juros, e estabelece, desde ja, uma margem

segura de lucro, com base na produtividade por ele projetada.

De outro lado, a compradora estabelece, com meses de antecedéncia, o preco dos graos
que recebera e pode, desde ja, negociar esses mesmos graos com uma margem de lucro
razoavelmente esperada. Ou seja, trata-se de um mecanismo de alocacao de riscos pelas
partes, que por meio de negocios juridicos em cadeia limitam as possibilidades de perda
e estabelecem uma expectativa média de ganhos. Esse contrato pode ter por objeto
qualquer produto, sendo que a referéncia a graos se da em razao da sua maior

aplicabilidade nas culturas de soja, o principal produto da agricultura brasileira.

1 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 74.
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Como meio de controlar os riscos do inadimplemento, as partes tém recorrido a
denominada clausula wash-out, que fixa as consequéncias do descumprimento
contratual, usualmente estabelecendo a obrigacao do vendedor de pagar ao comprador a
diferenca entre o preco prefixado da commodity e o valor de mercado dela no momento
do inadimplemento contratual. Com isso, as partes buscam, desde ja, apreender e regular
os riscos do negobcio. A clausula, fruto da construcao pratica do common law, contudo,
ndo tem regramento especifico no direito brasileiro, sendo necessario um olhar

qualificador para buscar a sua correta disciplina.

A partir do método dedutivo e com base em pesquisa bibliografica, o presente artigo visa
a analisar a natureza juridica da clausula de wash-out nos contratos de compra e venda
de safra futura, de modo a compreender os efeitos que esse tipo de clausulado produz e
os limites quanto a sua aplicacdo. A hipotese é que a clausula de wash-out pode se
apresentar como clausula penal funcionalmente vocacionada a prefixacao de perdas e
danos ou como obrigacao de garantia, a depender da possibilidade, ou nao, de manejo

das excludentes de responsabilidade pelo devedor.

2. Contrato de compra e venda de safra futura e sua qualificacao juridica

A primeira davida que surge é quanto a qualificacao juridica do contrato analisado.
Qualificar o contrato é a operagdo interpretativa a partir da qual se analisa se o contrato
¢ merecedor de reconhecimento pelo ordenamento juridico (se € valido) e, sendo valido,
quais efeitos o contrato produzird conforme a sua tipicidade ou nao. A partir da
qualificacao contratual é possivel definir o regime juridico aplicavel ao contrato, os
limites e possibilidades aplicaveis a autonomia privada dos contratantes e os efeitos do
adimplemento e do inadimplemento do contrato. Como atividade interpretativa, ela ndao
deve se distanciar do programa socioecondmico do contrato, conforme estabelecido pelo

interesse negocial das partes.2

No presente caso interessa a segunda etapa da qualificacao, qual seja definir se o contrato
em questao é tipico ou nao e, sendo tipico, quais seus limites e efeitos. Para definicao da
tipicidade ou nao do contrato interessa um elemento em especifico, ao qual Junqueira
de Azevedo denominou elemento categorial.3 O elemento categorial é aquele que, no

negdcio juridico em geral, e nos contratos em especifico, faz referéncia ao contetido do

2 NALIN, Paulo. Principios. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria Geral dos
Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 125.

3 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986, p. 170.
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negocio, isto €, a operacao econdmica que, nos contratos, lhe é subjacente.4 Ou seja, a
sua finalidade econémico-social, tomada a partir de uma investigacdo objetiva do
contetido contratual.5 No caso do contrato em analise temos a aquisicao de uma safra

mediante o pagamento de um preco prefixado.

De plano fica claro que nao se trata, em hipotese alguma, de compromisso de compra e
venda. O compromisso de compra e venda caracteriza-se por ser um contrato preliminar,
pelo qual as partes contratam a realizacdo posterior da compra e venda, que se
aperfeicoara com uma nova contratacdo. Segundo Tomasetti Junior, a fixacdo de um
regramento dos interesses dos contratantes voltados a conclusao e complementacao do
contrato definitivo é o elemento categorial inderrogavel causal ou objetivo do contrato

preliminar.®

Ocorre que no caso dos contratos de compra e venda de soja verde (outra denominagao
ao contrato do qual tratamos) as partes desde o inicio estabelecem a quantidade de graos
a serem entregues, o preco, que pode ser desde ja pago ou ndo, e a data e local de entrega
dos bens adquiridos. Nao héa, portanto, necessidade posterior de complementacao do
contrato ou conclusdo de um novo contrato, todos os elementos necessarios ao seu
aperfeicoamento estdo presentes desde o inicio. As partes ndo se obrigam a realizacao de

um novo contrato.

A operacao economica subjacente envolve a aquisi¢do de um bem mediante o pagamento
de um preco, ficando a tradicdo postergada para momento posterior. Trata-se,
claramente, de contrato de compra e venda, conceituado por Orlando Gomes como “o
contrato pelo qual uma das partes se obriga a transferir a propriedade de uma coisa a
outra, recebendo, em contraprestacao, determinada soma em dinheiro ou valor
fiduciario equivalente”.” Estao presentes os trés elementos essentialia negotii: o bem, o

preco e o consentimento.8

O fato de a tradicdo do bem objeto da compra e venda ser postergada para momento

futuro ndo o desqualifica. No direito brasileiro a propriedade nao se transmite com a

4 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 8-9.

5 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contractos, t. 1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 23-
24.

6 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Execucdo do contrato preliminar. 1982. Tese (Doutorado) — Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 1982, p. 20.

7 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizador: Humberto Theodoro Junior. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 221.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: contratos, v. 3. Atualizadora: Caitlin
Mulholland. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 152.
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mera formacdo do contrato, € preciso um ato adicional, a tradicdo ou o registro, a
depender da natureza do bem, se mével ou imével.9 Qualificado como compra e venda,
ao contrato que tem por objeto safra futura se aplicam os artigos 481 e seguintes do

Codigo Civil, trata-se, portanto, de contrato tipico.©

Habitualmente a compra e venda é comutativa e apresenta baixo risco, dado que pago o
preco a coisa é entregue e a obrigacao resta adimplida.’* Contudo, como no caso dos
contratos que tem por objeto a safra futura, a existéncia do objeto da compra e venda
estd em um momento posterior em relagdo ao da contratagio, trazendo para as partes
um risco inerente quanto a sua inexisténcia. Nesse caso o contrato de compra e venda
ganha ares de aleatoriedade, ja que a existéncia do objeto da transacdo economica fica
sujeita a um evento futuro e incerto, seja quanto a sua propria existéncia como um todo

ou a quantidade e/ou qualidade daquilo que vier a existir.

Diz o art. 483 do Coddigo Civil que o carater aleatério do contrato deve decorrer da
intencao negocial das partes. A questao que fica é se essa caracteristica deve ser expressa
pelas partes ou pode ser inferida a partir de uma interpretacao sistematica do contrato.
Para Paula Greco Bandeira e Gustavo Tepedino a aleatoriedade deve decorrer
expressamente da vontade das partes,’2 por se tratar de alocacao de risco excepcional no
contrato de compra e venda, em que, em regra, perecendo a coisa, sem culpa das partes,
a relacdo se resolve, conforme prevé o art. 483 do Coédigo Civil, na primeira parte do
segundo periodo do enunciado. Por outro lado, Paulo Lobo® e Caio Méario da Silva
Pereira4 defendem que a natureza aleat6ria do contrato pode ser deduzida das previsoes
contratuais, independentemente de expressa e inequivoca manifestacao das partes, em
que se verifique a existéncia de um risco quanto a existéncia da coisa, revelando a
intencao das partes de encerrar contrato aleatério. Esse risco pode se manifestar na

compra e venda em trées hipoteses.

A primeira é a que se caracteriza pela emptio rei speratae. Nela o adquirente assume o
risco de que a coisa exista em qualquer quantidade, embora nao avoque a si o risco de
sua inexisténcia. A alea reside na quantidade daquilo que existira e ndo na sua propria

existéncia.’s Nesse caso é devido o pagamento do preco, salvo se, por culpa do vendedor

9 USTARROZ, Daniel. Contratos em espécie. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 5.

10 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Contratos inominados ou atipicos. 2. ed. Belém: CEJUP, 1984, p. 43.

1 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contractos, cit., p. 238.

12 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil:
contratos, v. 3. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 171.

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: contratos, v. 3. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2021, p. 216.

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil, cit., p. 153.

15 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 231.
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a coisa se perder ou salvo se a coisa nao vier a existir como um todo, casos em que se

resolvera o contrato. Logo, se nada existir, o contrato se resolve

Seria o caso, por exemplo, de se contratar a compra e venda dos bezerros que nascerem
de um determinado lote de vacas de uma fazenda no més de marco de 2024, mediante
preco estabelecido por cabeca. Se no més de marco de 2024 havia dez potenciais bezerros
em vias de nascimento, mas apenas sobreviveram oito bezerros, entao esses oito bezerros
deverdo ser adquiridos pelo comprador, garantindo-se ao vendedor o recebimento do
respectivo prego. Entretanto, se no més de marco de 2024 todos os bezerros que nascem
sdo acometidos de uma doenca e perecem, nao restando nenhum vivo para a entrega, o

contrato se resolve.

Ja a segunda se d4 quando o objeto do contrato de compra e venda pode ser a propria
esperanca da existéncia do bem (emptio spei). Nesse caso o comprador assume o risco
de que nada venha a existir no futuro.¢ E conhecida como venda da esperanca, porque
pode se aperfeicoar com a entrega da mera possibilidade de a coisa vir a existir. Orlando
Gomes utiliza o exemplo da compra de um lanco de rede do pescador, isto é, o que
contrato é a esperanca de que serao apanhados peixes, se nada for apanhado, ainda assim

¢ devido o preco pelo lanco de rede do pescador.?”

A terceira e ultima hipo6tese é a compra de coisas expostas a risco de perecimento. Nesse
caso a coisa existe, ndo é futura, mas esta sujeita a nao existir por motivos ignorados pelo
vendedor. Nesse caso a aleatoriedade recai sobre a possibilidade de a coisa subsistir até
a transferéncia de titularidade ou n3o.*® Mesmo que a coisa venha a perecer, se obriga o
comprador a pagar o valor do preco contratado, salvo se por culpa do vendedor.? Como
no caso em tela o objeto de investigacao restringe-se a contratos sobre coisas que ainda

nao existem, esse tipo ndo interessa a abordagem.
3. A aleatoriedade nos contratos de compra e venda de safra futura

O contrato de compra e venda de safra futura é, predominantemente, aleatorio,2°

contudo a andalise ndo pode se encerrar ai. A diferenca entre os contratos emptio spei e

16 LORENZETT]I, Ricardo Luis. Tratado de los contractos, cit., p. 239.

17 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 231.

18 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 231.

19 £ 0 que prevé o art. 460 do Codigo Civil: “Se for aleatério o contrato, por se referir a coisas existentes, mas
expostas a risco, assumido pelo adquirente, tera igualmente direito o alienante a todo o preco, posto que a
coisa ja ndo existisse, em parte, ou de todo, no dia do contrato”.

20 PEREIRA, Sergio Cegarra Aredes; ROQUE, Pamella Gabrielle Romeu Gomes. A revisao dos contratos
futuros de compra e venda de produtos agricolas a luz da analise econémica do direito. Revista Brasileira
de Direito Contratual, n. 14, p.168-185, jan./mar. 2023, p. 174-.
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emptio rei speratae é sensivel e no caso especifico sob analise interfere profundamente
na dindmica dos riscos. E relevante, assim, a correta identificacio da natureza da
aleatoriedade do contrato, ja que ele pode se apresentar de ambas as formas, conforme
as partes alocarem os riscos inerentes aos seus interesses negociais em jogo. Isso
importarda em uma distinta alocacao de riscos, que, a rigor, deve ser respeitada em
contratos simétricos e paritarios, observadas as peculiaridades do caso e das partes

envolvidas.2t

Pode-se levantar, hipoteticamente, algumas situacGes em que a contratacdo para a
entrega futura de commodities se d4. Uma primeira (i) quando a contratacao envolve
uma quantidade determinada de graos com uma qualidade especifica em uma data
prefixada; uma segunda (ii) quando a contrataciao tem como objeto os graos que forem
colhidos em uma propriedade especifica onde a plantagiao ocorre sob responsabilidade
do vendedor; e uma terceira (iii) quando a contratacao é de uma quantia exata de graos
de uma propriedade em especifico, uma espécie de combinacdo das duas hipoteses

anteriores.

Na hipétese (i) o vendedor se obriga a entregar uma quantidade de graos de uma
determinada qualidade, ndo ha obrigacio de que esses graos se originem da sua
propriedade ou da propriedade em que lavora. Nos casos analisados pelo Superior
Tribunal de Justica no inicio dos anos 2000 — “Casos da Soja Verde”™? — essa era a
modalidade de operacdo econdmica mais comum. Tanto que o Superior Tribunal de
Justica, no REsp n° 803.674/GO, acabou por entender que nao se tratava de contratos
aleatorios propriamente ditos, mas de contratos comutativos,?3 ja que nao havia
incerteza quanto a existéncia de uma coisa especifica, mas apenas a obriga¢ao da parte
de entregar uma determinada quantia de graos em uma data futura por um preco

prefixado.

A decisdo do STJ, calgcada em um parecer de Silvio Rodrigues, entendeu que o contrato

em questdo nao era aleatério, nem emptio spei nem emptio rei speratae, mas um

21 NALIN, Paulo; PAVAN, Vitor Ottoboni. Racionalidade econdmica das partes na interpretacio dos negocios
juridicos contratuais: dire¢oes preliminares. Revista Brasileira de Direito Contratual, v. 2, n. 7, p. 23-52,
abr./jun. 2021, p. 46.

22 BIZARRA, Juliana Carolina Frutoso; ZAMPAR Jr., José Américo. Contratos de soja verde: estudo da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a luz dos principios constitucionais. Revista de Direito
Privado, v. 48, p. 219-247, out./dez. 2011, p. 2.

23 “Comercial. Compra e venda de safra futura a preco certo. A compra e venda de safra futura, a preco certo,
obriga as partes se o fato que alterou o valor do produto agricola (sua cota¢do no mercado internacional) ndo
era imprevisivel. Recurso especial ndo conhecido” (Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso
Especial n® 803.674/GO. Recorrente: Cardivino Fernandes Pereira. Recorrido: Caramuru Alimentos LTDA.
Relator Min. Ari Pargendler, 077 de dezembro de 2006).
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contrato comutativo que tem como objeto coisa certa fungivel com data de entrega
futura. Portanto, ndo havia risco adicional a ser distribuido, ja4 que as partes o teriam
eliminado de inicio ao prefixar o preco pelo qual a soja a ser entregue estava sendo
comprada. Ao produtor cabe a entrega da soja, se sera por ele produzida ou por ele

adquirida com esses recursos para entrega, € uma escolha que lhe cabe.

Segundo os termos que constam do parecer de Silvio Rodrigues, transcrito no voto do
Ministro Ari Pargendler, o entendimento é que nao ha aquisicao da safra futura de uma
propriedade especifica, mas de graos, de onde quer que eles se originem. De fato, se a
construcao do objeto do contrato for a compra de “x” sacas de soja tipo exportacao a
serem entregues até 30 de marco do ano subsequente ao de assinatura do contrato,
poderiamos, sim, extrair que o produtor se obrigou a entrega de qualquer soja tipo
exportacao e nao a que ele produz. Segundo esse raciocinio, de fato, nao se poderia falar
de fato em emptio spei ou emptio rei speratae, jA que nao ha esperanca ou coisa
esperada, mas coisa certa e existente no mercado no momento da contratagio, cuja
entrega é diferida para momento futuro. No caso de inadimplemento, portanto, seria

devida a entrega da quantidade de soja prometida, ou o equivalente.

A realidade do mercado se alterou muito nos altimos vinte anos. Se a época dos casos da
“soja verde” a caracterizacao dos contratos de safra futura como contratos comutativos
parecia ser razoavel, as especificidades desses negbcios na atualidade podem alterar essa
conclusdo. Em razao das exigéncias de compliance com diversas normas, especialmente
de preservacao ambiental e controle fitossanitario, no mercado internacional exige-se a
comprovacao da origem dos graos, a denominada originacdo, indicando em que
propriedade foram especificamente produzidos, semelhante a rastreabilidade dos
animais, que permite saber a trajet6ria do grao desde o plantio até a comercializacao para

o exterior.

Nesse ponto, as hipoteses (ii) e (iii) trazem um aspecto muito diverso daqueles casos que
levaram a construcao do entendimento no STJ sobre a natureza comutativa dos contratos
de compra e venda futura de graos. Se o contrato tem como referéncia a soja que for
colhida em uma determinada propriedade ou uma quantidade determinada de soja
originada daquela propriedade, € dificil concluir da mesma forma que o parecer de Silvio
Rodrigues orientou o STJ. Porque estaremos diante de um bem que é fungivel, mas nao
por qualquer soja, de alguma forma a sua fungibilidade é limitada, porque s6 podera ser

substituido por bens de mesma origem.
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No caso das hipoteses (ii) e (iii) podemos dizer que estamos claramente diante da
hipo6tese de emptio rei speratae, o que se vende sao os graos vindouros de uma colheita
de uma determinada propriedade. Trata-se da venda de produtos que se esperam, que,
pelo curso normal das circunstancias, virao a existir. Nao se trata de uma mera esperanca
vinculada a uma aleatoriedade, h4 um bom grau de certeza de que alguma colheita
havera.24 Também nao é contrato comutativo, como entendeu o Superior Tribunal de
Justica, porque nao se trata da aquisicdo de quaisquer graos de soja. A aleatoriedade

sobre a coisa futura é nitida.

A originacao parece ser exigéncia que altera o suporte fatico considerado pelo STJ para
qualificar os contratos de soja verde como contratos comutativos. A aleatoriedade,
contudo, é quanto a existéncia da safra e sua quantidade, nao se pode dizer que se esgota
na compra da esperanca de existir uma safra. As partes quando contratam no mercado
de commodities, como indicado, o fazem em cadeia, comprometendo a safra em

sequéncia.

A racionalidade econOmica, construida a partir da finalidade do negocio,?5 portanto, nao
permitiria concluir que o objeto do contrato fosse a mera expectativa da existéncia de
uma safra. Se assim fosse, por aplicacio do art. 458 do Cédigo Civil, mesmo que a safra
fosse totalmente frustrada, sem culpa sua, o produtor teria direito ao valor integral da
venda, ainda que nada fosse entregue. Porque o objeto da venda é a esperancga de existir
algo, assim como o lanc¢o da rede do pescador. Tal raciocinio é contrario a propria logica

de mercado que inspirou o desenvolvimento desse tipo de negocio.

Sendo contrato aleatério da modalidade emptio rei speratae ha duas alternativas, pode
ser que nada venha a existir ou pode ser que venha a existir em quantidade menor que a
contratada. No caso de nada vir a existir a solucdo é a resolucao do negbcio com a
restituicdo, pelo vendedor, do valor recebido.2¢ Na hipotese (ii) acima estamos diante de
um objeto claramente vinculado a um negocio aleatério em que o preco integral é devido
independentemente da quantidade que vier a existir, conforme prevé o art. 459 do
Codigo Civil. Seria o caso de o produtor vender sua safra tomando como base de
producao a média dos tltimos dois anos e o valor prefixado. Se colher menos, ainda

assim lhe é devido o valor contratado integralmente, se colher mais também lhe é devido

24 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 231.

25 PAVAN, Vitor Ottoboni; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Racionalidade econdmica na interpretagdo dos
negocios juridicos contratuais. Revista de Informacdo Legislativa, a. 60, n. 237, p. 173-195, jan./mar. 2023,
p- 186-190.

26 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contractos, cit., p. 238.
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o valor prefixado, o risco da variacao corre por conta do comprador. O que se adquire é

a safra, como um conjunto.

Ja na hipotese (iii), a contratacao é de uma quantidade certa de graos originados na
propriedade em que lavora o vendedor. Nesse caso, o inadimplemento se caracteriza pela
nao entrega da quantidade de graos contratados, total ou parcialmente. Por forca do art.
459 do Codigo Civil, se se compreender tratar de emptio rei speratae o preco integral
seria ainda devido ao vendedor, caso a nao entrega nao decorresse de culpa dele, ou seja,
se a nao producao de graos decorresse de fatores climéaticos, por exemplo. Em todos os
casos, a situacao é diversa quando se trata do inadimplemento derivado unicamente da

nao entrega dos produtos pelo vendedor, ainda que estes tenham vindo a existir.

4. A clausula wash-out como instrumento de alocacao de riscos no

inadimplemento dos contratos de compra e venda de safra futura

Nota-se que os riscos conforme distribuidos pela legislacio podem onerar muito as
partes, seja no caso de a safra se frustrar por completo e o vendedor se ver obrigado a
restituir todo o valor recebido ou mesmo a adquirir graos para entregar ao comprado em
substituicdo daqueles que havia vendido, seja no caso do comprador que nao recebe
integralmente os graos adquiridos e se vé obrigado a pagar integralmente o preco. Para
melhor alocar esses riscos, conforme as praticas de mercado, as partes acabam

recorrendo a mecanismos contratuais, dentre eles a clausula de wash-out.

A clausula wash-out, apesar de difundida na pratica contratual, é objeto de poucos
estudos especificos na doutrina. Judith Martins-Costa e Rafael Branco Xavier tratam
desse instrumento apontado ser um “mecanismo voltado a solucao de problemas ligados
ao fato da eventual nao entrega, pelo produtor/vendedor, no termo ajustado, da

»

mercadoria adquirida pelo comprador”.2” Trata-se, portanto, de uma disposicao por
meio da qual as partes distribuem os riscos do contrato, de modo a antever as
consequéncias do inadimplemento. Assim, nos contratos de compra e venda de safra
futura, além da retencao de riscos representada pela prefixacdo do preco, ha um

contingenciamento dos efeitos do inadimplemento.

Havendo o inadimplemento, consistente na nao entrega das commodities adquiridas, ha

a conversao da obrigacao de fazer em uma obrigacao de pagar uma determinada quantia,

27 MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A clausula de wash-out. In: TERRA, Aline de Miranda
Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coord.). Inexecuc@o das obrigagoes: pressuposto, evolucio e
remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 786.



civilistica.com || a. 13. n. 3. 2024 || 11

a ser calculada conforme os parametros ja fixados pelas partes no momento de formacao
do contrato. Com isso, o comprador adquire recursos para, em complemento aquilo que
pagaria ao produtor/vendedor, adquirir as commodities no mercado e cumprir com 0s
contratos em cadeia com os quais se comprometeu. Segundo Judith Martins-Costa e

Rafael Branco Xavier a clausula wash-out

estabelece o disparo de uma consequéncia pecuniaria, consistente no
pagamento da diferenca entre o preco contratado e o valor de mercado
das mercadorias — se positiva for a diferenca —, pelo vendedor que nao
entregou ou nao entregara a commodity.28

A titulo exemplificativo imagine-se que um produtor venda a sua safra futura pelo valor de
R$ 100,00 por saca de soja, se comprometendo com a entrega de 1.000 sacas. Na época da
entrega, o produtor/vendedor falha com o cumprimento de sua prestacdo, nao entregando
saca alguma ao comprador. Nesse momento, o valor da saca de soja é de R$ 120,00 reais.
Estabelecida clausula wash-out em cuja redacao se limite o valor da indenizagao a diferenca
entre o preco prefixado e a cotacdo da saca de soja no momento do inadimplemento, o
calculo das perdas e danos do comprador seria de 1.000 vezes a diferenca de R$ 20,00,
totalizando R$ 20.000,00. Ou seja, ficcionalmente, é como se o vendedor estivesse

recomprando a soja vendida pelo valor do mercado ao tempo do inadimplemento.29

A questao parece simples, nessa formatacao a clausula de wash-out se aproxima muito
de uma clausula penal em sentido amplo, pois cumpre uma das suas funcgoes, que é de
prefixacao das perdas e danos.3° Esse raciocinio, contudo, parece muito aplicavel aos
casos em que o pagamento se da na entrega das commodities, ha uma problematica
adicional quando ja houve pagamento, parcial ou integral, por parte do comprador, no
momento da contratagdo, como forma de financiamento, ainda que indireto, da propria
safra objeto da compra e venda. Nesses casos, o wash-out aparenta ter um efeito rebote,
caso se entenda pela impossibilidade de o comprador reaver o valor pago, pois, nessa

hipotese, podera importar em enriquecimento sem causa.

O wash-out pensado pelos escritos existentes sobre o tema pressupoe que o pagamento
s6 ocorre na entrega das commodities, por isso a sua consequéncia ¢ a diferenca entre o

preco que seria pago e o preco vigente no mercado. Contudo, se algo ja tiver sido pago ao

28 MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A clausula de wash-out, cit., p. 787.

29 CASTRO, Thiago Soares Castelliano Lucena de; GUIMARAES, Rejaine Silva; LACERDA, Murilo Couto. A
legalidade da clausula de washout nos contratos de compra e venda de safra futura de soja. Cadernos de
Dereito Actual, n. 18, p. 283-297, 2022, p. 287.

30 ROSENVALD, Nelson. Cldausula penal: a pena privada nas relagdes negociais. 2. ed. Indaiatuba, SP: Foco,
2020, p. 99.
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vendedor, por efeito da resolucdo contratual, esse valor deve ser restituido ao comprador,
tratando-se de obrigacao restitutoria voltada a retornar as partes ao status quo ante, a
par das questOes afetas as perdas e danos decorrentes do inadimplemento.3* Assim,
independentemente do wash-out haver4, para a parte que houver recebido algo antes da

resolucdo, a obrigacao de restitui-la a outra parte.

Para Gisela Guedes, apesar de se aproximar da clausula penal, a clausula wash-out pode
se apresentar sob diferentes configuracoes.32 A interpretacdo do contrato ndo pode
ignorar a sua funcao econdmica,33 assim, sera determinante para a definicao da natureza
da clausula a logica econdmica definida pelas partes. A cldusula tem claro objetivo de
desincentivar o inadimplemento.34 Quando entre a data da prefixacao do preco e a data
do pagamento ocorre uma elevacao consideravel do preco da commodity, pode surgir
para o vendedor um incentivo para o inadimplemento, dado que se deixar de cumprir o
contrato podera vender a commodity para terceiro por um preco consideravelmente
maior que aquele prefixado, de modo que eventuais clausulas penais tradicionalmente
fixadas — como percentual sobre o valor do negocio — podem nao ser suficientes para

tornar desaconselhavel o inadimplemento.

A qualificacao juridica da referida clausula, entretanto, é um pouco tormentosa. Discute-
se se seria clausula penal, obrigacdo de garantia, faculdade alternativa ao credor ou
mesmo um novo contrato — novagdo objetiva —, cuja condicdo de eficacia é o
inadimplemento.35 Por ser um instrumento contratual incorporado do direito da
common law, onde a praxis é a grande forca motriz das inovacoes do direito contratual,
sua recepcao pelo direito de civil law demanda a correta qualificacdo, a fim de se
estabelecer seu regramento e seus limites. Essa recepcao se d4, sempre, em perspectiva
sistemética, de modo a manter a coeréncia do ordenamento juridico. De qualquer forma,
seja qual for sua qualificacdo, é evidente que se trata de instrumento de alocagao de riscos

definido pelas partes em exercicio de liberdade contratual.

Para Cassettari a clausula penal pode se apresentar com uma ou mais de trés funcoes,

quais seja, a de prefixar as perdas e danos, a de garantia, ou reforco, ao cumprimento de

31 SILVA, Rodrigo da Guia. Enriquecimento sem causa: as obrigacoes restitutérias no direito civil. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 277; 290-291.

32 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A qualificagio da clausula de wash-out no Direito brasileiro. AGIRE:
Direito Privado em Agado, n. 102, 26 fev. 2024.

33 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno (em busca de sua formulacdo na perspectiva civil-
constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 246.

34 CASTRO, Thiago Soares Castelliano Lucena de; GUIMARAES, Rejaine Silva; LACERDA, Murilo Couto,
cit., p. 287.

35 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A qualifica¢do da clausula de wash-out no Direito brasileiro, cit.
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uma obrigacdo e a de estabelecer uma punicdo para o inadimplemento,
independentemente da existéncia ou nao de perdas e danos.3® Rosenvald reduz as
funcdes a duas: unicamente punitiva, ao que ele denomina clausula penal propriamente
dita ou stricto sensu, e de pré-avaliacao de danos.3” Nao ha davidas de que a clausula
wash-out de alguma forma aparenta exercer essas trés funcoes indicadas. A questao é
que para se configurar como clausula penal de carater punitivo seria necessario a
verificacao da culpas8, dado que ela nao se refere aos possiveis danos sofridos pela parte,

mas tem simples func¢io de coibir e punir o inadimplemento.39

Funcionalmente o que a clausula wash-out determina é uma consequéncia para o
inadimplemento, uma prefixa¢iao de danos. O inadimplemento independe de culpa, sua
fundamentacao esta na frustracao da legitima expectativa da parte de que o contrato sera
cumprido, como curso normal do processo obrigacional polarizado pelo adimplemento,
é aviolagao da confianca o fator de imputacao na responsabilidade contratual.4® No caso
dos contratos de compra e venda futura de soja buscar a discussao da culpa para o
inadimplemento é um caminho tortuoso e que representa a elevacao dos custos de
transacao, justamente no caminho oposto do almejado pelas partes com a clausula wash-

out. A clausula wash-out, portanto, nao possui fun¢ao punitiva stricto sensu.

Atribuir a culpa um papel relevante na qualificacdo juridica da clausula wash-out seria
afirmar que sua finalidade é a puni¢do do comportamento do inadimplente, pura e
simples, e nao um instrumento de alocacao de riscos do inadimplemento, fun¢do que
aparentemente é mais adequada a sua conformacao nos contratos. Uma vez que a funcao
¢é o ponto de partida da definicao estrutural do instituto, sendo a clausula wash-out um
instrumento de prefixacao de consequéncias — leia-se danos — pouco ou nenhum papel

tem a culpa na sua qualificacao.

Claramente a func¢ao da clausula wash-out é de predeterminagao das consequéncias do
inadimplemento. Quando nao ocorre a entrega da commodity pelo vendedor, surge para
o comprador a opcao de exigir o valor definido pela clausula wash-out,
independentemente de prova da extensao do dano. A configuracao do inadimplemento

independe de culpa, nao cumprida a obrigacdo de entregar a coisa adquirida,

36 CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
P 55.

37 ROSENVALD, Nelson. Cldusula penal, cit., p. 95-98.

38 MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A clausula wash-out, cit., p. 802.

39 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da. Cldusula penal e sinal: as penas privadas convencionais na
perspectiva do direito portugués e brasileiro. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 52.

40 CATALAN, Marcos Jorge. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2. ed. Indaiatuba, SP: Foco,
2019, p. 141.
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caracterizado estid o inadimplemento. O que pode ocorrer € haver uma excludente de
responsabilidade que rompa com o nexo causal, como a for¢ca maior, prevista no art. 393
do Cédigo Civil. Nao se trata, na tltima hipotese, de afastar a culpa, mas de romper o

nexo causal entre o inadimplemento e a acdo ou omissao do agente.4

E justamente na viabilidade de defesa através de excludentes de responsabilidade que
reside a diferenca entre a clausula penal como prefixacao de perdas e danos e a obrigacao
de garantia. A obrigacao de garantia, em tese, é exigivel ainda que o inadimplemento tenha
ocorrido sem culpa do agente, pois o seu objeto é aprisionar o proprio risco do
inadimplemento de modo a, em se concretizando, eliminar suas consequéncias.42 Dessa
forma, se as partes previrem que a clausula wash-out se aplica, ainda em hipéteses de forca
maior ou fato de terceiro, por exemplo, ha indicios de que se trataria de uma obrigacao de
garantia e nao de uma clausula penal propriamente dita, dado que esta, fundada no

inadimplemento “culposo” poderia ser afastada pelo rompimento do nexo causal.

Por ser predeterminacao das consequéncias do inadimplemento a clausula wash-out nao
encerra uma novacao objetiva, ainda que de alguma maneira substitua a obrigacao
inadimplida — entregar commodities — pela obrigacao de pagar a diferenca entre o preco
prefixado e o preco de mercado no momento do inadimplemento. A clausula penal ou a
obrigacdo de garantia substituem a obrigacdo principal, sem que isso signifique
propriamente que entre as partes foi convencionada nova obrigacao para extinguir uma
antecedente, ou uma novo contrato. Além disso, dizer que se trata de novagdo pouco

contribui para a disciplina juridica da clausula e seus limites e efeitos.

Da mesma forma, a clausula penal é obrigacao facultativa,*3 esta abrangida na faculdade do
credor de perseguir a obrigacao especifica do contrato ou resolvé-lo, com a exigéncia de
perdas e danos, neste caso, prefixadas através da clausula penal. No caso de wash-out a
forma de elaboracao do clausulado podera restringir a faculdade do credor de perseguir a
obrigacdo principal, caso em que sequer alternativa havera, pelo que defini-la como

obrigacao facultativa ou faculdade alternativa € insuficiente também para a sua qualificacao.

A clausula wash-out, funcionalmente, pode se apresentar como clausula penal na funcao

de prefixacao de perdas e danos ou de obrigacao de garantia, a depender do modo como

41 PAVAN, Vitor Ottoboni. A taxonomia birkiniana como guia para aplicacao remedial no Direito Civil frente
aos reflexos juridico-privados da pandemia de Covid-19. Revista dos Tribunais, v. 1.018, p. 355-380, ago.
2020, p. 12.

42 LEAES, Luiz Gastao Paes de Barros. Carta de conforto como obrigacio de garantia vinculante. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 13, p. 207-216, jul./set. 2001, p. 4.

43 ROSENVALD, Nelson. Clausula penal, cit., p. 41-45.
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construida no contrato. A sua interpretacdo deve partir da funcionalidade e das
finalidades estabelecidas pelas partes, de modo a revelar a economia subjacente ao
pacto.44 A diferenca entre as duas configuragoes sera que no caso da clausula penal estara
ela sujeita a reducao equitativa (art. 413 do Codigo Civil) e a ser afastada em razao da
existéncia de excludentes de nexo causal, que afastam a imputabilidade derivada da
violacao da confianca. J4 na obrigacdo de garantia, restam afastadas as defesas do
devedor com base nas excludentes de nexo, ficando ele obrigado ao cumprimento da

obrigacao independentemente da causa do inadimplemento.

Como apontam Judith Martins-Costa e Rafael Branco Xavier h4 aproximacao funcional
entre a clausula wash-out e a cldusula penal.45 Da mesma forma, também correta a
avaliacao de Gisela Sampaio da Cruz Guedes no sentido de que a clausula wash-out pode
variar quanto a sua configuracdo entre clausula penal e obrigacdo de garantia —
defendendo a autora também a possibilidade de se configurar como outros institutos —,
a depender da forma como definida sua fun¢do no contrato analisado.4 De qualquer
forma, o controle judicial da clausula devera levar em conta que ela é, em qualquer uma

das hip6teses um instrumento de alocacgao de riscos livremente pactuado pelas partes.

Assim, a nao ser que verificado concretamente razées que permitam concluir pela
necessidade de ajustes decorrente da auséncia de simetria ou paridade no contrato, trata-
se de instrumento que deve ter sua higidez respeitada pelo intérprete, dado que
representa o tratamento definido pelas partes, através do exercicio de suas liberdades
contratuais, para os riscos do inadimplemento. Os contratos de compra e venda de safra
futura estao inseridos numa rede de contratos futuros em que a administracao dos riscos
pelas partes é essencial para a propria viabilidade do mercado. Assim, salvo a verificacao
de razoes concretas que afastem a paridade contratual presumida, o wash-out deve ser
respeitado como instrumento de alocacio de riscos pelas partes, conforme prevé o art.

421-A do Cddigo Civil.
5. Conclusao
As partes no exercicio de suas liberdades contratuais podem estabelecer nao s6 contratos

atipicos, mas clausulas atipicas que melhor reflitam a economia subjacente do contrato.

A liberdade econdémica, funcionalizada aos olhos da ordem econdmica e dos direitos

44 PAVAN, Vitor Ottoboni; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Racionalidade econ6mica na interpretacao dos
negocios juridicos contratuais, cit., p. 188.

45 MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A clausula wash-out, cit., p. 808.

46 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A qualificagdo da clausula de wash-out no Direito brasileiro, cit.
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constitucionais, se expressa através dessas operacoes, sendo relevante reconhecer a
autonomia das partes em distribuir os riscos dos contratos. Dito isso,
independentemente de sua configuracao, salvo se identificado concretamente razoes que
permitam concluir que o contrato nao € paritario e simétrico, a alocacao de riscos pelas

partes deve ser respeitada.

A operacao de qualificacao seja do contrato ou da clausula wash-out em especifico deve
levar em consideracao a funcao que as partes estabeleceram e a finalidade revelada pela
operacao economica operacionalizada por elas. No caso o contrato de compra e venda de
safra futura pode se apresentar como comutativo ou aleatério, a depender das
caracteristicas do negocio. Em qualquer das hipoteses as partes podem limitar os efeitos
do inadimplemento através da clausula wash-out. Prevista essa soluciao, em regra, o
vendedor/produtor estard obrigado ao pagamento da diferenca entre o preco de

aquisicao prefixado e o valor de mercado da commodity ao tempo do inadimplemento.

A depender se as partes excluiram ou ndo a possibilidade de exclusio de
responsabilidade decorrente do rompimento do nexo causal por forca maior ou fato de
terceiro a clausula wash-out podera se caracterizar como clausula penal funcionalizada
a prefixacao de perdas e danos ou obrigacdo de garantia. No primeiro caso, o controle do
valor da clausula pelo juiz, com base na equidade, deve ser precedido de cautela,
considerando que os contratos dessa natureza, em regra, sao simétricos e paritarios, hoje
muito mais proximos de contratos empresariais que de contratos civis puros. No segundo
caso, sendo regular a formacao do contrato, a obrigacao sera devida independentemente
da imputacdo do inadimplemento ao agente, bastard o inadimplemento para que a

clausula como obrigacao de garantia possa ser exigida.

Em qualquer dos casos é importante lembrar que o inadimplemento da azo a resolucao
contratual, a partir da qual ha dois efeitos importantes. Um é o indenizatdrio, resolvido
pela clausula penal ou pela obrigacao de garantia, ainda que reflexamente nessa tltima
hipotese, e outro é o restitutério, de modo que eventuais valores adiantados ao vendedor
devem ser restituidos ao comprador, sob pena de se configurar o enriquecimento sem

causa.

A construcao da qualificacao juridica da clausula wash-out ainda é um processo e o
aprisionamento a estruturas predefinidas nao deve ser 6bice a sua plena funcionalizacao

como instrumento de exercicio de liberdade contratual das partes.
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