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RESUMO

A relacdo negocial privada néo se baseia mais na exclusividade da classica regra de
que o “contrato faz lei entre as partes”, rica em individualismo e restrita aos termos
pactuados, situacdo que oferecia desamparo a pessoa e ineficacia de justica.
Atualmente, o sistema juridico tornou-se aberto para reconhecer os valores
existenciais conquistados pela humanidade - transmudou-se racionalmente do dever
moral para o dever juridico - expressos por meio dos principios de direito. Nesse
ambito, o principio da boa-fé objetiva se destaca como o modelo de conduta correta
e leal no cumprimento do negdcio juridico, mas sua aplicacédo, por encontrar-se num
plano abstrato, causa duvidas aos estudiosos do direito, 0s quais ndo conseguem
estabelecer um padrdo em sua delimitacdo, com interpretacées amiude equivocadas
e controversas, trazidas tanto pela jurisprudéncia como pela doutrina. Diante disso, a
sociedade juridica necessita descobrir qual € o momento da violagdo a boa-fé
objetiva na relagcéo negocial, como forma de contribuir para um mundo melhor, mais
digno, justo e igual. Logo, a pesquisa demonstra que basta o desvio do padrao
universal de conduta por um dos contratantes para ocorrer o momento dessa
violacdo, cuja proposta tem como parametros a liberdade contratual os principios da
dignidade humana e da solidariedade social. Nessa reflexdo, apresentam-se novas
perspectivas quanto a influéncia da boa-fé objetiva no direito negocial. A primeira,
busca na nocdo de fé a origem da objetividade da boa-fé, ante a evolugdo da
racionalidade humana. A segunda, revela uma diferente classificacdo da violagéo
positiva do contrato, a qual desconsidera seu enquadramento como uma espécie de
inadimplemento da obrigacao (isto €, o ndo cumprimento do contrato), para erigi-la a
uma forma de “mau cumprimento do contrato”. E, por derradeiro, conclui-se pela
natureza extracontratual dessa violacdo, cuja consequéncia esta na possibilidade de
cofiguracdo de um novo dano merecedor de tutela na responsabilidade civil
contemporanea.

Palavras-chave: Direito negocial. Boa-fé objetiva. Violacdo positiva do contrato.
Inadimplemento da obrigag&o. Dignidade humana.



PORTALUPPI, Edney Alessandro. Violates of objective good faith: new
perspectives for light human dignity and solidarity. 2015. 126p. Master dissertation
(Master’s degree in Negotial Law) - Universidade Estadual de Londrina. Londrina,
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ABSTRACT

The private business relationship is no longer based in the exclusivity upon the
classic rule by which “the contract is the law between the parties”, full embedded in
individualism and restricted to the terms of agreement — situation that caused
helplessness and inefficiency of justice. Nowadays, the legal system has become
more open to recognize the existential values conquered by humankind — it has
rationally transmuted from a moral duty to a legal duty — expressed by principles of
law. In such context, the principle of utmost objective good faith stands as model of
fair conduct on the fulfillment of legal business, but its application, because abstract,
is doubtful to the law scholars, who is unable to establish a pattern on its limitation,
with often misleading and controversial interpretations, by both the courts and the
doctrine. Therefore, the legal society has to discover which is the precise moment of
the utmost good faith’s violation on the business relationship, as a means to
contribute to a better, more dignified, just and equal world. Thus, this research, that
proves such violation can occur due to the mere deviation by one of the contractors
from de universal standard of conduct, consists on a proposition that employs the
contractual freedom and the principles of human dignity and social solidarity as its
parameters. Upon such reflection, there are presented new perspectives regarding
the influence of the utmost good faith on business law. The first one seeks the origin
of good faith objectiveness on the notion of faith itself, considered the evolution
human rationality. The second one reveals a different classification of the positive
violation of contract, which disregards its framework as a mere noncompliance of the
obligation (ie, not contractual fulfillment), in order to considerer it a “bad contractual
fulfillment”. Lastly, this research concludes that such violation has a extracontractual
nature, the consequence of which is the possible configuration of a new type of
damage worthy of protective on contemporary civil liability bases.

Keywords: Business law. Objective good faith. Positive violation of contract.
Noncompliance of the obligation. Human dignity.
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INTRODUCAO

A boa-fé parece ser mesmo um enigma para o direito, até porque se insere
num plano abstrato e axioldgico. Por isso, sua aplicacao e delimitacdo muitas vezes
confundem principalmente aqueles que convivem com 0s nhegocios juridicos,
somadas as decisdes contraditorias que se espalham na doutrina e na
jurisprudéncia, sem que se expresse um modelo a ser seguido por todos, a perfazer
uma constante sensacao de injustica e desvalorizacdo da pessoa.

A vista disso, a sociedade clama por estabelecer um comportamento que
seja juridicamente correto e mais justo no ambito do direito negocial. E nesse
cenario do agir humano (da razdo humana) que os principios juridicos se tornam
necessarios para resolverem os problemas dos casos concretos que surgem a cada
dia.

Dentre os principios juridicos, é a boa-fé objetiva que parece cumprir essa
funcdo de interpretacédo, integracdo e controle na relacdo negocial, atuando como
paradigma de regra de conduta correta e leal a ser observada no cumprimento do
negacio juridico.

Presente em todas as negociacfes da atualidade, a boa-fé objetiva se
manifesta em deveres laterais ou anexos a prestacao da obrigacdo principal, mas se
nao for observado esse modelo de conduta emanada pela confianca depositada no
pacto, ainda que haja o cumprimento da prestacao da obrigacdo principal, ocorrera
uma violacdo desse principio e podera configurar um prejuizo merecedor de tutela
gue acarretara responsabilidade ao infrator.

Entdo, qual seria 0 momento em que acontece a violacao da boa-fé objetiva
no negocio juridico? Responder a essa indagacao € delimitar sua aplicacdo nas
relacbes negociais privadas.

Portanto, este estudo se propde ao estudo da boa-fé objetiva, sobretudo
demonstrar 0 momento em que ocorre a sua violagdo na relagdo negocial, cujos
parametros delimitativos se mostram nos principios da dignidade humana e da
solidariedade social.

Para tanto, novas perspectivas serdo desenvolvidas a luz desses
parametros, especialmente em relacdo a influéncia da boa-fé objetiva no direito

negocial, cuja evolucdo se apresentara nos quatro capitulos que estruturam essa
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pesquisa, isto é, uma nocao sobre a fé e sua relacdo com a origem da objetividade
da boa-fé; uma nova classificacdo da violacdo positiva do contrato; e, a
consideracdo da natureza extracontratual da violacdo a boa-fé objetiva, que
possibilitara como consequéncia a cofiguragdo de um novo dano na
responsabilidade civil contemporanea.

De inicio, buscar-se-a na nocao de fé as origens da objetividade da boa-fé,
cuja relacdo tem importancia para se compreender as a¢fes (condutas) humanas
quando orientadas pela subjetividade ou objetividade, para se determinar a
universalidade requisitada pela boa-fé objetiva, ou seja, um Dever obrigatério de agir
corretamente.

Por esse motivo pautou-se em trés vertentes do conhecimento: a religido, a
filosofia e o direito. Nesse desenvolvimento tera énfase a evolugédo da racionalidade
humana, em que se perquirira uma relacdo entre a fé e a razdo, cujos
embasamentos tedricos terdo como substancia as Cartas Enciclicas Papais, o0s
pensamentos de Santo Agostinho, Tomas de Aquino e Kant.

Apontamentos sobre a transmudacdo dos valores morais para regras
juridicas serdo apresentados, e, a partir dai, surgird o desafio de reconhecer valores
morais como normas juridicas, que, na evolucdo da sociedade, sera reestruturado
em um novo sistema normativo e atual. Para esse fim, sera analisado os enfoques
jusnaturalista, positivista e pOs-positivista para justificar o contetdo normativo dos
principios, entre os quais o da boa-fé objetiva.

Essa pesquisa tera por base o reconhecimento e aceitacdo dos principios no
ordenamento juridico, pautando-se por um sistema aberto de aplicacdo normativa
das clausulas gerais, como sendo a forma mais justa de se solucionar o caso
concreto, cuja influéncia se deu pelo pensamento de Viehweg.

Um questionamento sobre a mitigacao da vontade das partes na negociagao
sera efetuada, devido a influéncia dos valores maiores atrelados a pessoa e a
coletividade, até porque € nesse contexto que se encontra a liberdade de
contratacao.

Também serd mencionado quem sdo os detentores do titulo “dignos de fé”
capazes de instrumentalizar a presuncdo de veracidade na aplicacdo da boa-fe,
como meio de trazer segurancga e protecdo ao convivio social.

Em seguida, ainda sem adentrar na violacao da boa-fé, imprescindivel se faz

investigar a origem e a evolugéo da boa-fé em si, ressaltando-se sua relagdo com a
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confianca, e a possibilidade da sua dualidade em boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva.
Especificamente, quanto a boa-fé objetiva, sera formatado o padrédo de conduta a
ser seguido pelos contratantes, destacando-se suas funcfes no ordenamento
juridico, bem como divulgando seus desdobramentos nos fenémenos da Supressio,
Surrectio, Tu quoque, Exceptio Doli, Venire contra factum proprium non potest e
Duty to mitigate the loss.

No ambito da violacdo a boa-fé objetiva, sera analisada a diferenca entre a
violagéo positiva do contrato e a violagdo negativa do contrato, bem como seus
efeitos nas fases pré-contratual, contratual e pés-contratual.

Além dos aprofundamentos tedricos, serdo apresentadas situacdes praticas
e atuais decididas pelos nossos principais tribunais superiores, elementos
necessarios a formacdo de uma correta aplicacdo desse fendmeno juridico, ainda
mal compreendido no universo do direito negocial.

E, justamente no campo da materializacéo da violacdo a boa-fé objetiva que
se discutira sobre a manifestacdo dos deveres de conduta dos contratantes -
deveres laterais ao cumprimento da obrigacdo principal -, porquanto o seu
descumprimento acarretara o inadimplemento contratual.

Dessa discussédo surgira a possibilidade uma nova classificacdo no direito,
nao mais como uma terceira espécie de inadimplemento das obrigacdes (0 nao
cumprimento do contrato), mas agora como o “mau cumprimento do contrato”, que
independe da obrigagéo principal ser executada ou n&o.

Apoés, os trés principios juridicos, boa-fé objetiva, dignidade humana e
solidariedade, serdo confrontados na relacdo contratual, como meio de se
estabelecer uma tutela interna e externa na negociacéo, para se evitar condutas que
prejudiqguem os contratantes, os terceiros que nao participaram do negécio, e até os
interesses metaindividuais.

No final, serd examinado o dano causado pelo desrespeito a boa-fé
objetiva, inclusive, se possui natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Na esfera do
dano extrapatrimonial sera discutida a possibilidade do reconhecimento de novos
danos, como ja verificado pela jurisprudéncia italiana na prolacdo da Sentenca n°
500/99 da Corte de Cassacdo, com o fim de se acolher o reconhecimento da
violagdo da boa-fé objetiva como um novo dano no campo da responsabilidade civil

atual.
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Quanto a metodologia, adota-se como modalidade de pesquisa o método
dedutivo, com abordagem na hermenéutica juridica de tendéncia pos-positivista. Os
procedimentos metodoldgicos tem por base a analise documental. E a coleta de
dados utiliza a técnica de levantamento de informacdes pertinentes ao tema, por
meio de pesquisa bibliografica, para saber como os doutrinadores e 0S Nossos
tribunais tém se posicionado sobre o0 assunto, e, ainda, por pesquisa de analise
documental, ante a exigéncia de busca de material escrito, inclusive em meio digital.

Os resultados alcangados visam uma nova abordagem, com aplicagéo de
um raciocinio préatico na contribuicdo de um modelo que se torne um paradigma a
ser seguido na interpretacdo dos casos concretos apresentados ao operador do
direito e as proprias partes no momento da negociacdo contratual, como forma de
diminuir as desavencas e injusticas ainda presentes por desconhecimento sobre a

violacdo a boa-fé objetiva.
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CAPITULO |

NOCOES SOBRE A FE E SUA CONFORMACAO NA SISTEMATICA
DO DIREITO

1 FE, O QUE E?

Para um primeiro contato com a boa-fé imprescindivel a andlise de alguns
conceitos que irdo orientar a sua aplicacdo dentro do direito negocial. Por isso, a
principio, faz-se uma investigacdo sobre o que seja a fé, pois esta € a esséncia do
fundamento da propria boa-fé, tendo em vista que sua Orbita estd num plano
axiologico do ordenamento, 0 que requer uma pretensdo de se evitar uma possivel
banalizacdo de sua utilidade.

Entdo, é nessa perspectiva de entender a fé em si, por um perfil religioso,
pelas principais vertentes filosoficas e por suas consideracfes para o direito, que se
apresenta este capitulo, sempre alicercado na instigante relagdo entre fé e razéo
(humana) com o objetivo de desenvolver o melhor raciocinio dentro de uma
metodologia que guiara toda essa pesquisa.

Nesse cenario, as expressdes: fé, razdo, conhecimento, vontade, autonomia,
confianca, valores morais e principios serdo colocados a prova, num exercicio de
compreensao em determinar as a¢fes humanas, a tal ponto de despertar um

raciocinio sistémico apto a dar universalidade a boa-fé objetiva.
1.1 Perfil religioso da fé

A fé, neste momento, serd estudada numa vertente religiosa, mas sem
pactuar necessariamente com nenhuma religido, pois o proposito em se desvendar
uma definicdo para a fé (como uma doutrina em si mesma) & fundamental para
nortear toda objetividade a ser apontada futuramente na boa-fé.

Constata-se que a Biblia Sagrada’, no Novo Testamento, a “Epistola (de

Sao Paulo) aos Hebreus” traz a seguinte definicdo para a fé: “Ora, a fé € o firme

! A Biblia Sagrada adotada como fonte de referéncia para esta pesquisa foi a “BIBLIA SAGRADA
Letra Gigante: traducdo de Jodo Ferreira de Almeida. 11. ed. Santo André-SP: Geografica editora,
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fundamento das coisas que se esperam, e a prova das coisas que se ndao véem
(sic)” (HEBREUS, 11, 1).

Por isso, no enfoque do Catolicismo?, tendo como bases de referéncias as
Cartas Enciclicas® Fides et Ratio* — escrita pelo Papa Jo&o Paulo Il -, e Lumen Fidei®
— escrita pelo atual Papa Francisco, a fé pode ser entendida como um mistério de
ordem sobrenatural, de carater universal, que complementa a razdo em busca de
uma verdade a ser revelada com o tempo®. Ndo ha um conceito expresso, mas a fé
ilustra o reconhecimento da salvacéo do individuo pela revelacdo de “Deus”’.

Além disso, na Enciclica Lumen Fidei ha nitida referéncia da fé como uma luz
gue ilumina as relacdes humanas e amplia os horizontes para transformar o mundo
num bem comum, tendo como sustentaculo uma comunh&o de pessoas (n6s)® que

se tornam una (numa unidade), na qual a crenca insere-se num dialogo, e por isso

2008, pelo fato de um padrinho haver me presenteado com um exemplar ha alguns anos em virtude
de meu matrimbnio, dai porque, tenho-me utilizado desse livro sagrado em minhas oracgdes,
independentemente de qualquer religido adotada.

A expressao “Catolicismo” € aqui utilizada como o conjunto de dogmas aceitos pela religido da
Igreja Catolica Apostélica Romana.

® Este estudo é uma producéo cientifica puramente académica, sem qualquer preferéncia religiosa,
referindo-se aqui, apenas em fungdo do conhecimento, certas autoridades religiosas, entre elas: os
Papas Jo&o Paulo Il e Francisco — Chefes do Estado do Vaticano e Lideres da Igreja Catodlica -, pela
influéncia da publicag&o de suas Cartas Enciclicas Fides et Ratio e Lumen Fidei, respectivamente.

* cf. JOAO PAULO II. Carta enciclica Fides et ratio: aos bispos da Igreja Catélica sobre as relagdes
entre fé e razdo. Roma: Libreria Editrice  Vaticana, 1998. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_15101998 fides-
et-ratio_po.html>. Acesso em: 22 fev. 2015.

®> Cf. FRANCISCO. Carta enciclica Lumen fidei: aos bispos, aos presbiteros e aos diaconos, as
pessoas consagradas e a todos os fi€is leigos sobre a fé. Roma: Libreria Editrice Vaticana, 2013.
Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-
francesco_20130629_enciclica-lumen-fidei.html>. Acesso em: 22 fev. 2015.

® Conforme afirmou o Papa Joao Paulo IlI: “assim, a fé sabera ‘mostrar plenamente o caminho a uma
raz8o em busca sincera da verdade. Deste modo a fé, dom de Deus, apesar de ndo se basear na
razdo, decerto ndo pode existir sem ela; ao mesmo tempo, surge a necessidade de que a razao se
fortifigue na fé, para descobrir os horizontes aos quais, sozinha, ndo poderia chegar’ [...] A minha
preocupacéo é por em destaque o dever de ndo se ficar pelo caso isolado e concreto, descuidando
assim a tarefa primaria que é manifestar o caracter (sic) universal do contetdo de fé” (JOAO PAULO
II, 1998, n° 67).

" Nesse sentido: “A fé, que se fundamenta no testemunho de Deus e conta com a ajuda sobrenatural
da graca, pertence efectivamente (sic) a uma ordem de conhecimento diversa do conhecimento
filoséfico. De facto (sic), este assenta sobre a percep¢do dos sentidos, sobre a experiéncia, e move-
se apenas com a luz do intelecto. A filosofia e as ciéncias situam-se na ordem da raz&o natural,
enquanto a fé, iluminada e guiada pelo Espirito, reconhece na mensagem da salvagéo a ‘plenitude de
graca e de verdade’ (cf. Jo 1, 14) que Deus quis revelar na histéria, de maneira definitiva, por meio do
seu Filho Jesus Cristo (cf. 1 Jo 5, 9; Jo 5, 31-32)” (JOAO PAULO II, 1998, n° 09). As citacdes
incluidas pelo autor elencadas como “Jo” séo referéncias ao Evangelho Segundo Jodo escritos na
Biblia Sagrada.

® Como escreveu o Papa Francisco: “E impossivel crer sozinhos. A fé ndo é s6 uma opcao individual
que se realiza na interioridade do crente, ndo é uma relagéo isolada entre o ‘eu’ do fiel e o ‘Tu’ divino,
entre o sujeito autbnomo e Deus; mas, por sua natureza, abre-se ao ‘nos’ [...]" (FRANCISCO, Carta
enciclica Lumen fidei, 2013, p. 53).
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nao pode ser considerada uma simples confisséo isolada nascida no interior de cada
individuo. Nessa relacdo de unidade encontra-se a figura do “Pai, Filho e o Espirito
Santo”, cujo caminho é a salvagao de todas as pessoas que creem (FRANCISCO,
Carta enciclica Lumen fidei, 2013, p. 54).

Relata, ainda, “quem acredita, vé; vé com uma luz que ilumina todo o
percurso da estrada [...]” (FRANCISCO, Carta enciclica Lumen fidei, 2013, p. 03-04),
numa inferéncia ao escrito no Evangelho Segundo Jo&o: “Disse-lhe Jesus: N&o te
hei dito que, se creres, veras a gloria de Deus?” (JOAO, 11, 40), e na Primeira
Epistola do mesmo Apodstolo Joao: “O que era desde o principio, 0 que ouvimos o
gue vimos com nossos olhos, o que temos contemplado, e as nossas maos tocaram
da Palavra da vida” (1 JOAO, 1, 1), momento em que o Apodstolo Jodo trata do
conhecimento da fé pela associacdo ao que ouvimos, vimos e tocamos proveniente
de algo divino (um “Deus fiel”) para se alcancar a salvagdo (FRANCISCO, Carta

enciclica Lumen fidei, 2013, p. 39-40). Percebe-se, dessa interpretacdo do

Evangelho de Jodo, que para acreditar deve haver uma simultaneidade entre o
ouvir, o ver e o tocar em algo sobrenatural concreto® para se chegar & compreensao
completa da realidade™®.

Entdo, conforme claramente expdem as Cartas Enciclicas Fides et Ratio'! e
Lumen Fidei'?, a fé caminha junto com a razdo, mas com ela ndo se confunde, pois
como bem explicou o Papa Jodo Paulo II: “Afé, segundo o Antigo Testamento,

liberta a razdo, na medida em que Ihe permite alcancar coerentemente 0 seu objecto

° Esse “algo sobrenatural concreto” pode ser entendido “a partir da pessoa concreta de Jesus, que Se
vé e escuta. Ele é a Palavra que Se fez carne e cuja gléria contemplamos (sic) (cf. Jo 1, 14). A luz da
fé é a luz de um Rosto, no qual se vé o Pai. De facto (sic), no quarto Evangelho, a verdade que a fé
apreende é a manifestacao do Pai no Filho, na sua carne e nas suas obras terrenas; verdade essa,
que se pode definir como a ‘vida luminosa’ de Jesus [...]” (FRANCISCO, Carta enciclica Lumen fidei,
2013, p. 39).

' Do contrario, sem tais “6rgédos do conhecimento da f&” (ver, ouvir e tocar algo divino), “disporiamos
apenas de fragmentos isolados de um todo desconhecido” (FRANCISCO, Carta enciclica Lumen
fidei, 2013, p. 38).

1 cf. JOAO PAULO II. Carta enciclica Fides et ratio: aos bispos da Igreja Catdlica sobre as
relagbes entre fé e razdo. Roma: Libreria Editrice Vaticana, 1998. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/fencyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_15101998_fides-
et-ratio_po.html>. Acesso em: 22 fev. 2015.

2 cf. FRANCISCO. Carta enciclica Lumen fidei: aos bispos, aos presbiteros e aos diaconos, as
pessoas consagradas e a todos os fiéis leigos sobre a fé. Roma: Libreria Editrice Vaticana, 2013.
Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-
francesco_20130629 enciclica-lumen-fidei.html>. Acesso em: 22 fev. 2015.
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(sic) de conhecimento e situa-lo naquela ordem suprema onde tudo adquire
sentido'®” (JOAO PAULO Il, 1998, n° 09).

Todavia, esse confronto entre a fé e a razéo ja persistia desde o Século I,
quando o Apoéstolo Paulo fez seu discurso no Areépago™® de Atenas anunciando o

18 honravam sem conhecer®’

Deus que alguns “fildsofos epicureus™ e estéicos
(ABRAO, 1999, p. 93-94).

Todavia, “é consenso, depois de debates mais ou menos intensos, que a
teologia € um saber, cuja racionalidade depende da experiéncia da fé, no ambito da
tradicdo de uma comunidade de pertenga” (SUSIN, 2006, p. 557).

Além disso, a nocdo de fé para a teologia’® ndo é uniforme. Segundo
Guilherme Vilela Ribeiro de Carvalho (2006, p. 87-88), explica que James
Kellenberger'® estudou trés modelos de fé que se contradizem, mas que possuem
um elemento comum e unificador que é a confianga, as quais podem ser assim
descritas: 1) a fé biblica, aguela com fundamento na certeza da crenca descrita ha

Biblica; 2) a fé existencial, em que o ato de crer é uma decisdo pessoal e por isso

B Assim, “em resumo, pela razdo o homem alcanca a verdade, porque, iluminado pela fé, descobre o
sentido profundo de tudo e, particularmente, da prépria existéncia” (JOAO PAULO I, 1998, n° 09).

1 “Aredpago significa literalmente o monte de Marte ou de Ares. Estava situado num cimo rochoso de
Atenas, em frente da Acrépole. O sitio € memoravel pelo fato de ali reunir-se o Senado do Areépago,
a mais antiga e veneravel das academias de Atenas. Os areopagitas sentavam-se como juizes, ao ar
livre, em bancos de pedra, escavados na rocha” (BIBLIA. Portugués. Bibliaonline.net. Disponivel em:
<http://www.bibliaonline.net/dicionario/?acao=pesquisar&procurar=are%F3pago&exata=on&link=bol&I
ang=pt-BR>. Acesso aos 16 mar. 2015).

' Os epicureus, “citados em primeiro lugar, sdo os discipulos do filésofo Epicuro de Samos (sec.IV
a.C.), que ensinava que os deuses ndo deviam ser temidos, mas admirados e reverenciados, pois
vivem em beatitude e ndo necessitam de nada de nossa parte. Sua doutrina ética esta desenvolvida
de forma clara na sua Carta a Meneceu. O sabio deve viver de forma a alcancar a felicidade na
fruicdo da vida finita, cujo bem deve ser encontrado no exercicio da virtude e na fruicdo dos prazeres
moderados” (SILVA, 2013, p. 21).

'® Os estdicos “sao os fildsofos que seguiam as ideias de Zenon de Cition (sec.lV a.C.), eram assim
denominados porque sua escola se encontrava no pértico (Stoa). Os estdicos viviam de forma
austera num ascetismo rigoroso, tendiam a aceitagdo da natureza das coisas, no exercicio da virtude
e na vida segundo a razao e a prudéncia. Entre os grandes estdicos gregos podemos citar, além de
Zenon, Cleanto, Crisipo e Panécio de Rodes, e entre os romanos o imperador Marco Aurélio, o
escravo Epicteto e Séneca” (SILVA, 2013, p. 21).

7 Cf. ATOS, 17, 15-34 (ATOS. In. BIBLIA SAGRADA Letra Gigante: traducdo de Jodo Ferreira de
Almeida. 11. ed. Santo André-SP: Geogréfica editora, 2008. p. 190-191).

'® para Luiz Carlos Susin (2008, p. 558): “a teologia ¢ distinta das ciéncias da religido pelo seu lugar
de origem. O cientista, que se debruga sobre o objeto “religido” ou sobre fendbmenos religiosos, parte
das ciéncias e nao tem o pré-requisito da fé”.

% O autor Guilherme Vilela Ribeiro de Carvalho (2006, p. 87) explica que, “num artigo publicado em
1981, no International Journal for Philosophy of Religion 12, James Kellenberger apresentou uma
importante discussao filosdfica a respeito da natureza da fé, republicada em 1992 na coleténea de
Sweetman e Geivett”. Cf. SWEETMAN, Brendam; GEIVETT, R. Douglas; eds. Contemporary
Perspectives on Religious Epistemology. New York/Oxford: Oxford University Press, 1992.
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tem fundamento na incerteza; e 3) a fé paradoxal, nesta o individuo ndo tem fé, mas
decide lutar para crer, e por isso a vivencia e confessa.

Também, L. Scott Smith (2003, p. 01), em seu ensaio de analise sobre o que
é a fé para Paul Tillich®®, explica que seu melhor significado estd na frase:

|21”

‘preocupacao fundamental””, pois “a fé € o que vem sobre uma pessoa,

profundamente comovente e tomando conta dele ou dela, de tal forma que ndo ha
condicées ou limitagdes podem ser colocados em cima de sua gravidade®?”.

Ainda, amparado em Paul Tillich?®, Eduardo Gross (2013, p. 13) elucida: “fé é
o estado de estar preocupado de forma ultima”. Nesse sentido, “[...] fé ndo é
considerada uma atividade psicoldgica. Fé é um estado. A fé é uma situacdo em que
a pessoa humana se encontra” (GROSS, 2013 p. 13).

Noutro sentido, Peter Ludwing Berger (1985, p. 55), sugere um didlogo entre
a teologia e a sociologia, expondo que “a religido serve, assim, para manter a
realidade daquele mundo socialmente construido no qual os homens existem nas
suas vidas cotidianas”. E, mais, continua o referido autor: “a religiao mantém, por
conseguinte, a realidade socialmente definida legitimando as situagbes marginais
em termos de uma realidade sagrada de ambito universal” (BERGER, 1985, p. 57).

No mundo atual globalizado, Luiz Carlos Susin (2006, p. 561) propde “uma
teologia®* que se abre para fora das paredes das Igrejas e das confissdes, para se
encontrar em praca publica com outras teologias e outros saberes, em vista de uma
sociedade pluralista”.

Diante do exposto, independente da religido que seja adotada, conclui-se que
a fé sempre sera a mesma, conquanto interpretada de varias maneiras, pode-se
afirmar algumas caracteristicas que nela constantemente estardo presentes, a tal
ponto de poder considerar que a fé é: Universal — no sentido objetivo de aceitacédo

maior em algo ou alguém Divino -; Sobrenatural — porque desafia a razdo humana

20 Sugestdo para aprofundamento no tema: TILLICH, Paul. Dindmica da Fé. 3a ed. Sdo Leopoldo:
Sinodal, 1985.

2 Traducéo livre do original em inglés: “ultimate concern” (SMITH, 2003, p. 01).

22 Tradugéo livre do original em inglés: “faith is that which comes upon a person, deeply moving and
taking hold of him or her, such that no conditions or limitations can be placed upon its seriousness”
gSMITH, 2003, p. 01).

® Nas licdes de Eduardo Gross (2013, p. 08): “Paul Tillich cunhou uma nogdo que se tornou
extremamente conhecida: fé € preocupacado Ultima ou suprema. Com isso, ele permitiu que fosse
percebida a conexdo entre a fé religiosa e uma série de outras manifestagfes que corriqgueiramente
ndo se chamavam de ‘fé”.

?* LLuiz Carlos Susin (2006, p. 561) denomina essa nova teologia de “teologia publica’, n&o restrita ao
ambito da clareza das identidades e pertencas religiosas, mas a sua responsabilidade em sociedades
plurais”.
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(algo divino)-; Invisivel — ndo se pode ver com os olhos; Crer — acreditar como
fundamento daquilo que se espera -; Confianca — € a prova daquilo que néao se vé -;
Certeza — goza de presuncdo de veracidade® -; Realidade — pois faz existir o que
nao existe; Concreta — pela aceitagdo em ouvir, ver e tocar em algo sobrenatural
(divino) capaz de iluminar o caminho correto da salvacao -; e, Subsisténcia — no
sentido de prover as necessidades da vida.

Entdo, apos essa nocao, ainda que breve, do que seja a fé para a religido,
passa-se a investigar um pouco da relagédo entre essa fé e a razéo. Até porque, esse
€ 0 ponto de partida para se entender o que atualmente é considerado como boa-fé,
e, posteriormente, sua admissao como um instituto na ciéncia do direito.

Em sintese, a razdo requer provas e demonstracbes. A fé, o credo é
suficiente. Mas a religido cristd na ldade Média ndo se contentou apenas com o crer,
invadiu o terreno da filosofia, e mais do que isso, incorporou em seus ensinamentos

sobre a fé procedimentos racionais.
1.2 Principais vertentes filosoficas sobre a fé

Nessa busca da conciliacéo entre a razéo e a fé, surge a Filosofia Patristica®,
elaborada pelos Santos Padres (da igreja catdlica), dentre os quais se destacaram
Santo Agostinho e Tomas de Aquino.

Nesse intuito, Santo Agostinho prega ‘[...] restaurar a certeza da razéo, e
isso, paradoxalmente, por meio da fé [...]” (ABRAO, 1999, p. 97-98).

Naquela época, entre os séculos IV e V, com o apogeu do cristianismo e
institucionalizacdo da Igreja Catdlica, a filosofia - que sempre buscou o
conhecimento da verdade — havia perdido a confianca na razdo. Surge, entdo, com o
pensamento de Santo Agostinho um reavivamento da razado, pois, “para ele, o

conhecimento da verdade é um fato, como provam as demonstraces matematicas

% |ss0 esta bem claro na Epistola Universal de Tiago: “Peca-a, porém, com fé, ndo duvidando; porque
0 que duvida é semelhante a onda do mar, que é levada pelo vento e lancada de uma para outra
Eﬁarte” (TIAGO, 1, 6).

Veja que “[...] o momento da Patristica propriamente dita, que vai do século Ill ao inicio da Idade
Média e no qual o elemento filoséfico, especialmente platdnico, desempenha um papel bastante
consideravel. Os ‘Padres da Igreja’, portanto, sdo todos aqueles homens que contribuiram de modo
determinante para construir o edificio doutrinario do cristianismo, que a Igreja acolheu e sancionou.
Como fica claro pelo que se disse, o interesse desses homens, inclusive dos mais cultos, é antes de
mais nada religioso e teoldgico. Sua ffilosofia’ € sempre parte integrante de sua fé” (REALE e
ANTISERI, 1990, p. 400-401).
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e logicas, irrefutaveis” (ABRAO, 1999, p. 98), mas o que possibilita esse
conhecimento é a fé em Deus.

Assim, o fundamento da razdo estaria na fé, porque somente pela fé se
compreende a razdo, mas como a fé ndo € demonstravel, cabe a raz&o, pelo menos,
demonstrar a necessidade de ser ter a fé, ou seja, é crer para compreender e
também compreender para crer®’. Portanto — no pensamento de Santo Agostinho -,
“[...] creio tudo o que entendo, mas nem tudo que creio também entendo. Tudo o que
compreendo conhec¢o, mas nem tudo que creio conheco [...]" (AGOSTINHO, 1980,
Xl, p. 395).

Esta claro no pensamento de Santo Agostinho que a razdo e a fé se
complementam, ndo havendo, ainda, uma autonomia da razdo, até porque -
segundo ele - a verdade suprema® sé estaria em Deus. Entdo, “ha que aceitar pela
fé as verdades que Deus revela, se se quiser adquirir em seguida alguma
inteligéncia delas, que sera a inteligéncia do conteudo da fé acessivel ao homem
neste mundo” (GILSON, 1995, p. 144).

Na Idade Média, com o desenvolvimento da escolastica®, destaca-se o
pensamento de Toméas de Aquino que, na tentativa de demonstrar a existéncia de
Deus, deparou-se com a necessidade de investigar - ainda mais - a relacdo entre
razdo e fé. E nesse esforco encontrou em Deus a Unica e simples verdade, mas
para entendé-la pelo nosso conhecimento haveria necessidade de uma subdivisdo
de modalidades, as quais ele denominou de “dupla verdade de realidades divinas”
(AQUINO, 1988b, IX, p. 107), em que a primeira modalidade tem como verdade as
manifestacbes postas pela razdo, cuja finalidade é o convencimento por
argumentacdo demonstrativa. Diferentemente, na segunda modalidade estdo as
verdades da fé, que ndo se destinam ao convencimento, mas se apresentam como

argumentos de probabilidade - justificados pelos divinos milagres tratados na Biblia

" Como foi dito, “um texto célebre do Sermao 43 resume essa dupla atividade da razdo numa férmula
perfeita: compreende para crer, cré para compreender (intellige ut credas, crede ut intelligas)”
(GILSON, 1995, p .144). Interessante, ainda, informar que “[...] a origem dessas férmulas encontra-se
em lIsaias (Is 7,9, na versao grega dos Setenta), onde se Ié ‘se nao tiverdes a fé, ndo podereis
entender’, ao que, em Agostinho, corresponde a precisa afirmacgao: “intellectus merces est fidei, ‘a
inteligéncia é recompensa da fé’[...]" (REALE e ANTISERI, 1990, p. 435-436).

*% para Santo Agostinho existem muitos significados para a verdade, porém quando manifestada de
forma principal ele faz referéncia ao proprio Deus (REALE e ANTISERI, 1990, p. 444-445).

? A escolastica nasce na Idade Média (periodo entre os séculos V a XV) como um pensamento
original formando pela “acumulacao gradativa de cdpias, tradugdes e comentarios de textos antigos”,
e cujo desenvolvimento “‘ganha corpo sobretudo nas universidades”, apoiadas pela Igreja na tentativa
de manter a unificacdo da fé cristd, tendo por base a teologia (ABRAO, 1999, p. 105).
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Sagrada, que ultrapassam uma explicacado pela razdo humana -, e por isso séo
suficientes em resolver as objecdes daqueles que se opdem a essas verdades da
6% (AQUINO, 1988b, IX, p. 107-108).

Com efeito, para Tomé&s de Aquino, a razdo possui autonomia de
conhecimento distinta da fé, porém caminham unidas para compreender a Unica
verdade superior que esta em Deus. “Dai resulta que, todas as vezes que uma
conclusao filosofica contradiz o0 dogma, € um indicio certeiro de que essa conclusao
é falsa. Cabe a razdo devidamente advertida criticar em seguida a si mesma e
encontrar o ponto em que se produziu seu erro” (GILSON, 1995, p. 656).

Enfim, Tomas de Aquino expde que: “a fé constitui um certo antegozo daquele
conhecimento que nos fara felizes no futuro” (AQUINO, 1988a, |, II, p. 110).

Ap6s o avanco das ciéncias e das técnicas - no Renascimento®!-, houve um
abalo no cristianismo com o declinio dos direitos do Papa, enquanto os reis se
destacavam com o fortalecimento da monarquia, fomentada pela riqueza adquirida
pela entdo nascente classe burguesa, a qual recebia protecdo da coroa no
desenvolvimento dos seus negocios comerciais, consequentemente, a nobreza
soffia seu enfraquecimento (ABRAO, 1999, p. 129-131). Nesse cenario, a fé inicia
seu descrédito social e a razdo aponta para uma melhor valorizacéo.

Entretanto, somente no Século XVIII mostrou-se uma evolucao para o triunfo
da razdo em relacdo a fé, mormente no pensamento kantiano, cuja ousadia foi
elaborar uma critica da propria razdo (em si mesma), diferentemente dos

lluministas® que se preocuparam em criticar as autoridades absolutistas —

% para Tomas de Aquino: “[...] Deus manifestou a sua presenca, bem como a verdade do seu
ensinamento e da sua inspiragdo, através de provas adequadas, operando de maneira bem visivel
coisas que ultrapassam de muito as possibilidades da natureza inteira, no intuito de confirmar as
verdades que superam as forcas do intelecto humano: curas maravilhosas de enfermos,
ressurreicdes de mortos, alteragdes impressionantes dos corpos celestes e, 0 que € mais admiravel,
inspiracdo do espirito dos homens, de tal modo, que pessoas ignorantes e simples, uma vez repletas
do dom do Espirito Santo, lograram em um instante a mais alta sabedoria humana e a mais elevada
eloquéncia” (AQUINO, 1988b, VI, p. 103).

O Renascimento surge no final da Idade Média (periodo da histéria entre o final do século XIV e
inicio do século XVII) como preparatério a grande transformacdo cientifica mundial, tendo sua
originalidade “em construir uma nova imagem do mundo a partir da permanéncia de elementos do
passado. E em nome do humanismo que o homem, mesmo temeroso, comeca a separar-se da
grande ordem do universo, para ser seu espectador privilegiado. Mais do que isso, ele é o
organizador dessa ordem” (ABRAO, 1999, p. 129-130).

%20 lluminismo é - segundo Kant - “a saida do homem da sua menoridade de que ele préprio é
culpado. A menoridade € a incapacidade de se servir do entendimento sem a orientagdo de outrem.
Tal menoridade é por culpa propria se a sua causa nao reside na falta de entendimento, mas na falta
de deciséo e de coragem em se servir de si mesmo sem a orientacao de outrem. Sapere aude! Tem a
coragem de te servires do teu préprio entendimento! Eis a palavra de ordem do lluminismo” (KANT,
2013, p. 9). A nossa traducdo para Sapare aude! esta em “Saber ousai!” — no sentido afirmativo de:
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fortificadas no Renascimento — servidos de fundamentos da razdo (ABRAO, 1999, p.
305-307).

Por isso, as verdades do conhecimento, antes amparadas na fé, enfrentam
agora a contestagao de seus valores morais, 0s quais passaram a ser julgados pela
inexoravel razdo. Ora, até entdo, o conhecimento era originado na experiéncia
(empirico) com base na raz&o, e 0 que ndo se podia explicar pela experiéncia era
sustentada na fé, pois nesta também estavam contidas as suas verdades. De
qualguer modo, a fé era quem ditava as regras do jogo, pois até a razao, por nao
conseguir comprova-la, a ela se curvara.

Foi o pensamento de Kant, que revolucionou essa forma de raciocinio, ao
demonstrar que, “[...] embora todo o nosso conhecimento comece com a
experiéncia, nem por isso todo ele se origina justamente da experiéncia” (KANT,
1999, p. 53). Com efeito, o conhecimento - para ele - se faria de duas formas: a
priori ou a posteriori. O primeiro refere-se ao conhecimento que ja existe em cada
pessoa, por isso ele € puro e constituido de valores universais, que estdo sempre
presentes em todas as pessoas. O conhecimento a posteriori € adquirido
posteriormente ao sujeito puro, pois resultante das sensacbes e experiéncias
praticas vivenciadas pela pessoa, logo de natureza empirica®® (KANT, 1999, p. 53-
54).

Mas para a formulacdo do conhecimento — seja a priori ou a posteriori —
imprescindivel haver articulacdo de proposi¢ées ou juizos, que podem ser de duas
ordens: juizos analiticos ou juizos sintéticos. No juizo analitico ocorre uma analise
do que ja esta contido no proprio sujeito, tem natureza de unidade e pureza (em si
mesma) e independe de qualquer experiéncia, a descortinar o conhecimento a priori.
No juizo sintético ha uma variedade de elementos acrescidos pelas experiéncias
praticas e sensiveis da vida que serdo sintetizados para resultar uma unidade ou

composicdo, construindo assim novos conceitos singulares (ndo universais) a

“Razédo coragem!” -, pois isso € a representacdo desse movimento filosofico do século XV
(iluminismo), em que a razdo humana surge como uma luz para o desenvolvimento da humanidade,
despontando nas ciéncias as explicacdes que a fé pregada na idade média ja ndo conseguia mais
convencer.

% Segundo Kant, “No que se segue, portanto conhecimentos a priori entenderemos ndo 0s que
ocorrem de modo independente desta ou daquela experiéncia, mas absolutamente independente de
toda a experiéncia. A eles s@o contrapostos ou aqueles que sdo possiveis apenas a posteriori, isto &,
por experiéncia. Dos conhecimentos a priori denominam-se puros aqueles ao quais hada de empirico
esta mesclado. Assim, por exemplo, a proposicdo: cada mudanga tem sua causa, € uma proposicao a
priori, s que nao pura, pois mudanga € um conceito que sé pode ser tirado da experiéncia” (KANT,
1999, p. 54).
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revelar o conhecimento a posteriori. Kant explica que “[...] essa relagao é possivel de
dois modos. Ou o predicado B pertence ao sujeito A como algo contido
(ocultamente) nesse conceito A, ou B jaz completamente fora do conceito A, embora
esteja em conexdo com o mesmo” (KANT, 1999, p. 58). Este € o juizo sintético,
aquele o juizo analitico.

O exemplo trazido por Kant (1999, p. 58) esta na frase “todos o0s corpos sao
pesados”, assim, o sujeito “corpo” seria o juizo analitico — seu conceito € universal -,
e quando acrescido do predicado “pesado” seria o juizo sintético — seu conceito
depende da experiéncia, pois esta empregado no sentido de conhecer a quantidade
do que pode ser considerado pesado. Ora, apoiando-se nesse exemplo do
pensamento kantiano pode-se imaginar uma analogia com a palavra composta “boa-
fé”, pois, o termo “fé” estaria para o juizo analitico (funciona como o sujeito principal
da palavra composta), assim como “boa” estaria para o juizo sintético (funciona
como um predicativo, cuja analise depende da experiéncia, dentro de uma variedade
de sentidos).

Entretanto, Kant vai mais longe, ao explicar que geralmente 0s juizos
sintéticos sdo a posteriori, contudo existem juizos sintéticos que sao a priori, porque
SA0 necessarios e universais, sem extracdo da experiéncia, inclusive aumentando o
conhecimento, cujo exemplo seria a matematica, pois na “proposi¢cao 5+7=12"
observa-se que o algarismo 5 possui seu conceito distinto do algarismo 7, e
“descobre-se que o conceito da soma de 7 e 5 nada mais contém que a unido de
ambos os algarismos num Unico, mediante o que ndo é de maneira alguma pensado
qgual seja este Unico algarismo que reine ambos” (KANT, 1999, p. 60), ou seja, 0
algarismo 12 esta contido no conceito da soma de 7+5, e ndo deve ser considerado
como apenas um unico niumero 12.

A vista disso, haveria a possibilidade de se imaginar outra analogia, em que a
“boa-fé objetiva” seria também um exemplo desse juizo sintético a priori, nesse caso,
decompondo a expressdo analiticamente, o resultado seria a unido de “fé” com “boa
e objetiva” igual a “boa-fé objetiva”. Assim, como bem exemplificou Kant, ndo se

recorrer ao campo da experiéncia, “[...] pois 0 mencionado principio®* acrescentou

% A referéncia de Kant é sobre o principio sintético (ou juizo sintético, usado por ele como
sindbnimos), “isto &, principios de ampliacdo, repousa todo o objetivo Gltimo do nosso conhecimento
especulativo a priori; os principios analiticos sdo, na verdade, altamente importantes e necessarios,
mas sO para chegar aquela clareza dos conceitos exigida para uma sintese segura e vasta em vez de
uma aquisi¢do realmente nova”. (KANT, 1999, p. 59).
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essa segunda representacdo a primeira ndo somente com maior generalidade, mas
também com a expressao da necessidade, por conseguinte completamente a priori e
a partir de simples conceitos” (KANT, 1999, p. 59).

Ademais, Kant também trata desses conceitos no uso da razdo prética, isto

135

€, na “critica da raz&o pratica””, quando desenvolveu o seu “principio supremo da

»%6 com base num dualismo em que reinam dois mundos do agir humano:

moralidade
o mundo sensivel e o mundo inteligivel. No primeiro, as acdes humanas s&o
determinadas por uma razao hipotética (imperativo hipotético), como um meio para
atingir um fim, derivada de fatores externos (experiéncia) que partem de uma
vontade condicionada a impulsos, desejos e paixdes, por isso a origem da liberdade
nesse mundo é heteronoma®’. Nesse mundo sensivel ha subjetividade porquanto
cada pessoa escolhe como agir de acordo com sua vontade para atingir o seu
deleite (fim).

Diferente é o mundo inteligivel, onde o dever de agir é determinado por uma
lei universal que cada ser humano cria para si mesmo, como a coisa certa a fazer®,
e por isso impde uma vontade incondicionada pela razédo, é o imperativo categérico,
determinado por uma liberdade pura e autbnoma, ou seja, originada na propria
pessoa em si a priori, sdo as leis morais com caracteristicas de objetividade e

universalidade em cada ac¢éao pratica humana.

% Como sugestdo de leitura, para maior aprofundamento no tema: “KANT, Emmanuel. Critica da
Razéo Pratica. Tradugdo: Artur Mordo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1997”.

% Mas, “Qual é o Principio Moral Supremo? Se moralidade significa agir em funcdo do dever, resta
saber em que consiste o dever. Compreender isso, segundo Kant, é compreender o principio
supremo da moralidade [...]” (SANDEL, 2012, p. 149). “De acordo com Kant, o valor moral de uma
acdo nao consiste em suas consequéncias, mas na intencdo com a qual a acéo € realizada. O que
importa € o motivo, que deve ser de uma determinada natureza. O que importa é fazer a coisa certa
porque € a coisa certa, e ndo por algum outro motivo exterior a ela.” Portanto,“[...] o0 motivo que
confere valor moral a uma agao é o dever, o que para Kant é fazer a coisa certa pelo motivo certo”.
Entdo, “Se agirmos por qualquer outro motivo que ndo seja o dever, como o interesse préprio, por
exemplo, nossa agdo nao tera valor moral. Isso se aplica, segundo Kant, ndo apenas ao nosso
interesse proprio, mas também a qualquer tentativa de satisfazer nossas vontades e preferéncias,
nossos desejos e apetites” (SANDEL, 2012, p. 143-144).

%" Como bem explicou Michael J. Sandel (2012, p. 41): “Para agir livremente, de acordo com Kant,
deve-se agir com autonomia. E agir com autonomia € agir de acordo com a lei que imponho a mim
mesmo — e ndo de acordo com os ditames da natureza ou das convencgdes sociais. Uma forma de
entender o que Kant que dizer quando fala em agir com autonomia € comparar o conceito de
autonomia com seu oposto. Kant inventa uma palavra para melhor definir esse contraste —
heteronomia. Quando ajo com heteronomia, ajo de acordo com determinacfes exteriores. Eis um
exemplo: quando vocé deixa cair uma bola de bilhar, ela ndo esté agindo livremente. Seu movimento
€ comandado pelas leis da natureza — nesse caso, a lei da gravidade”.

%8 Segundo Michael J. Sandel (2012, p.152): “A primeira versao é o que Kant denomina férmula da lei
universal: ‘Aja apenas segundo um determinado principio que, na sua opinido, deveria construir uma
lei universal’. Kant considera uma ‘maxima’ o preceito ou principio que propicia a razao para a agao
de uma pessoa. Na verdade, isso significa que s6 devemos agir de acordo com os principios que
podemos universalizar sem entrar em contradigéo [...]".
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Além disso, para Kant existem limita¢cdes que a razdo ndo pode explicar, entre
as quais esta a fé e a existéncia de Deus. Dai a necessidade de a razdo admitir
subjetivamente um conceito com efeito objetivo, isto é, a existéncia de juizo
suprassensivel, de conhecimento a priori, de origem subjetiva, mas que adquire
objetividade por tornar-se uma ideia universal quanto a sua existéncia, ante a
insuficiéncia da razdo pelo entendimento (mundo inteligivel) ou pela experiéncia
(mundo sensivel), surge entdo a necessidade de a razdo pressupor um Ser
Supremo criador de tudo (inteligivel), pois, do contrério, nada existiria no mundo.
Portanto, orientar-se nesse pensamento significa, “[...] dada a insuficiéncia dos
principios objetivos da razdo, determinar-se na admissédo da verdade segundo um
principio subjetivo da mesma” (KANT, 2005, p. 52-55).

Entéo, essa é a fé racional para Kant, € a necessidade de a razdo presumir
Nno uso pratico o que ndo tem explicacdo pela teoria, assim aceita a existéncia de
Algo Supremo (Deus) criador de todas as coisas nhaturais, e por iSso a sua
justificativa € subjetiva mas com efeitos na pratica (moral) de objetividade porque &
universal. A particularidade da fé racional € “a admissédo da verdade subjetivamente
suficiente, mas objetivamente, com respeito a um correspondente na experiéncia,
com a consciéncia de sua insuficiéncia” (KANT, 2005, p. 55).

Enfim, a fé racional justifica-se pela razdo, mas num mundo suprassensivel,
onde nem a razdo pura (mundo inteligivel) e nem a experiéncia (empirico) podem
demonstrar sua existéncia, mas que na pratica (moral) ela é aceitavel objetivamente
(universal) por um conceito subjetivo a priori (anterior).

Observa-se que esse pensamento kantiano também é perfeitamente aplicavel
a boa-fé objetiva, em que um conceito subjetivo serd objetivado quando trouxer
carater de aceitacdo universal, mesmo que inexplicavel, como se analisara nos
capitulos seguintes, inclusive evoluindo do plano moral (Kantiano) para o plano

juridico.
2 CONSIDERACOES DA FE PARA O DIREITO
No direito a nocdo de fé pode ser refletida em dois pontos essenciais: a

protecdo de confianga (entre as pessoas) e de presuncédo de veracidade (dos fatos),

pois o grande desafio estaria em aplicar e aceitar tais conceitos de origem moral em



27

regras juridicas com eficacia geral. Nesse ambito, também se discorrera sobre os
principios juridicos, inclusive quanto a sistematica que guiara esta pesquisa.

O ideal seria uma formula de padronizacdo de condutas e procedimentos,
como se fosse um “imperativo-categorico” da teoria kantiana, na qual as pessoas
aceitassem a verdade e o que é o correto a fazer, como um dever obrigatério,
porque esse € o fim em si mesmo, livre de inclinagdes ou desejos, principalmente do
dinheiro e do lucro, de modo que tais atitudes resultassem numa verdade absoluta e
global, a ser cumprida incondicionalmente. Portanto, o valor moral da agédo humana
estaria no dever de fazer sempre a coisa certa. Tal acdo ndo tera valor moral se
qualquer pessoa agir em prol de seu préprio interesse (SANDEL, 2012, p. 143-144).

Ora, Kant explicou sua Teoria da “Pura Razao Pratica” na dimensao da Lei
moral, mas ao aplicid-la — num raciocinio simples — no ambito do direito, pode-se
concluir que essa teoria, quando universalizada, atingiria a eficacia axiologica pelos
principios gerais do direito, perfeitamente utilizavel no mundo dos negocios
globalizados®, sobretudo nos contratos que instrumentalizam o acordo de vontade
entre as pessoas.

Isso também é perceptivel na nocdo da origem da boa-fé — como seré
analisado adiante -, em que duas situacdes coexistiam: uma, a que atribuia um valor
(moral) a boa-fé, num vinculo de confianca entre as partes; e outra, a que
considerava a boa-fé como norma, isto €, um padrao de conduta de eficacia juridica

a ser cumprido por todos (principio juridico) (SILVA, 2002, p. 36-37)%.

¥ A Globaliza¢do é um fendbmeno mundial e atual sem marco inicial determinado. Para o professor
Aldemario Araujo Castro (2004, p. 01) o inicio da globalizacéo ocorreu na década de 80, do século
XX, tendo como delimitador politico “as ‘reformas’ sistematicas protagonizadas pelos governos
Thatcher (Gra-Bretanha) e Regan (Estados Unidos)’. Essas reformas tiveram como expoente a
diminuicdo do papel do Estado na economia visando estimular a competitividade - inclusive por
programas de privatizagdes na Gra-Bretanha -, consideradas precursoras do neoliberalismo. Dai sua
maior divulgacdo na ordem econdmica e politica, sobretudo na ideia de transformagdo de um
mercado mundial Unico, capaz de romper para além das fronteiras dos Estados, cuja consequéncia é
o enfraquecimento do direito nacional. Ademais, Gilles Lipovetsky prefere tratd-la como sendo “uma
formidavel dinamica, que coincide com a conjuncao de fendmenos econdmicos, inovacdes
tecnoldgicas e reviravoltas geopoliticas”, afirmando ainda que “a globalizacdo € uma manifestagédo
cultural” e tem como principios organizadores “o mercado, 0 consumismo, 0 progresso técnico-
cientifico, o individualismo, a industria cultural e da comunicacdo” (JUVIN e LIPOVETSKY, 2012, p.
01 e 04).

0 ilustre Jorge Cesa Ferreira da Silva (2002, p. 36-37) aborda dois pontos béasicos no estudo da
boa-fé: “a protegdo da confianga das partes, decorrente da boa-fé, e sua normatividade, ou seja, o
seu poder de ser fonte direta de eficacia juridica, normatividade esta vinculada a nogao de principio
juridico”.
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Assim, passa-se a desvendar a relagdo desses valores morais com as
obrigacbes e deveres juridicos na evolucdo da sociedade como forma de se

estabelecer um sistema normativo.

2.1 Breves apontamentos sobre a definicdo de obrigacao e sua relagcdao com os

principios juridicos

Ao caminhar atualmente no mundo juridico encontra-se uma constante
protecdo as condutas humanas, criadas e autorizadas por um coletivo representativo
escolhido pelos membros de uma sociedade, cujo resultado se expressa nas normas
juridicas como um sistema. Vive-se nesse campo interno protegido até o instante
que ocorrer uma violagdo ao mandamento legal e alguém ou o seu patriménio sofrer
um prejuizo causado pela acdo de outrem, que pode resultar em responsabilidade.

Por isso, os membros de uma comunidade se relacionam, uns com o0s
outros, em busca de seus objetivos na constru¢cdo de um mundo melhor, no qual
derivam direitos e deveres num giro social dinamico. Esses relacionamentos sociais,
politicos e econ6micos germinados num cendrio globalizado necessitam estar
acobertados pelo direito para se alcancar um equilibrio justo, fraterno e solidario.

As pessoas envolvidas nessa situacdo se submetem a regras de condutas
dentro de um ordenamento juridico préprio em cada sociedade. O vinculo formado
pelas relacbes pessoais para se atingir um objetivo pode ser denominado de
obrigacéo, isto €, um dever de prestacdo a ser cumprindo por uma pessoa pela
confianca assumida e depositada nas tratativas com outra pessoa que tem o direito
de cobra-la*.

A expressao obrigacéo pode ser considerada basicamente em dois sentidos:
uma, como dever nao juridico — exemplo de ndo atravessar na frente dos outros nas

filas (de costume) das lojas ou de ir & missa todos os domingos* -, e outra, como

*! Consoante Jodo de Matos Antunes Varela (1977, p. 57): “obrigagdo consiste na relagéo juridica por
virtude da qual uma pessoa pode exigir de uma outra, ficando esta vinculada ao correspondente
dever de prestar”.

2 No pensamento de Norberto Bobbio (2004, p. 08), “N&o ha direito sem obrigacéo; e ndo ha nem
direito nem obrigacdo sem uma norma de conduta. A ndo usual expressao ‘direitos morais’ torna-se
menos estranha quando é relacionada com a usadissima expressdo ‘obrigacdes morais’. A velha
objecéo segundo a qual ndo podem ocorrer direitos sem as obriga¢gfes correspondentes, mas podem
ocorrer obrigagbes sem direitos, deriva da confusdo entre dois sistemas normativos diversos.
Decerto, ndo se pode pretender que a uma obrigacdo moral corresponda um direito legal, ja que a
uma obrigacdo pode corresponder apenas um direito moral. O costumeiro exemplo de que a



29

um dever juridico — obrigacdo de cumprir as leis, exemplo de usar o cinto de

seguranca nos veiculos automotores. Tem-se, entdo, uma obrigacdo moral*®

(dever
nao juridico) e outra obrigacao juridica** (dever juridico).

Para o direito moderno, segundo Jurgen Habermas (2012, p. 21), “0 modelo
€ a autorizacdo igual para todas as pessoas fazerem ou deixarem de fazer o que
Ihes agrada no espaco da lei”. Em uma obrigacdo moral, “uma pessoa se pergunta o
gue ela deve a outra pessoa, independente de sua relacédo social com ela (...)". Na
obrigacao juridica as pessoas, “umas com as outras reagem as pretensdes que o
respectivo outro ergue em relacdo a ela. Em uma comunidade juridica, as
obrigacBes surgem para a primeira pessoa em virtude das pretensdes que uma
segunda pessoa pode |he apresentar”®.

Nestes termos, “enquanto a moral nos impde deveres que perpassam
completamente todas as esferas de acao, o direito moderno cria espacgos livres ao
arbitrio privado e a configuracdo da vida individual” (HABERMAS, 2012, p. 21).

O objeto do direito das obrigacdes é a obrigacao juridica, cuja definicao,
trabalhada®® por Antonio Menezes Cordeiro (1980, p. 09), é “o vinculo juridico por
virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizacdo de uma
prestacdo””.

Também, Flavio Alves Martins (2000, p. 74) define obrigacdo sendo “o

vinculo derivado direta ou indiretamente da lei, em funcdo do qual o credor pode

obrigacdo moral de dar esmolas ndo faz nascer o direito de pedi-las é improprio, porque esse
exemplo mostra apenas que uma obrigacdo moral ndo nasce uma obrigacao juridica”.

0 direito portugués denomina de “obrigagdo natural” a obrigagdo moral, conforme se verifica da
redacdo do artigo 402, do Cdédigo Civil Portugués (Decreto Lei n° 47.344/66): “A obrigagédo diz-se
natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou social, cujo cumprimento ndo é
judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever de justica’. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=401&artigo_id=&nid=775&pagina=5&ta
bela=leis&nversao=&so_miolo=>. Acesso em: 26 abr. 2015.

* Também, ensina Luiz Antonio Rolim (2000, p. 221), que [...] “obrigagdo pode ser entendida como
um dever juridico em geral. No entanto, quando diz respeito especificamente a pessoas, significa um
dever juridico de carater eminentemente econémico, uma vez que envolve essencialmente dois
sujeitos, sendo um deles o credor, que exige do outro — o devedor — o cumprimento de uma
prestacdo de conteudo econdmico (0 pagamento de uma divida)”.

* Ainda, Jirgen Habermas (2012, p. 21) cita que Lohmann escreve: “um direito moral vale como
direito justificado quando existir uma obrigacdo moral correspondente que da sua parte vale como
justificada [...]; um direito legal, por sua vez, quando é parte constitutiva de uma ordem juridica
positiva que pode reivindicar legitimidade como um todo”. In. “LOHMANN, Die Menschenrechte:
Unteilbar und gleichgewichtig? — Eine Skizze, p. 66”.

“® Preferiu-se o termo “trabalhada” por Antonio Menezes Cordeiro porgque essa definicdo é idéntica a
redacdo encontrada no artigo 397, do Cdédigo Civil Portugués, a qual é apresentada pelo referido
autor na introdugao de sua brilhante obra “Direito das obrigacdes”.

*" Observa-se que, segundo Hamid Charaf Bdine Janior (2011, p. 183), “a prestacdo € sempre uma
conduta do devedor”.
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exigir do seu devedor uma prestacdo patrimonial, isto €, economicamente
apreciavel”. E continua, “a prestacao a ser realizada é objeto da obrigagao, podendo
ser positiva (agdo) como também negativa (omissao)”.

Essa relacdo obrigacional juridica condiciona-se, basicamente, a dois
principios juridicos: da autonomia da vontade e da boa-fé objetiva. Ambos os
principios nem sempre ostentaram um carater normativo, pois dependiam do
contexto historico, social e politico em que eram vivenciados, e antigamente, nédo
detinham eficacia juridica alguma, eram apenas deveres morais impostos pela razédo
humana ou pela crenca divina. Assim, antes de discorrer sobre tais principios,
imprescindivel delinear uma distincdo histérica sobre a presenca da eficacia
normativa dos principios numa visdo geral, utilizando os enfoques jusnaturalista,
positivista e pés-positivista®®.

Para os jusnaturalistas, os principios podem ser considerados como “um
conjunto de verdades derivadas da lei divina e humana” (BONAVIDES, 1996, p.
232), apoiado num campo abstrato e sem eficacia normativa.

Os positivistas, de inicio, ndo consideravam o0s principios como normas
juridicas, ante o seu carater metajuridico, fundados no direito natural ou na razéo
humana. Posteriormente, numa segunda fase, 0s positivistas aceitaram 0s
principios, mas, somente, se derivassem de um determinado conceito dentro do
ordenamento juridico (ja positivado), ou seja, com forca normativa subsidiaria, por
decorréncia da propria lei (NEGREIROS, 1998, p. 142-145). Nessa concepc¢ao, 0S
principios manifestaram-se num sistema juridico de “estrutura formal, fechada e
acabada” (FERRAZ JUNIOR, 1977, p. 34).

Ja os pdés-positivistas aceitaram os principios como sendo o sustentaculo de
todo o sistema juridico, dando-lhes autonomia e eficacia normativa, assumindo um
sistema juridico aberto®® e atual de reconhecimento dos valores como base do
direito. Para Paulo Bonavides (1996, p. 237) “as novas constituicdes promulgadas
acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo

sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”.

*® Esse termo “pos-positivista” ¢ adotado por Paulo Bonavides em sua obra Curso de direito
constitucional, 6. ed., Editora Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1996.

* Tereza Negreiros (1998, p. 146) explica que: “no contexto pds-positivista, caracterizado pela
abertura do sistema juridico, os principios passam a ser aplicados prioritariamente as normas
especificas, pois que, segundo tal estruturacao sistémica, eles sdo precisamente a ponte entre o
sistema social e o sistema juridico, e ndo mais apenas um recurso de manutengdo do sistema como
um sistema fechado, completo e avalorativo”.



31

Também, Luis Roberto Barroso (2003, p. 76) compartilha que “pés-
positivismo € a designacao proviséria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem o resgate dos valores, a distingdo qualitativa entre principios e regras, a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximac&o entre Direito e Etica”.

Nessa evolucdo pébs-positivista, conforme acentuado, imprescindivel
desenvolver a nocdo de principios e de regras como normas juridicas, apoiado na
‘nova metodologia constitucional” de José Joaquim Gomes Canotilho (2003,
p.1160), o qual prefere abandonar a “teoria da metodologia juridica tradicional” que
distinguia as regras de normas, para “[...] em sua substituicdo, se sugerir: (1) as
regras e principios sdo duas espécies de normas; (2) a distincdo entre regras e
principios € uma distingdo entre duas espécies de normas”.

Nessa toada, Robert Alexy (1997, p. 86-87) aponta que “a diferenga entre
regras e principios € qualitativa e ndo de grau. Toda norma é uma regra ou um
50

principio®”. Para esse autor, “[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja

realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais

51»

existentes®”, enquanto que “[...] as regras sdo normas que somente podem ser

cumpridas ou ndo. Se uma regra € valida, entdo de se fazer exatamente o que ela

2 Referido autor, denomina os principios de

exige, nem mais, nem menos
“mandados de otimizagao”, as regras em “determinagdes”, e acentua que ambas sao
normas sem diferenca de grau, mas os principios podem ser cumpridos em graus
diferentes, e a medida de seu cumprimento depende de possibilidades reais e
juridicas, ja as regras ndao admitem grau ou medida, pois sdo cumpridas ou nao
(ALEXY, 1997, p. 87).

Ronald Dworkin (2002, p. 36) denomina “principio’ um padrédo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica
ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou

equidade ou alguma outra dimensédo da moralidade®®".

*® Tradugso livre do original em espanhol: “la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de
glrado. Toda norma es o bien una regla o un principio” (ALEXY, 1997, p. 87).

Traducéo livre do original em espanhol: “(...) los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”
(ALEXY, 1997, p. 86).

Tradugao livre do original em espanhol: “(...) las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas
0 no. Si una regla es valida, entonces de haceres exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos”
(ALEXY, 1997, p. 86).
> Cabe citar um exemplo concreto mencionado por Ronald Dworkin (2002, p. 36-37) sobre a
prevaléncia dos principios em relacao as regras, sobre uma deciséo judicial americana (Tribunal de
Nova York, em 1889, caso de Riggs vs. Palmer), em que o neto assassinou o avd para ficar com sua
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De outra forma, estendendo-se o discurso para o ambito dos valores morais,
Francisco Amaral (2003, p. 92-93), revela que “os principios diferem dos valores
pelo fato destes apresentarem maior grau de generalidade, enquanto aqueles, ‘por
conterem um pensamento juridico diretor ou condutor’, ja indicam a direcdo em que

se situara a regra que se ha de encontrar®”

. Segundo esse autor, cabe destacar que
existe diferenca de grau entre valores (morais) e principios.

A partir desses ensinamentos, pode-se afirmar que 0s principios impdem
formas de condutas universais de contetdo normativo, e quando ndo atendidos
podem atribuir responsabilizacdo ao infrator. E nessa concepgéo pds-positivista de
aceitacdo dos valores na Orbita juridica que se desenvolvem, mormente nas

relac@es obrigacionais, os principios da autonomia da vontade e da boa-fé objetiva.

2.2 Reflexdes sobre a sistemética aplicada: do sistema ao método.

Com o direito renascido dessa nova conceituacéo do sistema juridico®, em
que os principios se impdem com implacével forca normativa, necessario algumas
consideracdes quanto ao sistema e ao método utilizado, para se entender a
aplicacao e realizacéo dos principios da autonomia da privada e da boa-fé.

Diante disso, numa visdo pés-moderna® de aceitacdo dos principios como
normas juridicas, parte-se de uma interpretacdo que se preocupa mais nho
desempenho das fungbes dos principios dentro do sistema juridico do que em ir

buscar a sua real definicdo. Por ora, a pretensdo é fazer uma investigacdo sobre

heranca, assim, pelas regras juridicas o neto era o herdeiro, mas pelo principio de que ninguém pode
se beneficiar pela pratica de seu ato ilicito, ele ndo recebeu a heranca.

* para Francisco Amaral (2003, p. 92-93) os principios juridicos “sdo pensamentos diretores de uma
regulamentacado juridica. Sao critérios para a acdo e para a constituicdo de normas e modelos
juridicos. Como diretrizes gerais e basicas, fundamentam e dao unidade a um sistema ou a uma
instituicdo. O direito, como sistema, seria assim um conjunto ordenado segundo principios”. E
continua, “os principios tém funcao positiva, por influenciarem decis@es juridicas, constituindo-se em
critérios orientadores para a criacdo das normas juridicas, e fungdo negativa, no sentido de excluirem
decisdes contrarias. Como precisam ser concretizados, a funcdo positiva é indeterminada, o que néo
ocorre na funcéo negativa. E, assim, mais facil dizer-se que isto ou aquilo é injusto, inadequado,
desproporcional, do que dizer que é precisamente justo, adequado ou proporcional”.

*° Esse termo de “renascimento da idéia (sic) do Direito” é endossado por Tereza Paiva de Abreu
Trigo de Negreiros (1998, p. 02-04) ao se referir a “efervescéncia” na aplicagao do principio da boa-
fé, pois “os atuais contornos da boa-fé chegam a sugerir andlises que sinalizam para um
renascimento da ‘idéia (sic) de Direito’: um Direito construido pelos juristas com base em principios
cuja aplicacéo resulta numa nova conceituac¢ao do sistema juridico”.

*® Como bem pontuou Tereza Paiva de Abreu Trigo de Negreiros (1998, p. 05): “o conceito de pds-
modernidade esta aqui referenciado a uma dada qualificagdo do sistema juridico como aberto, no
sentido de estar em permanente estado de construgao”.
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essas fungdes dos principios dentro do proprio ordenamento juridico, até porque,
para sua interpretacdo sera considerado a finalidade que o principio procura atingir,
deixando de lado a concretude da lei, isto €, subsun¢do do caso concreto a lei.

Assim, para uma melhor interpretacao dos principios, faz-se uma abordagem
em trés perspectivas para o direito, ou seja, conforme o método, a teoria e a
ideologia. Tais enfoques foram tratados primeiramente por Norberto Bobbio (1995, p.
234) como forma de revestimento do positivismo, e posteriormente por Tereza Paiva
de Abreu Trigo de Negreiros (1998, p. 91-97) como dimensdes “analiticamente
autébnomas, porquanto funcionalmente interdependentes”.

Na perspectiva metodologica, o alcance dos principios é considerado pelo

método da “jurisprudéncia dos valores®””

, cuja tarefa metodoldgica é “[...] a captagao
dos conteudos axiolégicos fundadores do ordenamento juridico [...]" (LAMEGO,
1990, p. 51), pois dependendo da interpretacdo que se der havera o reconhecimento
normativo dos principios ou ndo, cuja consequéncia sera dar efetividade aos
contetidos axioldgicos do ordenamento juridico. E “nesse ambiente metodoldgico
que se situa o debate hermenéutico em torno da tépica, como método de aplicacao
do direito a partir do problema, e ndo do sistema” (NEGREIROS, 1998, p. 93), isso
para possibilitar efetividade aos principios, como se abordara a seguir.

Para a perspectiva teorica, a normatividade dos principios requer uma
evolucao histérica quanto ao conceito de sistema juridico, pautado na mudanca da
cultura juridica e social, com o abandono de um modelo de sistema fechado — que
nao admitia os principios como normas -, e a aceita¢cdo de um novo sistema aberto —
de reconhecimento normativo aos principios®® (NEGREIROS, 1998, p. 96).

E, na perspectiva ideoldgica, os principios sdo considerados como uma
“materializagédo de valores” (LARENZ, 1983, p. 350), pois sua eficacia dependera do
pensamento adotado conforme o sistema que estd positivado, isto é, sua
funcionalizac&o na aplicacdo do direito esta sujeita a ado¢do ou ndo de parametros
humanos e sociais, internos ou externos ao préprio sistema. Nesse contexto, Paulo
Bonavides (1996, p. 256) sustenta uma “teoria dos principios”, a qual pretende

suprimir “[...] as insuficiéncias do positivismo legal ou estadualista, deixando a

57 Segundo Paulo Bonavides (1996, p. 284) a “jurisprudéncia dos principios” € a mesma que a
gj;aurisprudéncia de valores”, isto &, aquela que da valor normativo aos principios.

Nesse panorama, Pietro Perlingieri (1997, p. 68), também afirma que “a ampliagdo da nocdo de
direito positivo e a sua abertura para no¢cbes e valores ndo literalmente e n&o explicitamente
subsuntos nos textos juridicos permitem a superacao da técnica da subsun¢éo e prospectacao mais
realistica da relagdo dialética e de integragdo fato-norma, em uma acepgao unitaria da realidade”.
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retaguarda velhas correntes do pensamento juridico, impotentes para dilucidar a
positividade do direito em todas as suas dimensdes de valor e em todos os graus de
eficacia”.

Destarte, com o positivismo juridico, amparado pela autonomia da vontade,
principalmente depois da Revolugdo Francesa de 1789, construiu-se um sistema
juridico composto por um corpo que reunia um determinado conjunto de leis, nas
quais estavam enunciadas as normas, com a finalidade de serem interpretadas -
segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva (2002, p. 38-39) - “[...] de forma meramente
subsuntiva: a ocorréncia da hipotese abstratamente fixada deveria redundar na
aplicacao de uma dada solugao predeterminada”. Nesse sistema - continua o citado
autor (2002, p. 38) - “...] os chamados ‘principios juridicos’ possuiam uma
importancia limitada, supletiva e absolutamente vinculada ao conjunto de auto-

referéncias (sic) internas®®”

, isto &, serviam apenas para colmatar as lacunas da lei.

Por isso, esse sistema foi denominado de sistema juridico fechado, ou seja,
“aquele que supde, para a aplicagcdo de suas regras, O raciocinio axiomatico-
dedutivo” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 355).

Apébs as atrocidades vivenciadas pelas Primeira e Segunda Guerra Mundial
houve uma mudanca no pensamento mundial, e o direito teve que se apoiar nas
transformacdes sociais para suportar uma nova realidade juridica, momento em que
o sistema fechado se mostrou insuficiente quanto a interpretacdo dos principios,
mormente a evitar a arbitrariedade das autoridades. Foi, entdo, que o sistema se
abriu para adotar um raciocinio que admitisse conceitos indeterminados e aplicacéo
de clausulas gerais.

Com efeito, os principios juridicos passaram a ter “...] fungdo decisiva na
resolucdo de problemas praticos e, de outro, a consagrar implicitamente valores
(morais) a serem seguidos ou buscados na aplicacdo de todo o ordenamento
juridico” (SILVA, 2002, p. 41)%°.

A concepcdo do sistema aberto e seu modo de raciocinio foram marcados por
influéncia do pensamento topico, o qual merece uma pequena explanacédo para

posterior elucidacéo das clausulas gerais.

% Nesse contexto, Jorge Cesa Ferreira da Silva, explica, ainda, que “o cdédigo desenvolveu a
sistematicidade interna do material juridico de forma auto-referente (sic), separando o campo do
normatizado do perimetro da liberdade plena” (2002, p. 39).

% Nesse contexto, o Professor Gatcho, Jorge Cesa Ferreira da Silva (2002, p. 40), afirma que “a
anatomia do sistema juridico alterou-se, tendo-se aceito a unificagdo da fonte de validade do publico
e do privado em um mesmo corpo normativo: a Constituicao”.



35

Foi o pensamento de Theodor Viehweg que ao estudar a tdpica de
Aristételes® e de Marco Tulio Cicero, “[...] deteve-se sobre o pensamento topico
considerado ndo como um método, mas um ‘técnica de pensamento’ ou um ‘estilo’,
caracterizado por orientar-se em diregdo a problemas” (MARTINS-COSTA, 2000, p.
356-357). “O modo de pensar tdpico surge, assim, como um contraponto do modo
de pensar sistematico-dedutivo [...]* (ATIENZA, 2003, p. 49). Dessa forma, o
problema tépico pode ser definido como “toda questdo que aparentemente permite
mais de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento preliminar,
de acordo com o qual toma o aspecto de questdo que h& que levar a sério e para a
qual h& que buscar uma resposta como solucao” (VIEHWEG, 1979, p. 34).

Ao referir-se ao termo aporia - como “uma questdo que é estimulante e
iniludivel, designa a ‘falta de um caminho’, a situagdo problematica que n&o é
possivel eliminar [...]” -, Viehweg (1979, p. 33) ensina que “a tbpica pretende
fornecer indicacbes de como comportar-se em tais situacfes, a fim de ndo ficar
preso, sem saida. E portanto uma técnica do pensamento problematico®.

A vista disso, Claus-Wilhelm Canaris (1996, p.104) entendeu que o sistema
aberto é uma ordem teleoldgica de principios do direito, cuja abertura se efetivou no
sistema juridico ante a sua incompletude, capacidade de evolucdo e modificacao.
Identificou, ainda, que o sistema aberto se apoiou na jurisprudéncia, enquanto o
sistema fechado era governado pela letra codificada da norma.

Enfim, a tdépica teve sua importdncia pela inversdo da forma de
argumentacdo, pois antes, no sistema fechado, aplicava-se o sistema logico-
dedutivo por meio das premissas encontradas dentro do ordenamento juridico como
forma de adequar o fato (concreto) na lei (abstrata), ja na topica, a investigacao
parte de um problema até buscar uma solu¢cdo, mesmo se a resposta ndo estiver

dentro do ordenamento juridico, o que contribuiu para a formacgéo do sistema aberto,

®* Menezes Cordeiro (1984, p. 1133-1134) ensina que “Aristételes propde-se estudar um método de
raciocinio ‘silogistico’ — i. €., dedutivo — o qual se poderia processar em duas linhas diferentes. Na
primeira, opera-se um progredir com base em proposi¢cdes verdadeiras ou em postulados delas
derivados: é o discurso apodictico (sic). Na segunda, o avanco da-se a partir de proposicdes
admitidas como certas, isto €, consideradas ajustadas ‘por todas as pessoas, ou quase todas ou por
agueles que representam a opinido esclarecida e, no Ultimo caso, por todos, ou por quase todos, ou
pelos melhor conhecidos ou pelos considerados como maiores autoridades’. De acordo com o étimo
grego, pode propor-se, para este tipo de proposicdes, o termo endoxais. A derivacdo silogistica
operada a partir de proposicdes endoxais constitui o discurso dialético [...]. O essencial da topica
ordena-se no discurso dialético“. Assim, continua, a topica de Aristoteles “constitui, pois, uma formula
destinada a ser compartilhada pelo adversario no debate e a partir do qual, através da proposi¢éo
endoxal conexa, o raciocinio dedutivo, irrefutavel, permitiria levar a melhor”.
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ambito de aceitacdo das clausulas gerais. Saiu-se do modelo de sistema (fechado)

para encontrar no método (topica) a possibilidade de aplicacdo da justica social.

2.3 As clausulas gerais e 0 seu propésito

Apos a diferenciacdo no ordenamento juridico do modelo de sistema fechado
com o de sistema aberto®?, passa-se a investigar as clausulas gerais que s6 teriam
sentido num sistema aberto aos valores humanos e sociais, como se vera a seguir.

Clausulas gerais — segundo o conceito apresentado por Gustavo Tepedino
(2002, p. XIX) — “cuida-se de normas que ndo prescrevem uma certa conduta mas,
simplesmente, definem valores e parametros hermenéuticos”, e continua, “[...]
servem assim, como ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os
critérios axiolégicos e os limites para aplicagdo das demais disposi¢des normativas”.

Por isso, as clausulas gerais sdo um meio de o legislativo introduzir no
ordenamento juridico os “principios valorativos”, isto é, “standards, maximas de
conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das normativas constitucionais
e de diretivas econdmicas, sociais e politicas” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 274), a
conduzir a ciéncia do direito a uma nova feicao.

Antes, no sistema fechado, as leis eram claras e seguras, pois bastaria o
magistrado aplicar o direito pelo rigor l6gico do raciocinio dedutivo, e julgar pela
subsuncao do fato a norma, de forma estatica e linear (MARTINS-COSTA, 2000, p.
275-276), pela tipicidade obsoleta (positivada) que deveria enquadrar a descricdo do
fato concreto. Diferentemente, com a incidéncia do sistema aberto, pode-se dizer
que hoje vivemos uma constante inseguranca juridica, ante a inaplicabilidade légica
do sistema, tendo em vista que ao julgador inaugurou-se a possibilidade de julgar
baseado em valores humanos e sociais para a concretude da justica, num caminhar
dindmico e de ressistematizacdo continua. “E fundamental buscar o significado
juridico da norma segundo valores, pois uma norma juridica sem efetividade nédo é

mais uma norma juridica, pois perdeu a sua validade” (ROSENVALD, 2005, p. 161).

%2 Nesse aspecto, a insigne Judth Martins-Costa (2000, p. 274-275), faz a constatacdo de “uma crise
na teoria das fontes”, no campo da ciéncia do direito, isso porque, em “[...] certos momentos de um
processo pelo qual a cultura juridica abandona determinado paradigma de relacionamento com as
demais instancias do todo social — o paradigma do sistema fechado, um sistema que se auto-
referencia (sic) de modo ‘absoluto’ — e comeca a se movimentar em torno de outro paradigma, o de
sistema aberto, ou sistema de auto-referéncia (sic) ‘relativa’. O que esta por trds desta passagem € a
queda do mundo da seguranca [...]".
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Entdo, diante desse panorama de sistema aberto, mével e dinamico, com 0s
juizes munidos de um elevado poder discricionario, acobertados pela generalidade
das clausulas gerais, estamos realmente num mundo afavel a inseguranca? N&o
haveria um limite que pudesse controlar essa provavel desigualdade social?

A resposta a tal indagacéo é trazida por Gustavo Tepedido (2002, p. XXI), ao
explicar que o Juiz ndo pode agir de forma irracional, pois sua decisdo devera
basear-se em uma conexdo axiolégica entre o corpo codificado e a Constituicao,
visando aplicar um sentido uniforme as clausulas gerais, a luz da principiologia
constitucional®®”.

Também, Inocéncio Martires Coelho (2000, p. 68-69), leciona que na
interpretacdo da clausula geral o trabalho tem que ser racional, objetivo e
controlavel, sendo sera ilegitimo, como um intérprete despoético que decide sem
critério e contrério a ideia de Estado de Direito.

Do mesmo modo, Maria Cristina Cereser Pezzella (2003, p. 53), quanto a
interpretacdo das clausulas gerais, afirma que elas “irdo necessitar de um estudo e
de um trabalho com os pés bem fincados na realidade, pois € para ela e, em razéo
dela, que as leis surgem numa perspectiva constante de serem aprimoradas”.

Na verdade, o que deve ser utilizado como medida de justica social e
equidade, quando da aplicacdo das clausulas gerais, incluindo-se nelas a propria
boa-fé objetiva, sdo os principios da dignidade humana e da solidariedade, conforme
serd analisado adiante.

Outrossim, nao se pode confundir as expressbdes “conceitos juridicos
indeterminados” com “clausulas gerais”. Na primeira, as expressées enunciadas na
lei tém contelido e extens&o vagos, imprecisos e genéricos (NERY JUNIOR, 2003,
p. 407), ou seja, o conceito da norma € indeterminado (vago), mas sua
consequéncia ja esta determinada na lei, entdo o trabalho do magistrado sera
preencher a imprecisdo da norma, para aplica-la ou ndo no caso concreto, mas se
decidir em aplica-la, os resultados ja se encontram claros e especificados pela
propria norma. Diversamente, as clausulas gerais “[...] ndo prescrevem condutas,

mas apenas descrevem valores, as suas amplas diretrizes permitem ao juiz

® Nesse sentido, Nelson Rosenvald (2005, p. 163), é categdrico ao afirmar que “essa é a Unica
maneira de assegurar a propria efetividade da Constituicdo e, a partir dela, de todas as normas do
ordenamento juridico, para que a realidade social seja aferida segundo padrdes de normalidade
juridica”.
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conceder ao caso a solugdo mais adequada a sua concretizacdo [...]”
(ROSENVALD, 2005, p. 164).

Portanto, sempre havera a incidéncia de valores em ambas as expressoes,
com a diferenca que nos conceitos indeterminados h& apenas uma abstragdo no
conteldo da norma, pois as consequéncias ja estdo nela determinadas, j& nas
clausulas gerais ha um grau de generalidade e abrangéncia maior em amplitude, a
possibilitar ao julgador preencher o conteudo abstrato da norma e estipular as

consequéncias (solucdes) aplicaveis ao caso concreto.

2.4 A insurreicdo do principio da autonomia da vontade no direito das

obrigacbes

O principio da autonomia da vontade também sofreu a grande
transmudacédo, juntamente com o direito em geral, influenciado pela nova ordem
juridica global surgida no pds-Segunda Guerra Mundial, momento em gue comecou
a ser reconhecida uma normatividade dos valores fundamentais do ser humano que
resultaram em principios supremos na nossa sociedade. Coube ao estudo do direito
a humanizacdo do Ser (do homem) como pessoa dignha em existéncia e convivéncia
com 0s outros.

Em vista disso, desapegou-se da antiga ideia patrimonialista do liberalismo
oitocentista, cuja base estava na formula de que “o contrato faz lei entres as

partes”®

(FERREYRA,1978, p. 130), ha qual ndo se admitia qualquer interferéncia ao
gue foi pactuado no negadcio.

Nesse raciocinio, Nelson Rosenvald (2005, p. 73) explica que “estavamos
acostumados a perceber a relagdo obrigacional por sua feicdo externa, ou seja, uma
relagao entre credor e devedor, consubstanciada em uma prestagdo. Mais nada”. E
continua referido autor (2005, p. 73), apoiado nessa mudanca de paradigma no

mundo juridico, que “ja € hora de atinarmos para a fei¢do interna da relagdo e

% Cf. Edgard A. Ferreyra (1978, p. 130) ensina que essa formula teve “comparacdo e inspiragdo
inegavel no artigo 1.134 do Cédigo de Napoledo, que reflete a tendéncia individualista da Revolugéo
Francesa”, pois “a lei napolednica exaltou em norma expressa o poder da vontade, proclamando no
art. 1134 que as convengdes legalmente formadas tém forca de lei entre as partes contratantes [...]”
(traducao livre do original em espanhol: “de simil e inspiracién innegable en la norma del art. 1134 del
Codigo Napoleén, que recoge la tendencia individualista de la Revolucién Francesa”; e, “La ley
napolednica exhalté en norma expressa el poder de la voluntad, proclamando el art. 1134 que las
convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley entre los contratantes [...]".
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percebermos que cada vinculo obrigacional guarda influxos distintos da boa-fé
objetiva e dos deveres de conduta, merecendo um exame em sua concretude”.

E nessa perspectiva de despatrimonializacdo e aceitacdo dos valores
humanos e sociais, que a autonomia da vontade individual sofre restricdo. “O poder
e a liberdade que a parte tem de contratar ou ndo contratar, de escolher o outro
contratante, ou mesmo de fixar o conteudo do contrato (puntuar) tem uma clara
limitag&o social” (KUMPEL, 2007, p. 94).

Nessa nova realidade®, o contrato adequou-se - segundo Claudia Lima
Marques (1998, p. 37) - “de espacgo reservado e protegido pelo direito para a livre e
soberana manifestacdo de vontade das partes, para ser um instrumento juridico
mais social, controlado e submetido a uma série de imposicdes cogentes, mais
equitativas”.

Para Pontes de Miranda (1962, p. 39), “ndo ha autonomia absoluta ou
ilimitada de vontade; a vontade tem sempre limites, e a alusdo a autonomia € aluséao
ao que se pode querer dentro desses limites”.

Diante disso, a autonomia da vontade ndo tem mais lastro na liberdade
plena do individuo, porque foi mitigada pela evolu¢do da racionalidade humana na
exigéncia de possibilitar a interferéncia na relacdo contratual para preservar o
equilibrio de justica e 0 bem-estar social. Substitui-se a liberdade plena individual por
uma liberdade vigiada pelos principios juridicos. Essa revolucdo no ordenamento
transformou a autonomia da vontade (liberal) em uma autonomia privada (social).

Observa-se que admitir uma autonomia privada limitada néo significa uma
total desconsideracdo da vontade individual, pelo contrario é reforca-la em muitos
casos, a exemplo das relagcdes de consumo em que “anular um contrato abusivo €,
no fim das contas, prestar homenagem a forca do contrato livremente concluido”
(NEGREIROS, 1998, p. 208).

Nesse sentido, Pietro Perlingieri (1997, p. 280) informa que “os chamados
limites a autonomia, colocados a tutela dos contraentes mais frageis, ndo sao mais
externos e excepcionais, mas, antes, internos, na medida em que Sa0 expressao

direta do ato e de seu significado constitucional”.

® Nesse sentido, Paulo Luiz Netto Lobo (2005, p. 02) destaca que “na atualidade, ndo se cuida de
buscar a demarcacgéo dos espacos distintos e até contrapostos. Antes havia uma disjuncéo: hoje, a
unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice conformador da elaboragdo e aplicacdo da
legislagéo civil. A mudanga de atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Codigo Civil segundo
a Constituicdo e ndo a Constituicdo segundo o Codigo, como ocorria com frequéncia (e ainda ocorre).
A mudancga de atitude também envolve certa dose de humildade epistemolégica”.



40

Posto isso, ciente dessa influéncia principioldégica atual na autonomia
privada, no caso concreto cabe perscrutar sobre a manifestacdo da vontade na
interpretacdo do negdcio juridico, assim, como descobrir qual a real intencdo das
partes num contrato escrito?

Ora, duas sao as teorias que se destacaram: a teoria da vontade e a teoria
da declaracdo. A primeira, preferida na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, e
formulada por Savigny®®, indica que o querer individual é a esséncia do negécio
juridico (RODRIGUES, 1982, p. 31), ou seja, 0 que importa € a vontade do agente,
ainda que outra seja sua declaragédo. Busca-se a intencéo subjetiva das partes, nao
valendo totalmente a manifestacdo expressa (escrita) aposta no contrato, quer dizer,
na pratica havendo duvida do que foi escrito, essa declaracdo ndo prevalece, mas
sim a intencdo manifestada na consciéncia da pessoa.

Diferentemente, a teoria da declaracdo, expressada por Von Bulow, prioriza
a declaracao feita, isto é, o “sentido normal da declaracdo” (GOMES, 1999, p. 275).
Valoriza-se o que foi pactuado de forma objetiva pela declaracdo escrita,
independente da intencdo (vontade) dos negociantes, visa proteger a forca da
palavra (a confianca em si) dirigida para quem recebeu a declaragao e nela confiou.

Mesmo assim, num primeiro momento, poder-se-ia ter dlvidas sobre qual
teoria haveria de ser aplicada na causuistica da obrigacdo assumida, ja que o artigo
112, do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, traz a seguinte redagao: “nas declaracdes
de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”.

Observa-se gue a nova redacao do Codigo Civil de 2002 - segundo José
Carlos Moreira Alves (2003, p. 108) - visou “deixar bem explicito que a regra
determina que se atenda a intencdo consubstanciada na declaracdo, e ndo ao

pensamento intimo do declarante®”.

Assim, a intencdo consubstanciada na
declaracdo, num sentido objetivo, deve prevalecer sobre a vontade intima (subjetiva)
do declarante. E o que o Professor Gustavo Tepedino (2006, p. 248) denominou de
“vontade contratual consensualmente compreendida”, isto €, a vontade materializada

na declaracao interpretada conforme o contetado do negdcio juridico.

® para maior reflexdo no assunto: Cf. SAVIGNY, Friedrich Karl von. Traité de droit romain. Trad.
Guéneoux. Paris: Firmin Didot, 1945. v.3 (8§ 135, Apéndice lll, n° 24).

" No antigo Cadigo Civil de 1916, adotava-se a teoria da vontade, conforme redagéo do art. 85: “nas
declaracfes de vontade se atendera mais a sua intencao que ao sentido literal da linguagem".
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Entdo, pode-se afirmar que a ideia do Cadigo Civil de 2002 n&o foi assumir a
posicdo da teoria da vontade ou da declaracdo, mas sim adotar uma posi¢ao
principiologica, de forma a mitigar a declaracéo literalmente manifestada em funcao
de fatores humanos, sociais e econdmicos do negocio, o que coaduna com 0s
principios basilares que norteiam todo o Cddigo em si, a saber: socialidade,
eticidade e operabilidade.

Numa sintese, orientado por Miguel Reale (2002b, p. 13), o principio da
socialidade informa a superacdo do carater individualista pela prevaléncia dos
valores humanos e coletivos; o principio da eticidade visa superar o apego ao
formalismo do cédigo anterior para aceitar a aplicacdo de valores éticos pelo direito,
substituiu-se a técnica formal de conceitos fechados, estruturados nas normas, por
postulados em forma de conceitos abertos, a exemplo da boa-fé objetiva; e, por fim,
0 principio da operabilidade visa descomplicar a aplicacdo dos institutos do direito,
pregando na simplicidade a obtencdo de uma maior efetividade das normas.

Destarte, a autonomia privada “tem-se que € esta a liberdade do individuo
em constituir, modificar ou extinguir relagdes juridicas. E o poder do individuo de
auto-regulamentar (sic) seus interesses com clara limitagdo pelos principios de
ordem publica e bons costumes” (KUMPEL, 2007, p. 95).

E, por isso, reafirma-se que a relacao obrigacional juridica deve observar o
principio da autonomia privada, a qual € influenciada diretamente pela boa-fé
objetiva®®, especialmente na questdo da liberdade do contetdo contratual

manifestada pela vontade do agente.
2.5 Da fé publica: uma presuncdao da veracidade.
Tratar de fé no campo do direito exige mais que a confianca depositada entre

os envolvidos na negociacao, necessita de algo que lhes deem seguranca juridica

do que foi pactuado e que possa valer como prova perante toda a sociedade.

®8 Vale mencionar que “o principio da boa-fé, como resultante necessaria de uma ordenacéo solidaria
das relagBes intersubjetivas, patrimoniais ou ndo, projetada pela Constituicdo, configura-se, muito
mais do que como fator de compressdo da autonomia privada, como um pardmetro para a sua
funcionalizacdo a dignidade da pessoa humana, em todas as suas dimensdes” (NEGREIROS, 1998,
p. 222-223).
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Por isso, o ser humano na busca de um sentido para a vida e para a
felicidade necessita conviver®® com o outro (GOMES, 2008, p. 65), e acaba por
construir uma civilizacdo decorrente de sua evolucdo e comunicacgao racional.

Essa relacdo humana, cujo lastro é a matua confianga, tem como pressuposto
“[...] uma presunc¢ao de veracidade, de um depdésito de fé, sem a qual os vinculos de
sociabilidade e de educacgao seriam impossiveis” (AMADEI, 2014, p. 36).

Nesse sentido, o llustre Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
Vicente de Abreu Amadei (2014, p. 36), ensina que “é reconhecida a presuncgéo da
veracidade humana e se diz que, em regra, o homem é veridico, e, digno de
confianca, tomam-se por verdadeiras suas afirmacdes”. Contudo, o referido autor
(2014, p. 36), traz a excecdo dessa regra - ao citar as palavras do pré-socratico
Demécrito de Abdera™ (1996, p. 308, DK 68 B 67) -, “nd0 em todos, mas apenas
nos dignos de fé, deve-se confiar: uma coisa é prépria do simplério, a outra do
sabio”.

Entdo quem seriam os “dignos de fé” detentores de uma presuncdo de
veracidade aceita pela sociedade? E nesse questionamento que cabe diferenciar a
fé individual da fé publica, pois aquela é pessoal, enquanto esta tem sua crenca
atribuida pela propria coletividade, num procedimento legitimo, com objetivo de
garantir a seguranca, a publicidade e a autenticidade na realizacdo dos atos
juridicos praticados na sociedade. Apesar do termo fé publica aparentemente refletir
varias conotacfes no ambito juridico, pode-se distingui-la em dois sentidos: um
subjetivo — quando condizente com essa crenca coletiva, isto é, a confianca de um
povo depositada em certa coisa ou em alguém (como exemplos: a moeda, 0 selo
publico, documento ou escritura publica, o documento autenticado, o0
reconhecimento de firma); e outro objetivo — referente a qualidade que reveste
determinadas pessoas de alto reconhecimento na sociedade, ditas autoridades
(Juizes, Autoridades Publicas em geral, Tabelides e Registradores) (AMADEI, 2014,
p. 40-43).

% O professor Sérgio Gomes (2008, p. 65) ensina que “s6 a reflexdo que leve em conta o
conhecimento a respeito do ser humano — gravemente menosprezada pela cultura da tecnociéncia e
do consumismo desenfreado vigentes — pode abrir a constru¢cdo de um sentido construtivo da vida e
da felicidade (eudaimonia) tdo sonhada por todos os humanos”, e continua, “o viver humano é
conviver, isto &, viver ‘com o outro’. Este outro é sdcio de cada um na empreitada que compartilham:
a experiéncia da vida [...]".

® Sugestdo para aprofundamento no tema: DEMOCRITO. Sentencas de Demdcrates. In: Os Pré-
Socréticos: fragmentos, doxografia e comentéarios. Traducdo: Anna Lia Amaral de Almeida Prado.
Séo Paulo: Nova Cultural, 1996. (Col. Os pensadores).
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Ainda, Vicente de Abreu Amadei (2014, p. 44), apoés fazer essa diferenciacao
assinala que, para o direito, tanto a fé publica subjetiva como a fé publica objetiva
sao situacbes secundarias decorrentes de uma nocéo geral de fé publica atribuida
juridicamente “[...] a alguém que encerra a autoridade de conferir crédito ou
confianca social, pelo exercicio regular de sua funcao [...]", sendo por exceléncia, 0s
6rgdos dessa fé publica, o Notario e o Registrador’*.

Portanto, os Notarios e Registradores sdo as autoridades dignas da fé
publica, legitimados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
em seu artigo 236’2, e pela Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, no artigo 3°73,
caracterizam-se como profissionais do direito no exercicio privado de funcao publica
delegada pelo poder soberano, e tém - desde o inicio de suas atividades - a
necessidade ao atendimento do clamor humano e social pela “seguranga, certeza e
estabilidade das relagbes, juridicas ou n&o” (RIBEIRO, 2009, p. 12), pois
antigamente, num mundo iletrado, propendente a evolucdo do comércio, da industria
e com a expansao dos povos antigos, fez-se imprescindivel a atuacdo de um agente
de confiabilidade social, capaz de instrumentalizar as manifestacbes dos
contratantes, num momento em que a lei natural e a boa-fé resultante das palavras
dos cidadaos ja ndo eram suficientes em evitar os vicios decorrentes das relacdes
sociais, inclusive quanto a perpetuacdo do negocio juridico (RIBEIRO, 2009, p. 10-
15).

" Para o Desembargador Vicente Abreu Amadei, “a fé publica nas notas e registro comunga [...] o
principio finalistico e a mesma eficacia formal e substancial [...] que toca ao valor inerente as relacdes
juridico-sociais, enquanto formas condutoras de direitos, por documentagéo e instrumentacdo publica,
com direcionamento profilatico, em prol da certeza, da estabilidade das relagfes juridicas e da paz
social” (2014, p. 45).

2 Conforme a Constituicdo Federal: “art. 236. Os servi¢os notariais e de registro sdo exercidos em
carater privado, por delegagcdo do Poder Puiblico. § 1° - Lei regulard as atividades, disciplinara a
responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a
fiscalizag@o de seus atos pelo Poder Judiciario. § 2° - Lei federal estabelecer4 normas gerais para
fixacdo de emolumentos relativos aos atos praticados pelos servicos notariais e de registro. § 3° - O
ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos, ndo se
permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de
remocao, por mais de seis meses”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de
outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em 15 abr. 2015.

® Conforme Lei n° 8.935/94: “Art. 3° Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, séo
profissionais do direito, dotados de fé pulblica, a quem é delegado o exercicio da atividade notarial e
de registro”. BRASIL. Lei n° 8.935, 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituicdo
Federal, dispondo sobre servigos notariais e de registro. (Lei dos cartorios). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 15 abr.
2015.
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Com efeito, além da presuncao de veracidade conferida aos atos praticados
pelos Notarios e Registradores, também cabe ressaltar o sentido juridico de “forga
probante atribuida pelo ordenamento’®” (REZENDE e CHAVES, 2010, p. 85) nos
atos e documentos atestados por eles, pois, esse “valor juridico e a certeza implicam
que a fé publica pressupde a correspondéncia da realidade, cuja firmeza é tutelada
pelo Direito” (REZENDE e CHAVES, 2010, p. 85).

Enfim, apés ter apresentado algumas nocdes sobre a fé (em si), cabe agora
perquirir os caminhos alcancados a sua evolucao até a conquista de ser considerada
como boa-fé, e transmudar-se num dos principais principios juridicos da atualidade.

" Assim, “por sua propria natureza, a fé publica é uma instituicdo juridico-publica, tendo,

necessariamente, um sinal publico autorizado pelo Estado, de maneira que o qualificativo de publico
compreende a fé, significando que o notario € uma autoridade da sociedade nesse setor, vindo a
garantir a certeza e autenticidade naquilo que exara” (REZENDE e CHAVES, 2010, p. 85).
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CAPITULO I

FORMATACAO DA BOA-FE E ORGANIZACAO DOS SEUS
DESDOBRAMENTOS

1 FUNDAMENTOS SOBRE A BOA-FE

Conhecer a boa-fé” é ir muito mais além do que estudar sua influéncia
principiologica ou o alcance das suas funcfes para o direito, na verdade, 0 que se
pretende é determinar o proprio agir humano (a razdo humana) nas relacdes
negociais, para o intento de se construir e conviver numa sociedade melhor, mais
justa e igual.

Como bem pontuou Antonio Menezes Cordeiro (1980, p. 125), “na
linguagem comum, age de boa-fé aquele que procede com observancia dos
preceitos impostos pelo que, em determinada sociedade concreta, seja considerado
como comportamento socialmente correcto (sic)”.

Nessa perspectiva, examina-se sua origem e evolucdo, conquanto sua
relacdo com a fé ja se fez de forma exaustiva no capitulo anterior, propde-se agora a
desvendar o momento em que a fé passou a ser considerada boa-fé, inclusive
quando se erigiu a categoria dos mais célebres principios juridicos no universo
contratual.

Faz-se, também, necessario esclarecer a distincdo entre a boa-fé Subjetiva
e a Boa Objetiva, e delimitar bem os seus campos de aplicacdo no direito,
especialmente no direito civil, de modo a revelar as atuais decisbes dos nossos
tribunais quanto a sua aceitacdo na pratica cotidiana.

Apos essa diferenciacéo, destaca-se a boa-fé objetiva para compreender o
seu campo de atuacao, sobretudo, com base em suas fungdes de interpretacéo,
controle e integracao.

1.1 O Principio da boa-fé: origem, evolucéo e suarelagcédo com a confianca

® Importante esclarecer, desde ja, que a expressao boa-fé é utilizada nos idiomas latinos como bona
fides, bona fede, bonne foi, buena fé, entre outros, e no idioma alemdo como Treu und Glauben
(lealdade e cren¢a) (MENEZES CORDEIRO, 1980, p. 119).
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Buscar a origem da boa-fé se faz necessario para compreender que desde a
Roma antiga ja existia a presenca de uma regra de conduta que caminhava, as
vezes, num sentido objetivo e, outrora, num sentido subjetivo.

De fato, na doutrina de Anténio Menezes Cordeiro (1984, p. 53-59), o
fendbmeno da boa-fé provém da fides romana, com base em diversos conceitos do
periodo arcaico e pré-classico, dentre os mais significativos estéo: a fides-sacra - de
aspecto religioso e moral, tanto no culto da deusa Fides, que representava o
compromisso e a lealdade, quanto na Lei das XIl Tabuas’™, ao impor sancées
religiosas para o cliente que fraudasse a protecdo dada pelo seu patrdo -; a fides-
facto — com significado de garantia (com o cliente), de ligacdo com a promessa
efetuada, ou seja: a confianca’’ -; e, a fides-ética — de carater apenas moral,
atribuido como um dever a ser cumprido por todos.

No sistema juridico romano do ultimo século antes de Cristo, ante a
expansdo militar e o nascente negdocio mercantil, surgiram novas contratacoes
baseadas apenas na confianca mutua entre os participantes, momento em que a
expressao fides recebeu o qualificativo bona, para formar a expressao fides bona,
que era utilizada no sentido objetivo para regulamentar os negdcios juridicos, sendo
0 seu oposto o termo dolus malus’®, permanecendo, assim, até o desenvolvimento
do direito candnico, o qual enfatizou os valores transcendentais, e a fides bona
perdeu o seu conteudo objetivo para permitir uma subjetividade que se fez na
acepcao de bona fides, cujo oposto seria a mala fides (MENEZES CORDEIRO,
1980, p. 120-123).

’® Conforme veiculado no endereco eletrdnico do Supremo Tribunal Federal: “A Lei das Doze Tabuas
(Lex Duodecim Tabularum ou simplesmente Duodecim Tabulae, em latim) constituia uma antiga
legislagdo que esta na origem do direito romano. Formava o cerne da constituicido da Republica
Romana e do mos maiorum (antigas leis ndo escritas e regras de conduta)’. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaSimboloJu
stica&pagina=tabuas>. Acesso em: 26 abr. 2015.

" A fides-facto nesse sentido de confianga entre as partes era associada “ao ritual de dar a méao
direita, representando em palavras o aperto de mao primitivo” (KUMPEL, 2007, p.25).

® Nesse sentido, Menezes Cordeiro (1984, p. 70) menciona que “[...] com a criacdo e sucesso da
fides bona, a fides, mantendo sempre as suas conota¢des afectivas (sic), ficou novamente disponivel
para traduzir, também, por incumbéncia, o sentido que lhe deu o Cristianismo nascente, e que se
mantém: fé”. Ademais, “a transicdo da fides descaracterizada, para uma expressao técnica
verdadeira, com todas as suas implicacbes é, de certo, artificial, no sentido de obra humana
voluntaria. E foi uma criagdo habil: escolheu-se um termo que, sem prejuizo das potencialidades
técnicas, assacadas por conveng¢do, com um maximo de utilidade para o jurista, mesmo pouco
preparado, sensibilizava imediatamente o leigo: fides — isto &, algo ligado a ‘poder’, ‘garantia’,
‘respeito’ e com uma aurea mistica — e bona inculcam o sentimento de algo axiologicamente positivo,
a seguir’ (MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 101).
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O professor Flavio Rubinstein (2004, p. 236) explica que “esse cenario nao
poderia ser obra do acaso; revelaria, em verdade, a assinatura indelével da
comunidade humana organizada, dispondo de érgdos especializados para aplicar o
seu engenho a reforma, meditada e pretendida, de relagbes sociais”.

Somente com a mudanca na concepc¢ao juridica do pensamento intelectual
pos-Segunda Guerra Mundial - com o reconhecimento juridico de valores
identificados na pessoa como um fim em si mesma, a qual exerce sua
potencialidade dentro de uma coletividade organizada, na busca de valorizacdo da
sua propria dignidade como Ser Humano -, que houve a aceita¢do (universal) da
transmudacdo da boa-fé, ao extravasar a dimensdo dos valores (morais) e atingir
sua equiparacdao as normas (juridicas). Sua convalidacdo no campo juridico com
forca de normas se fez por meio de principios juridicos expostos no ordenamento
pela técnica de clausulas gerais’®, numa interpretacéo racional e sempre atualizada
para o caso concreto a ser analisado.

Percebe-se, assim, uma evolugdo do que se entende por “dever” contido no
principio da boa-fé, antes visto como um Dever Moral, e atualmente convertido em
um Dever Juridico. As pessoas passaram a assumir perspectivas diversas, pois
extrapolaram seus mandamentos morais para exercerem seus direitos. Em uma
relacdo moral uma pessoa se preocupa como ela, individualmente, se comportara
perante a outra, ja na relacdo juridica a preocupacao € social e 0 comportamento a
ser analisado também sera sobre as outras pessoas para com ela (HABERMAS,
2012, p. 20-21). Ha no Dever Juridico uma relagao de cumplicidade entre o “eu” e a
“coletividade”, para se atingir uma protecdo humana e social.

Quanto a confianca®®, da mesma forma, ha de considerar-se um dever que
atingiu o status de principio, com reconhecimento e tutela, mas integrante do
principio da boa-fé, assim, nas palavras de Antonio Menezes Cordeiro (1984, p.
1234), “a confianca exprime a situacdo em que uma pessoa adere, em termos de
actividade (sic) ou de crenca, a certas representacdes, passadas, presentes ou

futuras, que tenha por afectivas (sic)”.

" O tema sobre “das clausulas gerais e sua aplicagdo” ja foi abordado nesta pesquisa no Capitulo 1,
subitem 2.3, ao qual se aconselha a leitura.

8 para Vitor Frederico Kampel (2007, p. 88) a “confianca é a crenga na probidade moral, na
sinceridade e nas qualidades de uma pessoa. A ideia gera incompatibilidade com a traicdo, com o
deslize e com a demonstracdo de incompeténcia. Também admite o sentido de suficiéncia, de
seguranca e de firmeza”.
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Posto isso, verifica-se que os efeitos da no¢do de boa-fé ainda coexistem
em duas situacdes: uma, a que atribui um valor (moral) a boa-fé, num sentido
subjetivo de crenca entre as partes; e outra, a que considera a boa-fé como norma,
isto é, um padrdo de conduta de eficicia juridica a ser cumprido por todos (um
principio juridico). E nessa perspectiva que cabe destacar a diferenca entre a boa-fé

subjetiva e a boa-fé objetiva mais atentamente.

1.2 Dualidade entre boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva

A boa-fé constitui-se de um elemento fundamental que é a confianca — e
como visto anteriormente, derivado da prépria nocdo de fé% - ou como os romanos
preferiram chamar, simplesmente, fides, da qual se originaram a fides bona e a bona
fides. Esta, como dito alhures, possui caracteristicas de subjetividade imposta na
consciéncia do sujeito, pela crenca ou pela ignorancia (em alguém ou em alguma
coisa). Aquela, necessaria a convivéncia com o outro, num ambito social, exigiu da
confianca reciproca um dever de conduta nos neg6cios emergentes.

Diante disso, torna-se evidente a diferenca entre a boa-fé subjetiva e a boa-
fé objetiva; “nesta, o sujeito tem um comportamento segundo a boa-fé; naquela, o
sujeito esta em ou de boa-fé. Portanto, a boa-fé ndo parece prestar-se a uma
definicdo unitaria®” (MARTINS, 2000, p. 16).

A guestdo da dualidade juridica da boa-fé surgiu mesmo na Franca, quando
do Cédigo Napoledo em 1804%, a qual era apresentada em dois sentidos técnicos,

uma, na boa-fé contratual®

e, outra, na boa-fé possessoéria. A primeira baseava-se
na auséncia de dolo e de ma-fé; na segunda, havia um propésito psicolégico na
crenca do possuidor de ser o titular da coisa que estava em seu poder, por simples
ignorancia do vicio que o impedia de ser proprietario (ou seja, a falta do titulo de

propriedade) (MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 241-248). Nessa andlise,

8- Como estudado no primeiro capitulo desta pesquisa, a confianca é uma das caracteristicas da Fé.
% Entretanto, cabe mencionar que o ilustre José Luis de Los Mozos (1965, p. 10) considera a boa-fé
como um instituto Unico, que ndo admite distincdo em seu aspecto subjetivo e objetivo, isso porque
ao analisar a doutrina dos atos proprios (venire contra factum proprium) percebeu que nela ndo se
enquadraria nenhuma das acepc¢des de boa-fé (subjetiva ou objetiva).

8 Segundo Menezes Cordeiro (1984, p. 226), “depois do Digesto, em 532, o acontecimento juridico
mais marcante foi o aparecimento do Cédigo Napoledo, em 1804. A referéncia a ambas essas datas
tem um sentido formal: Digesto é a cristalizacdo, em certos moldes, do Direito Romano; o Cdadigo
Napoleao é o formar, também em parametros determinados, do Direito europeu anterior”.

% Também chamada de “Boa-fé jusracionalista” pelo llustre Menezes Cordeiro (1984, p. 247), ao
afirmar que ela tem um “[...] papel especifico, assumido entao, de fortalecimento dos contratos”.
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assemelham-se os termos da boa-fé subjetiva - como sendo a boa-fé possessoria -
e da boa-fé objetiva — orientada pela boa-fé contratual.

No entanto, a utilidade pratica da boa-fé objetiva (contratual) naquela época
ndo resultou em sucesso, até porque os interpretes exegetas® se preocupavam
mais em discutir quais eram os verdadeiros significados da boa-fé objetiva do que
em aplica-los de fato, o que fez da boa-fé subjetiva a Unica a ser considerada até
entao.

Diante disso, tem-se uma tentativa de unificacdo dos conceitos de boa-fé —
as chamadas “concepg¢des unitarias da boa-fé” -, as quais foram adquiridas por uma
de duas vias: por exclusédo — inutilizando os enunciados normativos abertos que nao
compartilham com esse raciocinio -; ou por inclusdo — legitimando conceitos
compativeis para se alcancar um regramento normativo comum. Ora, adotar-se tal
concepcao estaria: ou em reduzir a boa-fé apenas no carater subjetivo como
manifestacdo de foro intimo das pessoas ou numa formulagdo metajuridica de um
principio geral de aplicacdo da boa vontade moral no campo do direito ou, ainda,
apelar a um estado de espirito da propria manifestacdo moral da pessoa. Isso
resultou num conceito de boa-fé imprecisa, vaga e de extrema abstracdo
(MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 262-263), 0 que veio a provocar também o
insucesso das concepcdes unitarias®®.

Assinala Maisa Conceicdo Gomes Gontijo (2009, p. 53) que “a utilizagado do
termo boa-fé com duas acepc@es foi utilizada por motivos linglisticos pelo Codigo
suico em sua versao francesa, pois a expressao boa-fé deveria remeter aos sentidos
da versao original alema Treu und Glauben e guter Glaube”.

Nota-se, na verdade, um retorno ao ponto inicial, pois, mesmo havendo um

pioneirismo terminoldgico glorioso no Cédigo Suigo, o significado conceitual na

% A escola da exegese - conforme Menezes Cordeiro (1984, p. 252) - “[...] consiste em ligar a lei
escrita — para o caso, ao Cadigo Napoledo — todas as solugbes que se venham a apresentar. [...] A
escola da exegese, apesar de dominada por pressupostos metodolégicos estaticos, ndo podia ficar
em total imobilidade durante quase duzentos anos. A sua periodificacdo com base em alteracfes
significativas no seu pensamento ndo conduz, no entanto, a resultados claros, numa situacdo
insatisfatoria que se agrava quando se pretendia o estudo da boa-fé. A exegese provocou, como se
vai ver, a decadéncia desse instituto que, assim, menos do que outros, acusa uma falta acentuada de
modificagdes”.

% Cabe anotar, ainda, que nessa concepcao unitaria da boa-fé (em subjetiva) havia uma classificacédo
que a distinguia a “boa-fé ética” da “boa-fé psicoldgica”, nesta “[...] a ignorancia é indesculpavel
guando a pessoa desrespeita deveres de cuidado ou ocorre [...] a boa-fé como a crenga de nao
lesar”, naquela “[...] a boa-fé é a auséncia da ma-fé; somente nas hipéteses de dolo é que afetardo a
boa-fé. Considera-a, portanto, como conceitualmente independente da culpa” (MARTINS, 2000, p.
19).
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dualidade da boa-fé é semelhante ao Cédigo Napoledo, isto €, na ilacdo de Menezes
Cordeiro (1984, p. 265), “a boa-fé subjetiva, comum na posse, integraria a hipétese
de certa crenga erronea (sic) [...]”, enquanto a “boa-fé objetiva correspondia a
lealdade, ao comportamento das pessoas honestas e opor-se-ia ao dolo e a fraude,
seria exigida na conclusdo e execucéo dos contratos®””.

Foi o Cédigo Civil Alem&o (BGB - Biirgerliches Gesetzbuch® - promulgado
em 1896, mas com vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1900) que separou as
expressdes designativas da boa-fé, assim, “[...] guter Glauben (boa crenca) para a
subjetiva, na qual est4 de boa-fé quem ignora a real situagao juridica”, e a outra “[...]
Treu und Glauben® (lealdade e correcdo) para a objetiva (paragrafo 242 do BGB),
na qual segundo a boa-fé age quem tem motivos para confiar na outra parte”
(MARTINS, 2000, p. 16).

Em sintese, pode-se dizer que a boa-fé subjetiva € um estado psicologico
(interior) da pessoa que acredita agir de modo correto, mas, na realidade, atua de
modo irregular com potencial lesivo a outrem (KUMPEL, 2007, p. 83). Ja a boa-fé
objetiva € uma “regra de conduta fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade e,
principalmente na consideracdo para com os interesses do alter, visto como um
membro do conjunto social que é juridicamente tutelado” (MARTINS-COSTA, 2000,
p. 412). “Em ambas, portanto, existe um elemento que é a confianca (derivada da
fides romana) de alguém que acreditou em algo, mas somente na objetiva existe um
segundo elemento, que é o dever de conduta de outrem®”” (MARTINS, 2000, p. 18).

Na pratica, diferenciar a boa-fé em subjetiva e objetiva, nem sempre sera

trabalho facil, até porque, a boa-fé objetiva apesar de universal, ndo pode ser

8 Neste contexto, ainda vale mencionar sobre a “triparticdo conceitual da boa-fé”, que — segundo
Menezes Cordeiro (1984, p. 265-266) - corresponde a uma variacdo da dualidade entre a boa fé
objectiva (sic) e subjectiva (sic). Proposta por Gorphe, consiste em distinguir uma boa fé-critério de
avaliacéo e interpretacdo de actos (sic) juridicos, proxima da equidade, uma boa fé-objecto (sic) de
obrigacgéo, traduzindo o comportamento leal e honesto e uma boa fé-crenca erronea (sic) de certa
situagdo. No fundo, assiste-se, aqui, ao desdobrar da boa fé objectiva (sic), em obediéncia a tensdes
presentes no comentarismo, onde surgiam referéncias a uma boa fé-equidade e uma boa fé-auséncia
de fraude”.

B A traducdo livre de Birgerliches Gesetzbuch €&, simplesmente, Cédigo Civil.

% A traducdo livre de Treu und Glauben é Boa-fé, o mesmo se refere a guter Glauben, onde Glauben
significa fé, e Treu und e guter significa bom/boa, com a diferenca de que esta é para a boa-fé
subjetiva e aquela para boa-fé objetiva. Sdo expressfes diferentes com sentidos diferentes (em
aleméo), mas cuja traducdo literal para o portugués seriam expressdes iguais com sentidos
diferentes.

*® Esse entendimento coaduna com o insigne Renan Lotufo (2003, p. 315), o qual esclarece: “a boa-fé
negocial traduz-se no dever de cada parte agir de forma a ndo defraudar a confian¢a da outra parte,
alcancando todos os participantes da relagéo juridica, ndo importando o ponto de vista psicolégico de
uma das partes, servindo como norte e padrdo de conduta a ser seguido”.
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apresentada como uma moldura, na qual se enquadraria ou nédo determinado perfil,
ora, seria 0 mesmo que dizer isso da fé, numa tentativa de distinguir as pessoas que
a possuem em maior ou menor quantidade. Assim, somente em cada caso concreto
que se podera analisar se houve uma ou outra, mas sempre amparados nos

principios da dignidade humana e da solidariedade social.

1.3 Aparicao da boa-fé objetiva no direito brasileiro

No nosso ordenamento juridico brasileiro desde as Ordenacfes Filipinas de
1603 (Livro I, Titulo LXII, § 53°%), e depois no Cédigo Comercial de 1850 (artigo 131,
inciso 19%), j& estava presente a boa-fé objetiva como regra interpretativa, porém sem
grande utilizacdo como fonte autbnoma para o direito. Também houve varios
projetos e anteprojetos de Codificagao Civil com referéncia a sua normatizacao, mas
gue nunca foram aprovados, o que s6 aconteceu timidamente com a publicacdo do
Cédigo Civil de 1916, ao contempla-la em apenas dois artigos, 1.443 e 1.444%
(especifica aos contratos de seguro), todavia, ainda, sem alcance de regra geral no
ambito das obrigagoes.

% Cf. Ordenacdes Filipinas, Livro |, Titulo LXII, § 53, (in verbis): "E, por ndo convir em duvida qual he
Morgado, ou Capella, declaramos ser Morgado, se na instituicdo, que dos bens os defuntos fizeram,
for conteddo, que os Administradores e possuidores dos ditos bens cumpram certas Missas ou
encarregos, e 0 que mais renderem hajam para si, ou que os Instituidores |hes deixaram os ditos
bens com certos encarregos de Missas, ou de outras obras pias. E se nas instituicbes for contetido,
que os Administradores hajam certa cousa, ou certa quota das rendas que os bens renderem, assi
como terco, quarto ou quinto, e 0 que sobejar se gaste em Missas, ou em outras obras pias: em este
caso declaramos, ndo ser Morgado, sendo Capella. E, nestas taes instituicdes e semelhantes pode e
deve entender o Provedor, postoque nas instituicbes se diga que faz o Morgado, ou que faz a
Capella; porque as semelhantes palavras ndo haverdo respeito, somente a férma dos encarregos,
como acima dito he." In: Codigo Philippino, ou, Ordenacdes e leis do Reino de Portugal: recopiladas
por mandado d'El-Rey D. Philippe I. 14 ed. Rio de Janeiro: Typ. do Instituto Philomathico, 1870. (p.
128). Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733 >. Acesso em: 26 abr. 2015.

% Cf. Cédigo Comercial (parte revogada pela Lei 10.406, de 10.1.2002) — “Art. 131 - Sendo
necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além das regras sobreditas, sera
regulada sobre as seguintes bases: | - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a
boa fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita
significacdo das palavras; [...]". In: BRASIL. Lei n® 556, de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l0556-1850.htm>. Acesso em: 29 abr. 2015.
% Cf. Codigo Civil de 1916 (Revogado pela Lei n® 10.406, de 2002): “Art. 1.443. O segurado e 0
segurador sdo obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa fé e veracidade, assim a respeito
do objeto, como das circunstancias e declaracdes a ele concernentes. Art. 1.444. Se o segurado néo
fizer declaracdes verdadeiras e completas, omitindo circunstancias que possam influir na aceitacéo
da proposta ou na taxa do prémio, perdera o direito ao valor do seguro, e pagara o prémio vencido.”
In: BRASIL. Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
(Revogado pela Lei n° 10.406, de 2002). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 29 abr. 2015.
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Importante lembrar que, até a vigéncia da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, predominava no pais uma interpretacdo exegética, num modelo juridico
fechado, de carater estatico do direito privado, motivo pelo qual a boa-fé se viu
obstruida de desenvolvimento. Entdo, com o advento da Constituicdo Federal
iniciou-se um processo de abertura do sistema normativo do pais, o que resultou no
movimento de constitucionalizacdo do direito civil, pois “a constitucionalizacédo € o
processo de elevagcdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito
civil, que passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e aplicacdo pelos
tribunais, da legislacao infraconstitucional” (LOBO, 2003, p. 199).

Vale frisar que a constitucionalizacdo do direito civil significa — para Pietro
Perlingieri (1997, p. 19) - “[...] a releitura do Codigo Civil e das leis especiais a luz da
Constituicdo”. Nesse sentido, ressalta-se que “[...] estudar o Direito Civil, significa
estudar (os seus) principios a partir da Constituicdo. O Direito Constitucional
penetra, hoje, em todas as disciplinas e, via de consequéncia, também no Direito
Civil, permitindo, deste modo, vislumbrar a importancia da nog¢do de igualdade”
(FACHIN, 2000, p. 301).

Da mesma forma, “a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor
representou um corte epistemolégico, pois a boa-fé assumiu a posicdo de modelo de
comportamento no direito brasileiro” (ROSENVALD, 2005, p. 85). Essa normatizagao
inovadora teve como objetivo limitar a autonomia da vontade das partes nas
negociacdes de consumo que envolvessem contratos tipicos de adeséo, para coibir
clausulas uniformes que se impunham ndo sé aos menos favorecidos na relacéo,
mas também ao préprio interesse social aliciado, e assim inibir os abusos até entéo
praticados sem regulamentacdo. A protecdo conferida ao principio da boa-fé objetiva
nesse Caodigo (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) esta expressa em dois

artigos, 4°, 111°%, e 51, IV*°, entretanto, seus efeitos refletem em outros dispositivos, a

% Cf. Codigo de Defesa do Consumidor — “Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem
por objetivo 0 atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (Redacéo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995) [...] lll - harmoniza¢&o dos interesses dos
participantes das relagbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
guais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores”. In: BRASIL. Lei n°® 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Dispdes sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 29 abr. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170

53

exemplos do artigo 8°, 10, 47, entre outros®’, sempre com intuito de reequilibrar,
harmonizar e orientar o exercicio normal do direito do consumidor (MARTINS, 2000,
p. 96-97).

Posteriormente, o principio da boa-fé objetiva teve seu fundamento no
Cddigo Civil de 2002, vigente desde 11 de janeiro de 2003, consagrado nos artigos
113%, 187% e 422'% e veio a confirmar essa influéncia de mudanca na concepcéo
valorativa dos principios no nosso ordenamento juridico, iniciada pela
constitucionalizagao do direito civil brasileiro desde a Constituicdo Federal de 1988,
que, inclusive, trouxe novas estruturas normativas produtoras de modelos
dindmicos, como forma de experiéncia concreta (REALE, 2002a, p. 186).

Esse Cadigo Civil, diferentemente de seu antecessor de 1916 - fundado no
modelo fechado de exacerbada técnica advinda da escola da exegese no transcorrer
do positivismo -, alterou o paradigma juridico nacional ao reconhecer um sistema
aberto funcionalizado em clausulas gerais, capaz de efetivar os principios da
dignidade humana, da solidariedade e da igualdade nas relacdes negociais

intersubjetivas, a atingir uma concretude de justica social.

% Cf. Cddigo de Defesa do Consumidor — “ Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] IV - estabelegam
obrigagbes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade (sic);”. In: BRASIL. Lei n° 8.078, de

11 de setembro de 1990. Dispdes sobre a prote¢cdo do consumidor e da outras providéncias.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 29 abr. 2015.
% cf. Cdédigo de Defesa do Consumidor — “Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de
consumo ndo acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados
normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em
qualquer hipétese, a dar as informagcdes necessérias e adequadas a seu respeito. Paragrafo Unico.

Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as informacg8es a que se refere este
artigo, através de impressos apropriados que devam acompanhar o produto.” “Art. 10. O fornecedor
ndo poderd colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou deveria saber
apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a salde ou seguranca.” “Art. 47. As clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.” In: BRASIL. Lei n°® 8.078,
de 11 de setembro de 1990. Dispdes sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 29 abr. 2015.

" Outros exemplos no Cédigo de Defesa do Consumidor séo trazidos por Flavio Alves Martins (2000,

. 97): artigos 31, 36, 46, 52 e 54, § 4°.

8 Cf. Cddigo Civil — “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragdo.” In: BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em:
30 abr. 2015.

% cf. Cédigo Civil — “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.” In: BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 30 abr. 2015.

100 ¢, Cddigo Civil — “Art. 422. Os contratantes s@o obrigados a guardar, assim na conclusédo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.” In: BRASIL. Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cadigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 30 abr. 2015.
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E nessa toada que a boa-fé objetiva no Codigo Civil de 2002 se apresenta
“[...] como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social
pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal’, isto €, uma
conduta sinbnima de “honestidade publica” (REALE, 2003b, p. A2).

Assim, a boa-fé objetiva esteve presente em nosso ordenamento juridico
desde muitos anos antes do Caodigo Civil de 2002, mas nao foi bem aproveitada,
pois ainda carecia de reconhecimento universal em sua aplicagdo, o que se
confirmou, apenas, apds a aceitacdo dos valores da pessoa e da coletividade
trazidos pela Constituicdo de 1988 e posteriormente pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor.

1.4 Das funcdes da boa-fé objetiva

A atuacdo do Principio da boa-fé objetiva, como paradigma de regra de
conduta correta a ser seguida por todos, pode ser compreendida ao explanar o
exercicio de suas trés funcbes extraidas do Cdédigo Civil Brasileiro, a saber: a)
funcao interpretativa (artigo 113); b) funcdo de controle (artigo 187); e, c) funcéo de
integracao (artigo 422).

Nessa linha de raciocinio, cabe mencionar que Judith Martins-Costa (2000,
p. 427-428) classifica essa triparticdo das funcbes da boa-fé objetiva da seguinte
forma: a funcdo de “canone hermenéutico-integrativo do contrato, a de norma de
criacdo de deveres juridicos e a de norma de limitacdo ao exercicio de direitos
subjetivos”. Tal classificagdo, na verdade, € a mesma ja apresentada, ou seja,
funcdes de interpretacédo, integracdo e de controle, respectivamente, sugerindo
apenas outra nomeac¢ao para 0s mesmos objetos.

O estudo dessas funcdes (da boa-fé objetiva) faz sentido quanto a sua
aplicagdo normativa, pois sua funcionalizagdo coaduna com a vertente de um
sistema aberto aos valores humanos e sociais, mormente no que se refere aos

negocios juridicos atuais.

1.4.1 Funcéo de interpretacdo da boa-fé objetiva



55

Num primeiro momento, essa funcgéo interpretativa da boa-fé pode parecer
uma mera supressao das lacunas legais encontradas na relacdo negocial e que
devem ser suportadas pelo magistrado na solucao dos conflitos.

Mas néo é s0 isso, posto que, ha diferenca entre o resultado do principio da
boa-fé objetiva e a propria aplicacdo interpretativa. Nesta, busca-se a vontade das
partes na constituicdo do negoécio, podendo haver um aumento no alcance do
conteudo anteriormente pactuado; jA& na boa-fé objetiva, muito além disso, por
alcancar um universo mais profundo, pode-se determinar um limite aos direitos e
obrigagbes em qualquer fase da contratacdo, impondo deveres outros que se
sobrepbBe a vontade inicial das partes, inclusive, funcionando como delineador da
prépria aplicacéo interpretativa’® (COUTO E SILVA, 2007, p. 36).

A tarefa de interpretacdo do principio da boa-fé objetiva é funcdo do
magistrado, o qual se utilizard de técnica hermenéutica que compreende uma
diferenciacéo entre o contrato em si mesmo - como sendo o préprio negocio juridico,
num campo abstrato de aplicacdo normativa -, e a relacdo contratual — consistente
na regulamentacdo estipulada pela vontade das partes quanto ao conteudo do
contrato, ou seja, as regras contratuais pactuadas, cuja aplicacdo s6 pode ser
verificada na concretude de cada situacéao juridica (LARENZ, 1978, p. 742-744).

Isso quer dizer que, n&do basta o juiz analisar o contrato como um “tipo legal
abstrato” para enquadramento dentro do ordenamento juridico, pois, na sistematica
aberta imposta pelas clausulas gerais, numa visdo civil-constitucional, de
reconhecimento dos principios humanos e sociais, cabe ao julgador expandir sua
atuacao para valorizar a relagdo contratual de modo a considera-la como “[...] um
conjunto significativo, partindo, para tal escopo, do complexo contratual
concretamente presente — o complexo de direitos e deveres instrumentalmente
postos para a consecucdo de certa finalidade e da funcdo social que lhes é
cometida” (MARNTINS-COSTA, 2000, p. 430).

Assim, a boa-fé ndo pode limitar-se somente a uma regra de
flexibilizacdo do contetdo contratual, mas sim de exercer uma funcao de integracao
de forma a “inserir no complexo contratual o dever de atendimento aos legitimos
interesses da contraparte” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 432).

101 Gf. Clévis do Couto e Silva (2007, p. 36): “o principio da boa-fé revela-se como delineador do
campo a ser preenchido pela interpretagdo integradora, pois, de perquiricdo dos propdsitos e
intencdes dos contratantes, pode manifestar-se a contrariedade do ato aos bons costumes ou a boa-
fé”.
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No Cadigo Civil de 2002, essa funcéo de interpretacdo foi trazida no artigo
113, ao enunciar que “os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo”. O préprio Miguel Reale'®® (2003a, p.
01) denominou este artigo como “artigo chave do Cdédigo Civil”, pois estabelece “[...]
normas fundantes que d&@o sentido as demais, sintetizando diretrizes validas ‘para
todo o sistema’.

Verifica-se no citado artigo as normas de interpretacdo segundo a eticidade
— como norma de conduta (boa-fé objetiva) — e a solidariedade — pela referéncia aos
usos e costumes locais (da celebrac&o do negdcio).

1.4.2 Funcéao de controle da boa-fé objetiva

A funcdo de controle da boa-fé objetiva impde um limite ao abuso no
exercicio do direito das partes contratantes, com o fim de se evitar a ilicitude de
condutas na negociacao.

O Cddigo Civil de 2002, no artigo 187, assim expfe: “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

E evidente, nesse artigo, a funcéo de controle imposta pela boa-fé objetiva,
mormente ao transcrever que ela é um dos limites ao exercicio do direito subjetivo
de seu titular, que, se nao for por ele obedecido, incorrera na préatica de um ato
ilicito. Assim, as condutas humanas que excederem tais limites cometem abuso para
o direito.

Nesse sentido, Delia Matilde Ferreira Rubio (1984, p. 231-232) esclarece:
“...] a boa-fé indica um limite, quer dizer, é algo que ndo deve ser excedido, sendo
causara consequéncias negativas. Essa margem esta representada pelos respeito
aos outros, pelo cumprimento das normas que impd&e a boa-fé%%".

Nao tem mais sentido o antigo brocardo “tudo o que néo esta proibido esta

permitido, e, portanto, toda conduta nao proibida seria um direito” (MARTINS, 2000,

102 Miguel Reale teve imensa participacdo na elaboracdo do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, pois foi o

supervisor da comissdo do projeto aprovado na Camara dos Deputados e no Senado Federal.

198 Tradugao livre do original em espanhol: “[...] la buena fe indica um limite, es decir algo que no debe
sobrepasarse, sin provocar consecuencias negativas. Esse margen esta representado por el respeito
a los demas, por el cumplimiento de l&s normas que impone la buena fe” (RUBIO, 1984, p. 231-232).
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p. 25), pois, atualmente, s6 é permitido aquilo que nado viola os limites impostos pela
boa-fé objetiva, pelos bons costumes e pela finalidade social e econbémica.

Nesse campo de interpretacéo, importante desde ja diferenciar a boa-fé dos
bons costumes, pois, estes “referem-se a valores morais indispensaveis ao convivio
social, enquanto a boa-fé tem atinéncia com a conduta concreta dos figurantes na
relacdo juridica” (COUTO E SILVA, 2007, p. 35), entdo, na pratica, “quem
convenciona ndo cumprir determinado contrato age contra os bons costumes,
decorrendo a nulidade do negodcio juridico”, j& aquele que nao informa uma
circunstancia necessaria e capaz de prejudicar a conclusao normal da obrigacdo na
relacdo contratual, viola o dever de cooperacdo decorrente da boa-fé objetiva
(COUTO E SILVA, 2007, p. 35).

Ja o limite imposto pela finalidade social e econémica é informado pelo
principio da funcdo social, o qual “determina que os interesses individuais das partes
do contrato sejam exercidos em conformidade com os interesses sociais, sempre
que estes se apresentem®®” (LOBO, 2011, p. 33).

Apontando o maior interesse nessa pesquisa a violacdo da boa-fé objetiva,
cabe analisar um pouco da teoria do abuso do direito, especialmente em relacdo a
transposicdo dos limites ao exercicio dos direitos subjetivos, com amparo no artigo
187 em comento, no ambito dos atos ilicitos. Para tanto, apoia-se “[...] no contexto
das obrigagcbes complexas, nas quais a vontade livre dos contratantes perde
exclusividade, pois o nivel de atuacdo dos direitos subjetivos € funcionalizado em
vista do adimplemento da relacéao juridica” (ROSENVALD, 2005, p. 116).

Notadamente, “o falar em abuso do direito pressup8e adquirida a nocao de
Direito subjectivo (sic). A versdo apresentada — o direito subjectivo (sic) € uma
permissdo normativa de aproveitamento especifico [...]" (MENEZES CORDEIROS,

5

1984, p. 662). Nessa perspectiva, “o direito subjetivo’® é o poder que a ordem

14 O Professor Paulo Luiz Netto Lobd (2011, p. 34) explica que “a fungéo exclusivamente individual

do contrato é incompativel com o Estado social, caracterizado, sob o ponto de vista do direito, pela
tutela explicita da ordem econbémica e social, nha Constituicdo. O art. 170 da Constituicao brasileira
estabelece que toda a atividade econémica — e o contrato € o instrumento dela — esta submetida a
primazia da justica social. Ndo basta a justica comutativa. Enquanto houver ordem econdmica e
social haverd Estado social; enquanto houver Estado social havera func¢éo social do contrato”.

105 p presente pesquisa ndo pretende discutir as teorias que abrange o direito subjetivo, apenas cabe
lembrar que existem teorias negativas e positivas, nesta as mais importantes sdo: a) teoria da
vontade (de Savigny, Otto Von Gierke e Winds-cheid) - cujo direito subjetivo seria a vontade tutelada
pelo direito —; b) teoria do interesse (de Jhering) — que entende ser o direito subjetivo o interesse
juridicamente protegido —; e, c) teoria mista ou eclética (de George Jellinek) - que envolve tanto a
vontade como o interesse juridico, onde o direito subjetivo € um interesse tutelado por lei mediante o
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juridica confere a alguém de agir e de exigir de outrem determinado
comportamento’®® (AMARAL, 2003, p. 187).

A teoria do abuso do direito®’

aparece na Franca, no final do século XIX, por
prever normas de responsabilizacdo ao ofensor de um direito, e seu objetivo era
inibir condutas ilicitas ao ordenamento juridico, isto €, surge como um meio de limitar
0S excessos cometidos pela autonomia da vontade — praticamente ilimitados
naquela época de vigéncia do positivismo. Por conseguinte, foi reconhecida a teoria
dos atos emulativos que estabelece limites ao exercicio do direito’® de propriedade,
e sao vistos “como aqueles atos de emanacao de poderes do dominio que o titular
pratica sem qualquer vantagem econdémica, mas com o objetivo de prejudicar
terceiros” (ROSENVALD, 2005, p. 117), e a partir dai houve uma mitigacdo da
hegemonia do absolutismo dos direitos subjetivos.

No abuso do direito - conforme Nelson Rosenvald (2005, p.123) - “[...]
alguém aparentemente atua no exercicio de um direito subjetivo. O agente nédo

desrespeita a estrutura normativa, mas ofende a sua valoragao”. E nesse sentido, da

reconhecimento da vontade individual -; assim, “qualquer que seja o entendimento sobre a matéria, o
direito subjetivo representa uma esfera de liberdade, um dominio reservado ao titular respectivo,
traduzindo-se em um poder legitimo de atuacdo individual. Significando também uma restricdo
legitima a liberdade de outrem, mais adequado seria dizer que o direito subjetivo é, simplesmente, um
poder de agir e de exigir de outrem determinado comportamento” (AMARAL, 2003, p. 187-191). Para
um maior aprofundamento no tema sugere-se: “AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao. 5. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003”.

1% Em outras palavras, Francisco Amaral (2003, p. 189) explica que: “O direito subjetivo é, portanto,
expressao de liberdade, traduzida em um poder de agir conferido a uma pessoa individual ou coletiva,
para realizar seus interesses nos limites da lei, constituindo-se juntamente com o respectivo titular, o
sujeito de direito, em elemento fundamental do ordenamento juridico. E continua referido autor (2003,
p.187): “denomina-se subjetivo por ser exclusivo do respectivo titular e constitui-se em um poder de
atuacao juridica reconhecido e limitado polo direito objetivo. Seu titular é determinado e seu objetivo é
especifico”.

107 Segundo Antonio Menezes Cordeiro (1984, p. 670-671) “a expresséo ‘abuso do direito’ deve-se ao
autor belga Laurent. Foi criada para nominar uma série de situagdes juridicas, ocorridas em Franga,
nas quais o Tribunal, reconhecendo embora, na questdo de fundo, a exceléncia do direito do réu, veio
a condenar, perante irregularidades no exercicio desse direito.” E para elucidar traz o exemplo de um
fato ocorrido em 1808, de um proprietario de uma oficina de chapéus que foi condenado por provocar
evaporacao desagradavel a vizinhanca (MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 671).

198 Nesse sentido, Francisco Amaral (2003, p. 207-208) ensina que: “cada pessoa deve exercer 0s
seus direitos nos limites estabelecidos pelo conteddo (faculdades) do préprio direito ou de
disposi¢cbes legais especificas que visam proteger os direitos das demais pessoas. A extensdo dos
direitos subjetivos é condicionada, portanto, por limites préprios da natureza do direito (intrinsecos) ou
por limites externos estabelecidos pelo direito (extrinsecos). Sao limites intrinsecos: 1) os que
derivam da propria natureza do direito, quanto ao seu objeto e contetdo. Por exemplo, o dono de um
imoével s6 pode atuar nos limites do objeto, o imével; e quanto ao conteldo, o titular de uma servidao
de passagem sO pode exercer esse direito, nada mais; 2) os que derivam do principio da boa-fé,
como ‘as idéias (sic) de fidelidade, lealdade, honestidade e confianca na realizacdo e cumprimento
dos negécios juridicos’; e 3) os que decorrem da fungdo ou destino econdémico e social do préprio
direito, cuja contrariedade justifica a aplicagédo da teoria do abuso do direito. S&o limites extrinsecos
os decorrentes da protecdo que o direito dispensa a terceiros de boa-fé, e o0s nascidos da
concorréncia ou colisdo com direitos de outrem”.
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verificacdo da regularidade do exercicio do direito subjetivo de alguém que se situa a
ilicitude (MARTINS-COSTA, 2000, p. 455), dai observa-se que “o fim que tem o
titular, ao exercer o seu direito, é irrelevante para o direito, tanto quanto o sédo os
motivos na conclusdo dos negécios juridicos e na pratica de atos juridicos stricto
sensu. Nao importa, tdo pouco, a reserva mental” (MIRANDA, 1954, p. 92).

Entdo, pode-se afirmar que “o mérito do art. 187 do Cdédigo de 2002 é
realcar que o critério do abuso néo reside no plano psicologico da culpabilidade, mas
no desvio do direito de sua finalidade ou funcao social” (ROSENVALD, 2005, p.122).
Nesse sentido, foi aprovado na | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, o Enunciado n°® 37, ao afirmar que “responsabilidade civil decorrente do
abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-
finalistico™®.

Sob essa Otica, da relativizacdo dos direitos subjetivos, sucede a nogao de
culpa social como a ofensa a coletividade, diferente da culpa individual, a qual tem
reflexo em uma pessoa. Para Alvino Lima (1998, p. 257) o critério para estabelecer o
abusivo de um direito seria “o maior prejuizo social’. Entdo, na culpa social existe
uma ofensa a ordem publica, a qual requer um raciocinio objetivo de sua ilicitude,
cujo parametro se verifica no ambito axioldgico dos principios da boa-fé objetiva e da
funcao social, independente se houve culpa ou dolo na conduta do agente.

Assim, “[...] pode-se observar que as legislacées em geral definem o abuso
do direito como uma violacao dos limites impostos pela boa-fé, ou seja, trata-se de
uma desobediéncia genérica a conduta aferida a partir da boa-fé” (DANTAS
JUNIOR, 2006, p. 256).

Enfim, nesta funcao de controle, a boa-fé objetiva se apresenta como norma
de conduta social a ser seguida por todos, ndo admitindo comportamentos contrarios
a propria dignidade humana, o que impde sempre um agir comunicativo de lealdade,

honestidade e probidade.

1.4.3 Funcéo de integracao da boa-fé objetiva

19 JORNADAS DE DIREITO CIVIL I, lll, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador cientifico
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2012. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-
aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados>.
Acesso em: 02 mai. 2015.
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Essa funcdo da boa-fé objetiva estd consubstanciada no artigo 422, do
Cadigo Civil de 2002, na qual “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”,
e visa, evidentemente, incorporar na relacdo negocial o dever imposto pela boa-fé
de comportamento social e adequado aceito por todos de forma universal.

Numa rapida leitura do texto normativo poderia ser questionado qual o
momento em que a boa-fé objetiva deveria guardar (ou proteger) a relagcéo
contratual? Seria apenas na conclusdo do contrato e na sua execugdo, conforme
explicitamente redigido no referido artigo? Ora, tal questionamento gerou, até
mesmo, um projeto de Lei de n® 6.960, de 12 de junho de 2002, de autoria do
Deputado Ricardo Fiuza, o qual foi arquivado na Camara dos Deputados em 31 de

7110

janeiro de 2007, e reapresentado pelo Deputado Arnaldo Faria de S&, como

projeto de Lei n° 699, de 15 de marco de 2011 — ainda em tramitacéo’! -, para
mudanca na redacédo do artigo 422, no qual se pretende incluir que a boa-fé devera
guardar, além da conclusdo e execucdo dos contratos, também as negociacdes
preliminares, a fase pos-contratual e tudo mais que resulte da natureza do contrato,
da lei, dos usos e das exigéncias da razdo e da equidade™'?.

Essa davida, atualmente, esta superada, e nem precisaria mesmo dar
continuidade na tramitacdo do referido projeto, tendo em vista a nova concepcao

principioldgica do Cdédigo Civil, com uma preocupacdo maior em relacdo aos

119 Eis o teor do veto de rejeicdo do Deputado Vicente Arruda na Camara dos Deputados, o que levou

ao seu arquivamento: “Art. 422 - Pela manutengdo do texto, que fala em “concluséo do contrato”, que
compreende a fase de negociagao, elaboragdo, assinatura, e da sua “execug¢ao”, que compreende o
cumprimento ou descumprimento das obriga¢cfes contratuais, bem como a solugdo dos conflitos entre
as partes. Nao devemos ceder a tentagao de deixar tudo explicito, até mesmo o ébvio”. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56549>. Acesso
em: 03 mai. 2015.

1o Projeto de Lei n® 699/2011 encontra-se na Comissado de Desenvolvimento Econémico, Industria
e Comércio (CDEIC) com a seguinte situagdo: aguardando da Comissdo de Coordenacao
Permanente (CCP) a devolucéo do Projeto de Lei n° 2325/2007 e seus apensos 3100/08 e 6862/10,
com todo o material produzido pela Comissdo, para garantir que as a¢bes sejam registradas pelo
Sistema de Informacdes Legislativas — SILEG, e posteriormente ir, outra vez, a pauta de julgamento,
conforme consultado em 05/08/2015. Disponivel em:

< http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=494551>. Acesso em:
05 ago. 2015.

12 A redacdo do artigo 422, do Cédigo Civil de 2002, pela proposta do Projeto de Lei n° 699/2011
(antigo PL n° 6.960/02), passaria para: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas
negociacOes preliminares e conclusédo do contrato, como em sua execucao e fase pds-contratual, os
principios de probidade e boa-fé e tudo mais que resulte da natureza do contrato, da lei, dos usos e
das exigéncias da razéo e da equidade (NR)”. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=494551>. Acesso em:
20 mai. 2015.
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contratantes, pois, ainda que seus interesses sejam divergentes dentro do vinculo
negocial, devem agir numa postura de lealdade e cooperacéao reciprocas.

Segundo o Insigne Paulo Lobd (2011, p. 74), “[...] a boa-fé ndo apenas é
aplicavel a conduta dos contratantes na execucdo de suas obrigacdes, mas também
aos comportamentos que devem ser adotados antes da celebragéo (in contrahendo)
ou apds a extingéo do contrato (post pactum finitum)"**3,

Ja ndo se admite mais a noc¢ao estatica de obrigacdo, em que o contetdo do
contrato era posto pela vontade das partes no cumprimento da prestagao principal
de dar, fazer ou nao fazer alguma coisa. A nova realidade social erigiu a
necessidade de uma relacédo obrigacional complexa, que vai além do cumprimento
da prestacao principal, para impor as partes o cumprimento de outros deveres
secundarios, os quais sdo totalmente independentes da vontade dos contratantes.

Segundo Mario Julio Almeida Costa (2001, p. 65), na relacdo obrigacional
complexa existem deveres chamados “principais ou primarios da prestagdo”, que
constituem “[...] o fulcro ou nucleo dominante, a alma da relagdo obrigacional, em
ordem a consecucéao de seu fim. Dai que sejam eles que definem o tipo do contrato”.

Entretanto, outros deveres também sobressaem da relagdo obrigacional
complexa, sdo os deveres de conduta que independem da vontade dos contratantes,
conhecidos como deveres laterais ou acessorios por estarem a margem da
prestacao principal.

Esses deveres laterais sdo regidos pela boa-fé objetiva que “constitui o
principio genérico suscetivel de fornecer solucdes concretas, de fecundar a
adequacao da lei ao caso particular, explicitando os deveres de comportamento do
credor e do devedor ainda que nao declaradamente previstos no acordo” (MARTINS,
2000, p. 26).

De fato, ndo ha como elencar quais sdo todos os deveres laterais, uma vez
que, esses deveres de conduta “[..] sdo por natureza rebeldes a qualquer
enumeracdo ou descricdo definitivas. O seu conteudo é diversificado, podendo
descobrir-se deveres de informacéo e conselho, de cooperacéao, de segredo e nao-
concorréncia, de custddia e vigilancia, de lealdade, etc” (FRADA, 1994, p.171).

13 Esse assunto sera abordado com mais precisdo no proximo capitulo desta pesquisa (vide Capitulo

I1l, subitem 1.2, ao se discorrer sobre a “amplitude dos efeitos da violagdo positiva do contrato nas
fases pré-contratual, contratual e pds-contratual”).
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Todavia, por ser mais populares, cabe destacar as trés categorias
apresentadas por Menezes Cordeiro (1984, p. 604-607) em “deveres de protecao,
de esclarecimento e de lealdade”. Os deveres protecdo consideram que as partes
devem evitar danos mutuos durante a negociagdo, seja em relagdo as partes ou ao
seu patrimoénio. Para os deveres de esclarecimento, as partes tém a obrigacéo de se
informarem sobre qualquer ocorréncia relevante durante a vigéncia do contrato, bem
como de qualquer efeito prejudicial na execucdo. Enfim, os deveres de lealdade (ou
deveres de atuagao positiva) obrigam as partes a ndo cometerem condutas falsas
que possam prejudicar os objetivos do contrato, isto é, proibem os comportamentos
contraditorios dos contratantes.

Por tudo isso, reafirma-se que a boa-fé objetiva — como principio
normatizado - consegue blindar a relacao juridica negocial para salvaguardar tanto o
credor, o devedor, e terceiros que nao fizeram parte da contratacdo inicial, e até
mesmo outros direitos difusos ou coletivos, como forma de se evitar abusos contra a
dignidade humana e a solidariedade. E a maneira para ela (a boa-fé objetiva)
cumprir com esta seguranca juridica, humana e social esta4 na imposicao de deveres
de conduta universais, que instruem a razdo (humana) em agir sempre de forma

correta, honesta e leal.

2 DESDOBRAMENTOS DA BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva na interacdo de suas funcdes interpretativa, de controle e
integrativa, como estudado anteriormente, opera como critério de regularidade do
exercicio de direitos subjetivos, inclusive de legitimidade da autonomia da vontade, o
que repercute na majoracdo ou reducdo do conteddo obrigacional do negdcio
juridico.

A Professora Judith Martins-Costa (2000, p. 455-456) leciona que “durante
muito tempo, a doutrina da inadmissibilidade do exercicio de direitos subjetivos
restou limitada as figuras do abuso de direito e da exceptio doli, esta proveniente do
direito romano, aquela de constru¢ao da jurisprudéncia francesa”. Essa situagao era
justificada numa visao subijetivista com apoio na autonomia da vontade.

Nesse sentido, as professoras Mariza Rotta e Cleide Aparecida Gomes
Rodrigues Fermentdo (2008, p. 207) explicam que o Estado, cada vez mais, ira

intervir nas relagdes contratuais, a deixar de lado o individualismo existente na
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época do liberalismo do século XIX, de tal forma que, “[...] passa a ter preocupacdes
de ordem social, com a imposicdo de um novo paradigma, o principio da boa-fé
objetiva e a busca do Estado Social.

E nessa Otica atual - civil-constitucional - de limitagc&o ao exercicio de direitos
subjetivos que se verifica a imposicdo dos deveres da boa-fé objetiva, num
desdobramento de fenémenos juridicos denominados Supressio, Surrectio, Tu
quoque, Exceptio Doli, Venire contra factum proprium non potest e Duty to mitigate
the loss.

Cabe mencionar, mais, que existem outras nomenclaturas e classificacdes
no direito brasileiro quanto aos desdobramentos da boa-fé objetiva, que nédo se
pretende aqui esgotar, cujo objetivo é pautado na resolucédo dos conflitos concretos
surgidos no cotidiano da sociedade. Entretanto, dentre as genéricas classificacdes,
uma se destaca e merece ser apresentada, € a proposta por Adalberto Pasqualotto
(1997, p. 113-123), que insere tais fendbmenos como sendo uma “fungao reativa da
boa-fé objetiva”, a qual pode ser entendida, nhum carater dinamico, como uma
“funcdo de excegao, opondo-se a atuacado infundada ou injusta de uma parte contra
a outra. E um exercicio defensivo da boa-fé, de ordem processual’.

Feitas essas consideracfes, passa-se ao estudo de cada um dos fenbmenos
acima mencionados, inclusive apresentando-se casos jurisprudenciais para facilitar a

compreensao da aplicacao da boa-fé objetiva na prética.

2.1 Supressio e Surrectio

Ocorre a supressio quando nao foi exercido um direito subjetivo por um
considerado lapso, em certas circunstancias concretas, a tal ponto que, se for agora
reclamado, fere direito de outro por contrariar a boa-fé objetiva.

Em outras palavras, diz-se supressio - segundo Antonio Menezes Cordeiro
(1984, p. 797) - “a situacéo do direito que, n&o tendo sido, em certas circunstancias,
exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de
outra forma, se contrariar a boa-fé”.

Nota-se, pois, dois requisitos necessarios a configuracdo da supressio, “[...]
um determinado periodo de tempo sem exercicio do direito e que se requer, ainda,
indicios objetivos de que esse direito ndo mais seria exercido” (MENEZES
CORDEIRO, 1984, p. 810).
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Observa-se que a supressio ndo se confunde com a prescricdo ou
decadéncia, visto que, nos termos da distincdo apresentada por Karl Larenz (1978,
p. 302), na prescricdo e decadéncia “os critérios decisivos sdo o transcurso do
tempo e a inatividade de seu titular’, ja a supressio “demanda a confianga da
contraparte, motivada pela inatividade do opoente a ponto de Ihe trazer a
expectativa de que nunca exercitara o direito”.

Frisa-se, entdo, que a supressio exige, além do razoavel transcurso do prazo
para o exercicio de um direito subjetivo, que tal comportamento de inércia do titular
do direito gere uma expectativa legitima (de aparéncia) a outra parte, considerada
um estado de confianca numa dimensdo humana e social. E a boa-fé objetiva
atuando como limite ao exercicio dos direitos subjetivos (MARTINS-COSTA e
BRANCO, 2002, p. 217). Pode-se dizer que houve uma diminui¢cdo do contetdo do
negdcio juridico, pela supresséo de determinada obrigacao inicialmente pactuada.

Um exemplo de aplicacdo pratica desse fenbmeno esta descrito no artigo
330 do Cadigo Civil de 2002, em que “0 pagamento reiteradamente feito em outro
local faz presumir renuncia do credor relativamente ao previsto no contrato”,
porquanto a inércia do credor gerou uma “legitima confianga no devedor que podera
efetuar os pagamentos sucessivos no local que escolheu” (ROSENVALD, 2005, p.
139).

Nesse sentido, recente decisdo da Trigésima Terceira Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que reconheceu o instituto
da supressio pela “inércia do locador em efetuar o reajuste do aluguel, ao longo do
contrato”, o que fez emergir “a presuncdo de que concordou em néo reajusta-lo”
(TISP, APL 00227570220098260348 SP 0022757-02.2009.8.26.0348, Relator:
Carlos Nunes, data de julgamento: 02/02/2015, 332 Camara de Direito Privado, data
de publicacdo: 02/02/2015)*4.

14 Cita-se a Ementa: “LOCACAO DE IMOVEIS - DESPEJO C.C. COBRANCA - Pretensdo de
cobranca do reajuste anual dos valores dos aluguéis, pelo indice IGP-M - Auséncia de aplicacdo do
reajuste do valor do aluguel, durante toda a duracdo do contrato, que durou anos - Inadmissibilidade
de se cobrar o reajuste, ao depois, em sede de ac¢éo judicial, por se tratar de medida contraditéria, a
luz da boa-fé objetiva contemplada no art. 422 do CC - A inércia do locador em efetuar o reajuste do
aluguel faz emergir a presuncdo de que concordou em nao reajusta-lo, em consonéncia com o
instituto da supressio, derivacdo do principio da boa-fé objetiva - Principio da boa-fé objetiva que
deve nortear as partes contratantes, a fim de preservar a seguranca do negdcio juridico, a despeito
da inadimpléncia. HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS - Reparticdo entre as partes,
na proporgdo de 85% para o autor e 15% para os réus, ante o decaimento reciproco -
Admissibilidade, ja que no caso em tela, o autor teve somente parte dos pedidos acolhidos.
LITIGANCIA DE MA-FE - Inocorréncia - Auséncia de caracterizagéo dos requisitos previstos nos arts.
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Observa-se assim, que a finalidade da supressio é a de proteger a boa-fé da
contraparte, pela confianca depositada na conduta constante efetuada na relagcéao
negocial, e ndo a de punir o titular do direito inerte, tanto que a boa-fé objetiva existe
independente de ter havido dolo ou ma-fé do sujeito (DANTAS JUNIOR, 2006, p.
438).

Por outro lado, a surrectio “aponta para o nascimento de um direito como
efeito, no tempo, da confianca legitimamente despertada na contraparte por
determinada acdo ou comportamento” (MARTINS-COSTA e BRANCO, 2002, p.
218). Isso quer dizer que o comportamento constante de uma parte cria para a outra
um novo direito subjetivo que ndo havia sido pactuado inicialmente. Existe uma
ampliacdo do conteudo obrigacional do negédcio juridico, com o surgimento de
direitos.

Para a configuracdo da surrectio exigem-se trés requisitos: um certo decurso
de tempo; uma associacao de fatores objetivos que legitimem a criacdo de um novo
direito; e, auséncia de outras solucbes juridicas previstas no ordenamento que
impecam a surrectio, como a indenizacdo e a restituicdo de enriqguecimentos
(MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 821-822).

Como bem pontuou o professor Aldemiro Resende Dantas Janior (2006, p.
440): “esse fenbmeno do surgimento de direitos para a contraparte, ou seja, para o
gue esta sendo protegido pela figura da suppressio, € gque se denomina de
surrectio”. E continua, “pode-se dizer, portanto, que a surrectio corresponde ao
exame da suppressio sob a 6tica da parte cuja confianca esta sendo protegida”.
Entdo, pode-se dizer que o surgimento de um direito subjetivo para um parte
(surrectio) traz como consequéncia a supressao do direito de outra parte (supressio),
ou vice e versa.

Um exemplo atual na jurisprudéncia € o caso de um Pastor que, depois do
seu desligamento da Igreja, ainda continuou recebendo certa quantia mensal. E
apos o decurso de sete anos consecutivos efetuando o pagamento, a Igreja resolveu
deliberadamente parar de pagar ao Pastor. Entdo ele ingressa com acao de
cobranca, a qual foi julgada procedente com base no instituto da surrectio. Na

apelacdo a Sétima Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo

17 e 18 do CPC - Recurso parcialmente provido, somente para afastar a condenacao do autor a
litigancia improba, mantida no mais a r. sentenga” (TJSP, APL 00227570220098260348 SP 0022757-
02.2009.8.26.0348, Relator: Carlos Nunes, Data de Julgamento: 02/02/2015, 332 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 02/02/2015).
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entendeu que “diante de tais circunstancias, a crenga do apelado atinge tal ponto
gue a apelante ja ndo pode se eximir de cumprir com o pactuado sem que incorra
em postura que, a luz da boa-fé objetiva, seja considerada inadmissivel” (TJSP, APL
00011349320138260103 SP 0001134-93.2013.8.26.0103, Relator: Romolo Russo,
data de Julgamento: 16/04/2015, 72 Camara de Direito Privado, publicacéo:
17/04/2015)**.

Assim, o que se deve investigar “é a posicdo do beneficiario, ou seja, deve-
se perquirir se as circunstancias objetivas do caso concreto conduziram a que no
mesmo se formasse a confianga no seu préprio direito ou no nao exercicio, pela
outra parte, do direito desta” (DANTAS JUNIOR, 2006, p. 441).

Como visto, além da presenca da confiangca, outro elemento ganha
importancia no campo da configuracdo tanto da supressio quanto da surrectio, € o
decurso de tempo, cujo prazo nao se encontra especificado em nenhum lugar, entao
seu limite tem apoio nos principios fundamentais da dignidade e solidariedade, da

mesma forma como acontece com a propria boa-fé objetiva.

2.2 Tu quoque

A expressdo tu quoque tem origem no grito do Imperador Julio César ao ser
assassinado por Brutos, seu filho adotivo: Tu quoque, Brute, fili mi?, cuja traducdo
livre do latim pode ser assim “Tu também, Brutos, meu filho?”. Veja que, nesse
episodio, houve uma surpresa do imperador quando seu proprio filho o assassinou.
Brutos violou a confianca de seu pai e agiu contrariamente ao que ele (e todos os
pais) espera(m) de um filho.

Dai conclui-se que, a tu quoque exige dois comportamentos: um, em que a

conduta do sujeito condiz com o ordenamento juridico ou com o contratado, isto €,

5 Cita-se a Ementa: “Acdo de cobranca. Gratuidade. Pessoa Juridica. Necessaria a demonstracdo

da impossibilidade de arcar com as custas (Sumula 481 do STJ). Hip6tese néo configurada. Recurso
tempestivo. Inocorréncia de cerceamento de defesa. Preliminares rejeitadas. Direito contratual.
Renda vitalicia em favor de antigo pastor. Concesséo de beneficio condicionada a deliberacdo em
assembleia geral da entidade religiosa. Ato ndo realizado. Negdcio juridico ineficaz, mas, ainda
assim, executado durante sete anos. Circunstancias que permitiam ao autor crer na regularidade do
seu direito material. Solugao conforme a clausula geral de boa-fé (art. 422 do Cédigo Civil). Protecao
da confianga. Hipétese de surrectio (Erwirkung). Qualificacdo do negdcio juridico. Constituicdo de
renda. Exigéncia de escritura publica (art. 807 do Caodigo Civil). Protecdo da confianca. Conjuntura
gue ndo convalida o negécio nulo. Crédito que se funda na propria surrectio. Recurso desprovido”.
(TISP, APL 00011349320138260103 SP 0001134-93.2013.8.26.0103, Relator: R6molo Russo, data
de Julgamento: 16/04/2015, 72 Camara de Direito Privado, publicacdo: 17/04/2015).
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um comportamento leal, honesto e correto; e, outro posterior, que contradiz essa
conduta anterior, por infringir um regramento legal ou contratual, a tal ponto de
surpreender a contraparte pela quebra de sua confianca depositada na outra.
Evidentemente, esse rompimento na confiangca caracteriza uma violagdo aos
deveres anteriormente praticados de acordo com a legislagdo ou contrato.
Configura-se, na verdade, uma tremenda traicdo (moral e juridica), e, portanto, uma
violacdo a boa-fé objetiva.

De igual forma, Alexandre Guerra (2011, p. 50) ensina que tu quoque
“Corresponde a vedacao do exercicio de um direito subjetivo que se obteve a custa
da violacdo da norma juridica, expressando a ideia de que o violador da norma
comete abuso de direito se quiser exercer a situagao juridica que tal norma confere”.

Outrossim, segundo Judith Martins-Costa (2000, p. 465), pode-se encontrar
uma relacdo entre a tu quoque e a nocdo de sinalagma®'®, posto que o sinalagma
exige o cumprimento dos deveres de contraprestacao - entre os pactuante - para se
atingir o equilibrio da relagdo contratual, e, por isso, ha dois deveres de prestacao
interligados numa dependéncia reciproca e funcional de obrigacbes, assim,
violando-se uma prestacao todo o sinalagma e o tu quoque sera ferido.

Logo, “a justificagcdo e a medida do tu quoque estéo, pois nas alteracbes que
a violagdo primeiro perpetrada tenha provocado no sinalagma” (MENEZES
CORDEIRO, 1984, p. 845), acontece, portanto, um desequilibrio contratual, seja
pelo abuso de confianca ou pela contrariedade de comportamentos ou pelo
aproveitamento da prépria torpeza, a descrever uma violacdo a boa-fé objetiva num
de seus desdobramentos™*’.

Como exemplo recente na jurisprudéncia cita-se o caso do consumidor que
alegou cancelamento de contrato com concessionéria de telefonia, mas continuou a

utilizar normalmente dos servigos contratados sem pagar por eles, e teve seu nome

18 A definicdo de sinalagma - para Judith Martins-Costa (2000, p. 465) - “é a caracteristica principal

dos contratos que se classificam como bilaterais, configurando a dependéncia reciproca das
obrigacbes. Esta dependéncia reciproca, verificando-se desde a formagdo do contrato, diz-se
genética. Nos contratos de longa duracdo, de modo especial, transmuda-se em dependéncia
funcional, ou sinalagma funcional, o qual acompanha as vicissitudes provocadas nos contratos que se
projetam no tempo, a fim de manter a relacao original de interdependéncia reciproca das obrigacdes”.
E continua referida autora (2000, p. 465), citando Araken de Assis (1991, p. 19), que “o sinalagma se
reveste, pois, ‘de dimensdao dinamica, compreendendo a equivaléncia permanente no curso da
relacao™.

" pPara Antonio Menezes Cordeiro (1984, p. 837) a férmula tu quoque “fere as sensibilidades
primarias, ética e juridica, que uma pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir exigir a
outrem o seu acatamento”.
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inscrito no cadastro de inadimplentes. O consumidor interpds apelacao pretendendo
reformar sentenca que julgou improcedente seu pedido em acédo declaratoria de
inexisténcia de débito cumulada com danos morais. A Décima Camara Civel do
Tribunal de Justica de Minas Gerais negou provimento ao apelo, tendo como um de
seus fundamentos que “o instituto do tu quoque se refere aos deveres anexos do
contrato e expressa situacdo na qual a parte, ao violar uma regra juridica, nao
poderia invocar a mesma regra a seu favor, sem violar a boa-fé objetiva”, e mais “as
condutas de pedir a rescisdo do contrato e ao mesmo tempo valer-se da utilizacao
dos servicos de telefonia da ré sdo contraditérias, pois quem pede a rescisdo nao
deseja prosseguir no consumo dos servigos” (TJMG, AC 10707120106927001 MG,
Relator: Cabral da Silva, data de Julgamento: 16/09/2014, 102 Camara Civel, data de
publicacdo: 02/02/2015)"8.

A protecdo conferida pela boa-fé objetiva é no sentido de evitar que uma
parte se beneficie de seu préprio comportamento abusivo em relacdo a outra, no

tramite de uma relacdo negocial.

2.3 Exceptio Doli

Também a exceptio doli tem funcdo de limitacdo dos direitos subjetivos,
mormente para coibir os abusos na relagdo negocial. Apresenta-se como um meio
de defesa, ou seja, de excecdo, até porque, a traducdo dessa expressdo seria

‘excecao a fraude™®.

118

Cita-se a ementa: “DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR FATO DO
SERVICO. EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE. ART. 14, § 3° |, CDC. AUSENCIA DE
DEFEITO NO SERVICO. PEDIDO DE RESCISAO DO CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
DE TELEFONIA. POSTERIOR UTILIZACAO DOS SERVICOS. COMPORTAMENTO
CONTRADITORIO. VEDACAO. INSTITUTO DO TU QUOQUE. 1. A concessionaria de telefonia
realizou inscricdo no cadastro de inadimplentes em nome do consumidor, sendo que comprovou nao
haver o consumidor regularmente encerrado o contrato, bem como a utilizacdo dos servigos
contratados no periodo em que supostamente estariam cancelados. 2. O instituto do tu quoque se
refere aos deveres anexos do contrato e expressa situacdo na qual a parte, ao violar uma regra
juridica, ndo poderia invocar a mesma regra a seu favor sem violar a boa-fé objetiva. 3. As condutas
de pedir a rescisdo do contrato e ao mesmo tempo valer-se da utilizacéo dos servicos de telefonia da
ré sao contraditérias, pois quem pede a rescisdo ndo deseja prosseguir no consumo dos servigos”
(TIMG, AC 10707120106927001 MG, Relator: Cabral da Silva, data de Julgamento: 16/09/2014, 102
Céamara Civel, data de publicagcdo: 02/02/2015).

19 A nossa traducdo do latim na expressdo exceptio doli faz referéncia a ‘excegdo & fraude’ no
sentido de rejeicdo ao modo de agir consciente (vontade) de alguém em querer prejudicar outrem.
Nesse sentido, Antonio Menezes Cordeiro (1984, p. 720) ensina que “no direito civil, dolo é uma
expressdo plurisignificativa. Traduz, na responsabilidade, a situacdo do agente que directa (sic),
necessaria ou eventualmente, dirige 0 seu comportamento contra uma norma juridica”. E continua
referido autor (1984, p. 720), citando Ulpianus, que, “exprime ainda, ‘... qualquer sugestao ou artificio
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Para Antonio Menezes Cordeiro (1984, p. 719): “diz-se excepgéao (sic), em
Direito substantivo, a situagéo juridica pela qual a pessoa adstrita a um dever pode,
licitamente, recusar a efetivacao da pretensdo correspondente”. Em seguida, conclui
referido autor (1984, p. 720) que a exceptio doli “é o poder que uma pessoa tem de
repelir a pretenséo do autor por este ter incorrido em dolo”.

A razédo dessa excecdo — segundo Luciano de Camargo Penteado (2007, p.
56) — “é justamente o fato de a outra parte ter agido com dolo. Assim, como obteve
uma posicdo juridica indevidamente, esta ndo pode ser exercida. Aquele contra
quem se a pretende exercer pode paralisa-la alegando a excec¢do de dolo”. Sao
excecOes substanciais de defesa indireta facultada a uma parte ante ao
comportamento fraudulento (doloso) da outra.

A exceptio doli evoluiu do direito romano, que — nos ensinamentos de
Menezes Cordeiro (1984, p. 721-722) - era apresentada de duas formas, a exceptio
doli praeteriti ou specialis e a exceptio doli praesentis ou generalis. Assim, explica o
referido autor que, na primeira, o dolo é analisado na manifestacdo da vontade das
partes no inicio da negociacéo, tendo por parametro uma vontade viciada de forma
subjetiva, dai caber a defesa requerer a anulacdo do negdcio por vicio da vontade;
na segunda, o dolo € examinado na discussdao da causa do negocio, isto é, na
defesa contra as condutas dolosas praticadas pelas partes no desenvolvimento do
negécio juridico, aparentadas numa situacdo de abuso do direito, ante uma aferi¢céo
objetiva, e dai atribuida no ambito da boa-fé objetiva.

Como exemplo dessa excecédo, Luciano de Camargo Penteado (2007, p. 57)
cita o caso da prefeitura que firma contratos de compromisso de venda e compra
para obter dolosamente recursos financeiros e depois anula tais contratos, assim,
diante dessa conduta da prefeitura, podem os prejudicados alegar em sua defesa a
exceptio doli com base na boa-fé objetiva.

Também, ha semelhanca entre a exceptio doli e a exceptio non adimpleti
contractus no terreno do adimplemento das obrigagdes, “[...] uma vez que ambos
objetivam preservar a proporcionalidade, o sinalagma contratual, e ndo apenas a
confianga (como no venire contra factum proprium)” (ROSENVALD, 2005, p. 142).

Verifica-se, sobre o que foi dito, que a exceptio doli constitui uma defesa

contra as acdes fraudulentas de alguém, ou seja, uma defesa contra o

gue alguém empregue com a intencdo ou consciéncia de induzir ou manter em erro o autor da
declaracdo, bem como a dissimulagdo, pelo declaratario ou terceiro, do erro do declarante™.
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comportamento prejudicial de uma parte em relagdo a outra no negdcio juridico, seu
fundamento esta na boa-fé objetiva, pois, tal conduta abusiva, configura um

exercicio desleal de um direito.

2.4 Venire contra factum proprium non potest

Essa expressao, venire contra factum proprium non potest, pode ser
traduzida como “n&o se pode ir contra os préprios atos”, isto €, implica na vedagao
contra um comportamento contraditorio.

Sinteticamente, ainda “pode ser descrito como sendo a infracdo do dever de
coeréncia, que se manifesta como um subproduto do dever de lealdade” (DANTAS
JUNIOR, 2006, p. 256), e por isso, uma aplicacéo do principio da boa-fé objetiva.

Segundo Menezes Cordeiro (1984, p. 745): “venire contra factum proprium
postula dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo.
O primeiro — factum proprium — €, porém, contrariado pelo segundo”.

Frisa-se, a esséncia estd no comportamento contraditério na relacédo juridica.
Por conta disso, esse fendmeno diferencia-se do tu quoque, pois neste o0 que
importa ndo é apenas a circunstancia de dois comportamentos que se contradizem,
mas, na ilicitude que o segundo comportamento apresenta, seja na violacdo da
norma juridica ou na violagdo do contrato em si (NEGREIROS, 2003, p.142).
Noutras palavras, no tu quoque, ha dois comportamentos contraditérios, mas no
segundo existe uma conduta ilicita, que chega a causar surpresa a contraparte. No
venire, os dois comportamentos isoladamente sdo licitos, mas em conjunto se
contradizem e com isso p&e em duvida a confianga.

Nesse contexto, reside a “teoria dos atos proprios”, segundo a qual “a
ninguém é licito fazer valer um direito em contradicdo com a sua anterior conduta
interpretada objetivamente segundo a lei, segundo os bons costumes e a boa-fé, ou
quando o exercicio posterior se choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé*?®”
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 460). Ademais, o efeito principal dessa teoria —

conforme a referida autora (2000, p. 461) - € “impedir que a parte que tenha violado

120 o professora Judith Martins-Costa (2000, p. 461) ensina, ainda, que “a teoria dos atos proprios

desdobra-se em duas importantes vertentes. Numa direcdo vem particularizada doutrinariamente sob
a denominacgéo tu quoque [...]. Na segunda direcdo vem expressa pela méxima que proibe venire
contra factum proprium.
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deveres contratuias exija o cumprimento pela outra parte, ou valha-se do seu préprio
incumprimento para beneficiar-se de disposigao contratual ou legal’”.

Portanto, ndo seria todo ou qualquer comportamento contraditorio capaz de
justificar o venire, “0 que o principio proibe como contrario ao interesse digno de
tutela juridica € o comportamento contraditorio que mine a relacdo de confianca
reciproca minimamente necessaria para 0 bom desenvolvimento do trafico
negocial**’” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 470).

Outrossim, os requisitos para a configuracdo do venire — segundo Anderson
Schreiber (2005a, p. 271) — sao quatro: (I) um comportamento inicial e anterior (0
factum proprium); (II) uma confianca na conservacao desse comportamento inicial;
(11 um comportamento posterior contraditério com o inicial; e, (IV) a potencialidade
de um dano pelo evento'?.

Um exemplo recente que pode ser considerado € o caso dos promitentes
compradores que contrataram com incorporadora a construcao e entrega de unidade
imobilidria, mediante clausula contratual prevendo a entrega do imével ap6s certo
prazo ou, ainda, se 0s promitentes compradores comprovassem financiamento junto
a agente autorizado. Assim, decorrido o prazo acordado o imével ndo foi entregue
pela incorporadora, e 0s promitentes compradores ingressaram com acdo de
rescisdo contratual combinada com indenizatoéria, a qual foi julgada procedente e
condenou a incorporadora em danos morais. Houve apelacdo pelas partes e a
Vigésima Sexta Camara Civel/Consumidor do Tribunal do Rio de Janeiro manteve a
rescisdo do contrato, mas exclui a condenacdo em danos morais, pois, somente
apos o prazo estipulado na clausula contratual para conclusdo do empreendimento
imobiliario, os promitentes compradores vieram a requerer a rescisdo do contrato e a

devolucao dos valores pagos no inicio da negociacdo. O Tribunal entendeu que nao

121 |gualmente, Aldemiro Resende Dantas Junior (2006, p. 300): “assim, por exemplo, se um dos

sujeitos ndo se comporta conforme os ditames da boa-fé objetiva, assumindo comportamento
claramente contraditérios, mas o primeiro desses comportamentos, por alguma razdo, ndo havia feito
surgir a confianga no espirito do outro sujeito, ndo se tera ai hipétese de venire, pois o que de fato
interessaria seria a quebra da confianca, para caracteriza-lo, e ndo a simples contradicao que poderia
té-la quebrado, mas que na realidade nao o fez".

Nesse sentido, Antonio Menezes Cordeiro (1984, p. 758) ensina que “no essencial, a
concretizacdo da confianca, ela propria concretizacdo de um principio mais vasto, prevé, como
resulta da amostragem jurisprudencial realizada: a actuacdo (sic) de um facto (sic) gerador de
confianca, em termos que concitem interesse por parte da ordem juridica; a adesdo do confiante a
esse facto (sic); o assentar, por parte dele, de aspectos importantes da sua actividade (sic) posterior
sobre a confianca gerada — um determinado investimento de confianca — de tal forma que a
supressédo do facto (sic) provoque uma iniquidade sem remédio. O factum proprium daria critério de
imputacdo da confianga gerada e das suas consequéncias”.
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haveria danos morais a serem indenizaveis, porque os promitentes compradores
“[...] sabiam muito bem que caso ndo honrassem com o pagamento das parcelas
do financiamento (ndo contratado) nao teriam legitima expectativa de se imitirem nos
imoveis em questao”. Por esse motivo, “a hipétese encerra a aplicacdo do venire
contra factum proprium, que encontra respaldo nas situagcdes em que uma pessoa,
por um certo periodo de tempo, comporta-se de determinada maneira, gerando
expectativas em outra de que seu comportamento permanecera inalterado” (TJRJ,
APL 00197121220128190208 RJ 0019712-12.2012.8.19.0208, Relator: Des. Marcia
Cunha Silva Araujo de Carvalho, data de Julgamento: 26/02/2015, Vigésima Sexta
Camara Civel/Consumidor, data da publicagéo: 02/03/2015)*%.

Nessa ldgica, o Enunciado n° 362, aprovado na V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, prescreve: “a vedagao do comportamento contraditorio
(venire contra factum proprium) funda-se na protecdo da confianca, tal como se
extrai dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil***.

123 Cita-se a ementa: “APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE RESCISAO
CONTRATUAL C/C INDENIZATORIA. ATRASO ENTREGA DE UNIDADE IMOBILIARIA. CULPA
DOS PROMITENTES COMPRADORES QUE NAO DILIGENCIARAM PARA OBTER
FINANCIMANETO JUNTO A ALGUM AGENTE FINANCEIRO. Clausula contratual prevendo que a
entrega do imével somente se daria em abril de 2010 ou 1 més ap6s a assinatura junto ao agente
financeiro. Os autores sequer mencionam ter procurado, apds a assinatura da promessa de compra e
venda, qualquer agente financeiro para financiar o restante do pagamento de suas dividas, o que
estava previsto na clausula 62 do instrumento contratual. Cabimento somente da declaragdo judicial
da rescisdo contratual, sem a devolugdo de qualquer valor. Ndo h& que se falar em repeticdo de
indébito, pela aplicacdo do principio da excecao de contrato ndo cumprido (art. 476 do CPC): se o réu
ndo recebeu a maior parte do valor do contrato ndo tinha a obrigacdo de entregar aos autores as
chaves da unidade imobiliaria. Com relacéo ao sinal ainda se aplica o disposto no art. 418 do CPC. A
multa de 2% esta prevista no item 4.2 do contrato (fls. 182). Os lucros cessantes, tratando-se de
danos materiais, deveriam ser provados, 0 que inocorreu na hipétese. Nao ha danos morais a serem
indenizaveis, pois os autores sabiam muito bem que caso ndo honrassem com o pagamento das
parcelas do financiamento (ndo contratado) ndo teriam legitima expectativa de se imitirem nos
imoveis em questdo. A hipétese encerra a aplicacdo do venire contra factum proprium, que encontra
respaldo nas situagbes em que uma pessoa, por um certo periodo de tempo, comporta-se de
determinada maneira, gerando expectativas em outra de que seu comportamento permaneceri
inalterado. E o caso dos autores, que dois anos apds a conclusdo do empreendimento imobiliario,
vém, agora, requerer a devolucado de todos os valores pagos no inicio da negociacdo com o réu.
DESPROVIMENTO DO APELO DOS AUTORES E PARCIAL PROVIMENTO DO APELO DO REU”
(TIRJ, APL 00197121220128190208 RJ 0019712-12.2012.8.19.0208, Relator: Des. Marcia Cunha
Silva Araljo de Carvalho, data de Julgamento: 26/02/2015, Vigésima Sexta Camara
Civel/Consumidor, data da publicagdo: 02/03/2015).

24 JORNADAS DE DIREITO CIVIL I, lll, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador cientifico
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2012. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-
aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados>.
Acesso em: 02 mai. 2015.
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Para Franz Wieacker (1976, p. 61), “esta maxima - venire contra factum
proprium - expressa de forma tdo imediata a esséncia da obrigacdo de comportar-se
de acordo com a boa-fé que, a partir dela, vislumbra-se a totalidade do principio”.

Também, cabe mencionar, que ha uma tendéncia em ndo mais enquadrar a
proibicdo do venire em um dever lateral proprio da boa-fé objetiva, visto que, como
bem afirmou Aldemiro Resende Dantas Junior (2006, p. 298), “[...] € de um aspecto
especifico da lealdade que se trata, ou seja, de nado frustrar a confianca que foi
criada no outro agente do negdcio juridico. O que efetivamente se mostra mais
adequado, portanto, é o falar-se em protecao a confianca”.

Dessa forma, para configuracdo do venire contra factum proprium, além de
exigir-se a contrariedade de condutas por uma das partes, deve-se evidenciar
também o rompimento da confian¢a na relacdo negocial, pois é nesse elemento que

repousam os tentaculos protetivos da boa-fé objetiva.
2.5 Duty to mitigate the loss

A traducdo para a expressao duty to mitigate the loss esta no dever de
mitigar o proprio prejuizo, isto €, no sentido de proibir um comportamento desleal do
credor ao deixar ocorrer um agravamento do prejuizo causado pelo devedor,
visando a obtenc¢&o de um lucro maior na indenizagao.

Nessa acepcao, Alessandra Cristina Tufvesson Peixoto (2008, p. 135-136)
ensina que “o fundamento para esse dever esta diretamente ligado ao dever de boa-
fé que deve existir entre os contratantes e entre os individuos, em geral”.

Esse fenébmeno juridico teve origem no direito anglo-saxao, e sua evolugao
enfrentou variagdes conforme o sistema juridico adotado, por exemplo, na Alemanha
€ uma obrigacdo de pequena intensidade (Obliegenheit), e, na Franca, uma
proibicdo ao abuso de direito (Incombance) (FRADERA, 2005, p. 174).

No Brasil, sua repercusséao teve influéncia ante ao contetdo do artigo 77 da
Convencao de Viena de 1980, sobre trata da Venda Internacional de Mercadorias'®,

125 |nteressante comentar que a Convencéo das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda

Internacional de Mercadorias - Uncitral, firmada pela Republica Federativa do Brasil, em Viena, em 11
de abril de 1980, somente foi promulgada pelo Decreto n® 8.327 em 16 de outubro de 2014. Assim, a
referida Convengéo rege no “Artigo 77 - A parte que invocar o inadimplemento do contrato devera
tomar as medidas que forem razoaveis, de acordo com as circunstancias, para diminuir os prejuizos
resultantes do descumprimento, incluidos os lucros cessantes. Caso ndo adote estas medidas, a
outra parte podera pedir redugdo na indenizacdo das perdas e danos, no montante da perda que
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na qual a parte que alegar inadimplemento devera tomar medidas razoaveis para
diminuir os prejuizos que resultaram do descumprimento da outra. Diante disso, &
perceptivel que o Codigo Civil de 2002 tentou se aproximar do teor do artigo 77 da

Convencdo quando da redacdo do artigo 422%2°

, que impde certo comportamento
aos contratantes, no sentido de obriga-los a guardar, em todas as fases da
negociacéao, o principio da boa-fé objetiva (FRADERA, 2005, p. 169-170).

A vista disso, e pautada na brilhante justificativa de proposta de enunciado
na Il Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, apresentada pela
notavel Véra Maria Jacob de Fradera (2005, p. 168-178)*?", aprovou-se o Enunciado
n® 169, com a seguinte redacao: “Art. 422: O principio da boa-fé objetiva deve levar
o credor a evitar o agravamento do préprio prejuizo”.

Atualmente, a jurisprudéncia brasileira ja sedimentou a aplicacdo de desse
dever de mitigar o prejuizo, inclusive é o caso de recente decisdo da Primeira Turma
Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal, na qual certa companhia de agua e
esgoto ingressou com acao de cobranca contra consumidora inadimplente a débitos
anteriores, entretanto, permitiu que a ocupante do imével ou proprietaria desfrutasse
do servigo por mais de quatro anos sem o devido pagamento. O Tribunal entendeu
pela aplicacdo do duty to mitigate the loss, deixando a companhia de 4gua e esgoto
“[...] de mitigar os proprios prejuizos na expectativa de que o devedor seria
responsabilizado pelo dano que se tornou extenso e penoso desnecessariamente,
deve suportar as consequéncias (sic) de sua inércia”, e por fim reconheceu “a
inexigibilidade do débito no periodo questionado” (TJDF, APC: 20110110655586 DF

deveria ter sido mitigada.” In: BRASIL. Decreto n® 8.327, de 16 de outubro de 2014. Promulga a
Convencéo das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias -
Uncitral, firmada pela Republica Federativa do Brasil, em Viena, em 11 de abril de 1980. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15
abr. 2015.

126 ¢f. Codigo Civil — “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.” In: BRASIL. Lei n°® 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o] Cddigo Civil. Disponivel em:
<http Ilwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 30 abr. 2015.

2" para maior aprofundamento no tema, sugere-se a consulta em: FRADERA, Véra Maria Jacob de.
Justificativa a proposta de Enunciado: O credor podera ser instado a mitigar o proprio prejuizo (art.
422). In: lll Jornada de Direito Civil. Organizagdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2005 (p.168 a 178). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/ll1%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20CIVIL%202013%20ENUNCIADOS%20APROVADOSY%
20DE%20NS.%20138%20A%20271.pdf/view?searchterm=I11%20jornada>. Acesso em: 13 mai. 2015
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0019020-22.2011.8.07.0001, Relator: Simone Lucindo, data de Julgamento:
25/03/2015, 12 Turma Civel, data de Publicacéo no DJE : 13/04/2015. pag. 194)*?8,

Contudo, “dificil sera saber, no caso concreto, quais medidas podem ser
exigidas do prejudicado para reducdo e contencdo do dano. Somente se poderiam
exigir as medidas que uma pessoa medianamente razoavel adotaria em seu préprio
interesse” (PEIXOTO, 2008, p. 137-138).

Enfim, em todos os fenbmenos juridicos acima apresentados encontra-se
uma mudanca de comportamento de uma parte na relagdo negocial — ou, em certos
casos, uma inércia do que era normalmente esperado -, a tal ponto de acarretar uma
violacdo da confianca depositada pela contraparte. Essa violacdo da confianca
caracteriza-se pela desobediéncia aos deveres de agir de acordo com a propria
dignidade humana e a solidariedade social, cuja delimitagdo moral e juridica sé pode
ser exercida concretamente na aplicacdo do principio da boa-fé objetiva.

128 Cita-se a ementa: “APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE DEBITO. COISA JULGADA. INOCORRENCIA. DEBITOS POSTERIORES
NAO DISCUTIDOS NA SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO. SERVICO DE AGUA E ESGOTO.
INADIMPLENCIA DO USUARIO. CONTINUIDADE NA PRESTACAO DO SERVICO. DUTY TO
MITIGATE THE LOSS. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO PREJUIZO. INERCIA DO CREDOR.
AGRAVAMENTO DO DANO. BOA-FE OBJETIVA. VIOLACAO. LITIGANCIA DE MA-FE. NAO
CARACTERIZACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. QUANTUM. MANUTENCAO. 1.
Compreendendo a causa de pedir da acdo declaratéria de inexisténcia de débito faturas pela
prestacdo de servico de dgua e esgoto ndo abrangidas pela sentenca transitada em julgado nos
autos da acao de cobranca, afasta-se a preliminar de coisa julgada quanto ao periodo. 2. Permitindo
a credora que a proprietaria ou ocupante do imoével usufruisse dos servicos de agua e esgoto por
mais de quatro anos sem a devida contraprestagcdo, deixando de mitigar os préprios prejuizos na
expectativa de que o devedor seria responsabilizado pelo dano que se tornou extenso e penoso
desnecessariamente, deve suportar as conseqiiéncias de sua inércia, o que implica reconhecer a
inexigibilidade do débito no periodo questionado. Duty To Mitigate The Loss. 3. Para a incidéncia das
sanc¢des por litigancia de ma-fé, é necesséaria a prova inconteste de que a parte praticou quaisquer
das condutas descritas no artigo 17 do Cédigo de Processo Civil, bem como elementos atinentes a
existéncia de ato doloso e de prejuizo. Presente a percepcao de que a hipotese reflete apenas o
exercicio dialético do direito de acdo mediante o confronto de teses e argumentos, evidencia-se a ndo
ocorréncia dos referidos pressupostos, o que conduz ao ndo cabimento da pleiteada condenacéo por
litigancia de ma-fé. 4. Fixados os honoréarios advocaticios em patamar condizente com o trabalho
desempenhado pelos causidicos, levando-se em consideragdo ndo apenas a complexidade da
matéria ou o tempo de tramitagdo do feito, mas, também, o compromisso ético e cientifico do patrono
com a realizacao do direito em questéo, nao ha que se falar em majoracdo. 5. Apelacéo conhecida e
nao provida® (TJDF, APC: 20110110655586 DF 0019020-22.2011.8.07.0001, Relator: Simone
Lucindo, data de Julgamento: 25/03/2015, 12 Turma Civel, data de Publicagdo no DJe : 13/04/2015.
pag. 194).
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CAPITULO IlI
DA VIOLAC;AO POSITIVA DO CONTRATO

1 NATUREZA E EFEITOS DA VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO

A boa-fé objetiva impOe deveres de conduta a serem observados pelas
partes em qualquer relacdo negocial. Esses deveres visam proteger e harmonizar
tanto os interesses dos negociantes como o0 proprio conteudo contratual, por isso
eles estdo presentes em todas as fases da negociag¢édo, de modo a orbitar em torno
da prestacao principal, mas com esta ndo se confundem, dai a denominacao de
deveres satelitarios ou laterais a obrigacao principal do pactuado.

E nesse campo do adimplemento da obrigacéo, como forma de satisfac&o
do cumprimento do contrato, que se materializa a boa-fé objetiva, cuja violagcao pode
acarretar a resolucdo do contrato e até mesmo indenizacdo, conforme se estudara
adiante.

Assim, cabe analisar a amplitude dos efeitos dessa violacao nas fases pré-
contratual, contratual e pés-contratual, para depois compreender a relagdo da boa-fé
objetiva com os principios da dignidade humana e da solidariedade social.

Entdo, cabe, por ora, iniciar a investigacdo do real significado dessa violacéo

e 0 momento de sua ocorréncia na negociacao.
1.1 Momento e caracterizacdo da violacdo positiva do contrato

O descumprimento dos deveres de conduta impostos pela boa-fé objetiva é
uma violacdo ao cumprimento do contrato, mas o desafio € como enquadrar essa
violacdo dentro de uma classificacdo do direito para posteriormente dispor sobre a
adequada responsabilizagdo do infrator. Para tanto, desenvolveu-se a teoria da
violacdo positiva do contrato para abarcar os casos de desrespeito a boa-fé objetiva
na relagao negocial.

Segundo Franz Wieacker (1967, p. 598) foi Herman Staub que iniciou os
estudos da caracterizagdo da violagdo positiva do contrato, quando verificou na

jurisprudéncia alema& o reconhecimento de outro tipo de ndo cumprimento da
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obrigacao - além do inadimplemento (definitivo) e do retardamento do cumprimento
(mora) -, nos casos de haver um ato incorreto (ou defeito) no cumprimento da
prestacéo.

Na licdo de Jorge Cesa Ferreira da Silva (2002, p. 266), “a violagdo positiva
do contrato, no direito brasileiro, corresponde ao inadimplemento decorrente do
descumprimento de dever lateral, quando este dever ndo tenha uma vinculagéo
direta com os interesses do credor na prestacao”. Nesse sentido, foi aprovada na |
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, o Enunciado n® 24, com a
seguinte redacao: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo
Caodigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independente de culpa”?°.

Contudo, preferiu-se nesta pesquisa diferenciar, conceitualmente, o
inadimplemento da obrigacdo com a violagdo positiva do contrato. Isso porque, o
referido autor, Jorge Cesa Ferreira da Silva, qualificou a violacao positiva do contrato
como uma terceira modalidade de inadimplemento, ao lado da impossibilidade de
cumprimento da prestacao principal e da mora.

Caso seja adotado esse entendimento do mencionado autor, nos casos de
violacdo positiva do contrato, a responsabilidade civil teria natureza contratual,
porque “[...] em havendo inadimplemento (pressuposto que é da responsabilizacéao
contratual), aberta estaria a porta de resolugcdo contratual cumulada com acéo
indenizatéria” (SILVA, 2002, p. 213), e a discussdo do descumprimento contratual
teria foco na razdo do ndo cumprimento da prestacdo principal. Todavia, melhor
enquadrar os casos de violagdo positiva do contrato como de natureza
extracontratual**®, assim como acontece com o abuso do direito, pois a razdo n&do
esta do descumprimento da prestacdo principal, mas sim no mau cumprimento da
obrigacdo do negdcio juridico, tendo em vista que pode acontecer da prestacao
principal ser cumprida, mas haver desobediéncia aos deveres laterais, ou seja,

cumpriu-se a obrigagdo pactuada porém de forma insatisfatoria, contraria a

2 JORNADAS DE DIREITO CIVIL I, lll, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador cientifico
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2012. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-
aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados>.
Acesso em: 15 mai. 2015.

130 As consequéncias da violagdo positiva do contrato na seara da responsabilidade civil serdo
abordadas em capitulo autbnomo posterior (vide capitulo 1V), inclusive quanto a sua natureza
extracontratual.
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confianca depositada na relagdo negocial, caracterizando-se quebra da boa-fé
objetiva.

Um exemplo, informado por Araken de Assis (1991, p. 127), é o caso do
médico que faz tratamento ao paciente e consegue a cura, mas usou de técnica
demorada e dolorosa, sabendo que haveria outros meios alternativos para solucao
da doenca néo informou o paciente qual seria a sua escolha, e por isso provocou um
sofrimento além do necessario. Destaca-se que, neste caso, a prestacao principal foi
cumprida (a cura), contudo em desobediéncia aos deveres laterais impostos pela
boa-fé objetiva. Faltou com o dever de informacéo e lealdade.

Nesse contexto, como fundamento para afirmar que a violacdo positiva do
contrato ndo se inclui nos casos de inadimplemento, parte-se do conceito de
inadimplemento como sendo um dos efeitos do “ndo cumprimento da obrigagao”,
isto é, “[...] o ndo cumprimento pode ser definitivo (inadimplemento), simples
retardamento culposo (mora) ou cumprimento defeituoso da obrigacdo” (AMARAL,
2003, p. 456). Em seguida, Francisco Amaral (2003, p. 456) explica que, “verifica-se
o inadimplemento quando a prestacao se torna inutil para o credor e este a recusa;
h& simples mora, que € o atraso culposo no cumprimento da obrigacdo, quando a
prestacao ainda é possivel e util ao credor”.

Parece haver um imbroglio nos conceitos de inadimplemento trazidos por
Jorge Cesa Ferreira da Silva e Francisco Amaral, pois, este considera o
inadimplemento uma espécie (efeito) do género “ndo cumprimento da obrigagao” -
juntamente com a mora -; enquanto para aquele, o inadimplemento € o género,
cujas espécies sdo o inadimplemento absoluto (hdo cumprimento total) e o relativo
(mora).

Na verdade, emancipado de qualquer classificagdo que se adote, importa
destacar - como ja analisado neste estudo — que a boa-fé objetiva independe da
presenca da culpa, seja em qual modalidade se apresentar (por imprudéncia,
impericia ou negligéncia), bem como ndo h& que se questionar se houve dolo ou
ndo. Também independe da prestacao se tornar inatil ou ainda ser possivel e Gtil ao
credor.

Ora, a ofensa a boa-fé objetiva independe mesmo de tais situagbes, pois,
reafirma-se, ela independe do cumprimento da prestacao principal. Pode acontecer
de ser cumprida a obrigacdo e haver desrespeito a boa-fé objetiva, pode néo ser
cumprida a obrigacdo e também haver desobediéncia a boa-fé objetiva, e pode ser
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ou nao cumprida a obrigacdo e ocorrer a observancia de comportamento dos
deveres de conduta impostos pela boa-fé objetiva.

O importante é fixar que a boa-fé objetiva independe do ndo cumprimento da
obrigacdo, e por isso ndo pode ser considerada uma terceira espécie do género
inadimplemento. E forgoso adotar tal entendimento porque a boa-fé objetiva € um
principio normatizado de abrangéncia geral que visa proteger a confianca na relacéo
juridica em concreto.

Diante disso, pode-se afirmar que a violacdo positiva do contrato € uma
forma de “mau cumprimento” da obrigacdo (e ndo de “ndo cumprimento” da
obrigacdo), dai ser possivel admitir a contrario sensu da boa-fé objetiva, a
denominacao de “ma-fé objetiva”, utilizada nesse sentido de mau cumprimento da
obrigacéo, a qual requer uma conduta desonesta ou desleal ou incorreta, ainda que
inerte a acao para esse comportamento, desde que traia a confianca da outra parte
na relacado, por falta de observacdo de um dever universalmente aceito por todos. A
ma-fé objetiva também ndo deve ser confundida com o antbnimo da boa-fé
subjetiva, isto €, a ma-fé (subjetiva), pois esta depende do aspecto psicologico (da
consciéncia) no agir da pessoa. Nesse contexto, poder-se-ia comparar tais conceitos
com a fides do direito romano antigo, em que a fides bona seria o contrario de dolus
malus, a qual teria relagdo com a ma-fé objetiva; e a bona fides o contrario de mala
fides, cuja relacdo estaria na ma-fé subjetiva.

Um exemplo pratico de ma-fé objetiva seria o caso de um advogado
ingressar com uma ac¢éao de divércio em determinado Juizo representando ambas as
partes. Depois esse advogado representa 0s mesmos clientes numa Escritura
Publica de Divércio lavrada em certo Tabelionato de Notas, e logo apds averba no
Registro Civil do Casamento o referido divorcio, mas ndo comunica o Juizo para
desisténcia da acdo. O processo do divorcio no féorum continua seu tramite
normalmente, com sentenca de procedéncia do pedido e seu transito em julgado,
havendo, inclusive, determinacdo do Juiz para expedi¢cdo de oficio ao Registro Civil
do Casamento para averbacdo da decisdo, momento em que para surpresa do
Oficial de Registro ja existia averbacdo anterior efetuada por meio da Escritura
Publica. Nota-se que o advogado descumpriu um dever geral de conduta imposto no

ordenamento juridico (artigo 2°, da Resolugcdo n° 35 do Conselho Nacional de
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Justica'®!

). Essa inacdo do referido advogado, independente de culpa ou dolo,
configura um caso de ma-fé objetiva por desobediéncia ao dever de conduta legal de
comunicar o Juizo para desisténcia da acéo, pois gerou um provimento jurisdicional
desnecessario e custoso ao Estado, a possibilitar até uma responsabilidade
extracontratual pelo dano causado ao erério.

De outra banda, a violacdo negativa do contrato seria 0 proprio nao
cumprimento da obrigacdo principal, que pode ocorrer de dois modos: (I) pelo
inadimplemento (absoluto), quando houver o descumprimento da prestagcao
(principal), a exemplo da falta do pagamento do valor combinado no contrato de
compra e venda; e, (II) pela mora (ou inadimplemento relativo), quando o devedor
atrasar o cumprimento da prestacao.

Em sintese, no negdcio juridico, o contrato pode ser considerado “mau
cumprido” ou “ndo cumprido”. Neste, ocorre a violagdo negativa do contrato, por
meio do inadimplemento (absoluto) ou pela mora (inadimplemento relativo); naquele,
ha violacdo positiva do contrato, por ofensa a boa-fé objetiva, independente se

houve ou ndo o adimplemento da obrigagao.

1.2 Amplitude dos efeitos da violacdo positiva do contrato nas fases pré-

contratual, contratual e pds-contratual

A violacdo a boa-fé objetiva pode ocorrer em qualqguer momento da
negociacdo, inclusive antes da propria formacdo contratual ou mesmo depois de
cumprida a prestacdo pactuada, pois os efeitos de tutela do principio da boa-fé
objetiva impdem um comportamento para com 0O outro contratante sempre probo,
leal e correto.

Entdo, para agir de acordo com a boa-fé objetiva todos tém que respeitar
suas regras de comportamento, as quais sdo desdobradas em deveres de conduta,
como o dever de informacéo, cooperacao, sigilo, entre outros. Tais deveres existem

e sdo apresentados conforme o caso concreto a ser analisado, o que dificulta listar

BICf. Resolugdo n° 35, de 24 de abril de 2007, do Conselho Nacional de Justica (CNJ): “Art. 2° E
facultada aos interessados a opc¢do pela via judicial ou extrajudicial; podendo ser solicitada, a
qualgquer momento, a suspenséo, pelo prazo de 30 dias, ou a desisténcia da via judicial, para
promogcao da via extrajudicial”. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_35.pdf>. Acesso em: 05 ago. 2015.
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sua quantidade e denominagdes, sendo o0 mais importante fixar que eles estao
sempre presentes em qualquer fase da negociacéo.

Como exemplo, Anténio Chaves (1997, p. 246) ensina que “o dever de
lealdade, assim, ter de estar presente ndo apenas apés ato formal de acordo de
vontades, mas também antes de sua concretizagao”.

Logo, pode-se considerar que a responsabilidade por ofensa a boa-fé
objetiva tem natureza extracontratual, pois presente nas fases pré-contratual,
contratual e pés-contratual, e também acontece independente do cumprimento da

obrigacao principal.

1.2.1 A violacao positiva do contrato na fase pré-contratual

E apoiado nesse raciocinio que o negdcio juridico ira se desenvolver em trés
fases sucessivas: pré-contratual, contratual e pds-contratual. Com énfase na fase
pré-contratual pode-se dividi-la em trés etapas: negociacbes preliminares ou
tratativas, proposta (ou oferta) e aceitacao.

As negociagdes preliminares ou tratativas encontra-se num espago do
“ainda-ndo-contrato’, o da inexisténcia, ainda, de vinculagéo contratual, o espaco do
‘trato” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 481). E 0 momento que antecede a vinculacio
contratual, a qual se considerada caracterizada quando a proposta é aceita pela
outra parte.

Nas negociacdes preliminares “[...] as partes discutem termos e condicdes
do negdcio, para procurar um ponto de equilibrio entre as respectivas posicées de
interesses e depois para atingir a formulacdo de um regulamento contratual que
satisfaca as exigéncias de ambas” (ROPPO, 2009, p. 105). Nesse exame ha dois
interesses: um, o interesse da liberdade negocial — manifestado pela autonomia da
vontade das partes em concluir o negdcio -, e, outro, o interesse da boa-fé objetiva —
com protecdo da confianca depositada nas expectativas da conclusdo do negdécio
(COSTA, 1984, p. 48).

Esses interesses tem relevancia para os casos de ruptura das negociacdes
preliminares, as quais podem se apresentar de forma justificada ou injustificada. Se
as rupturas forem justificaveis tendo por base uma causa legitima, capaz de tornar o
contrato socialmente inconveniente ou mais gravoso economicamente para 0S

contratantes, desde que a parte desistente avise, esclareca, coopere com a
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contraparte, ndo havera, em principio, responsabilizacdo daquele que desistiu.
Entretanto, se as rupturas das negociacfes preliminares forem arbitrarias ou
injustificadas, isto €, destituidas de uma justa causa que legitime sua liberdade de
desisténcia - como o ocorre na ofensa a boa-fé objetiva -, caberd responsabilizacao
daquele que a violou (ROPPO, 2009, p. 107).

A questdo que se propde averiguar nas negociacbes preliminares é a
ocorréncia da quebra da confianca depositada no negécio por um comportamento
desleal, desonesto, incorreto de uma das partes. A confianga quando caracterizada
nas negociacdes criam uma legitima expectativa as partes num sentido objetivo de
agirem para um comportamento constante e tendente ao aperfeicoamento do ajuste
inicial**?. Quando o comportamento de uma das partes ofender a confianca do outro,
desde que injustificadamente contrariar um dever de conduta imposto pela boa-fé
objetiva, havera a violagdo positiva do contrato, ainda que na fase das negociacdes
preliminares. Tal situacdo, a depender do caso concreto, podera se configurar —
como mero exemplo - no fendmeno do venire contra factum proprium non potest.

Segundo Menezes Cordeiro (1984, p. 530), a responsabilizagdo civil nas
negociacdes preliminares foi fruto da investigacdo de Rudolf Von Jhering, em 1861,
a qual ficou conhecida como teoria da culpa in contrahendo. Em seu estudo, Jhering
percebeu que o ndo aperfeicoamento das negociacdes preliminares resultaria em
contratos nulos, e se ndo acobertado pelo manto da responsabilizacdo em danos
conduziria a situacdes de injustica, por ndo haver naquela época um dispositivo legal
no ordenamento juridico romano que amparasse tal situacao.

Para Judith Martins-Costa (2000, p. 485-492), o exemplo pessoal analisado
por Jhering confirma bem que a questao se volta mesmo para as negociacdes que
antecedem a formulacdo do contrato. Nesse exemplo, segundo a autora, Jhering
encomendou um quarto de caixa de charutos por meio de um amigo que partiria a
viver em outra cidade onde se localizava o comerciante de vendas de charutos de

sua preferéncia. Entretanto, em vez de receber um quarto de caixa dos charutos

132 Explica, ainda, Judith Martins-Costa (2000, p. 485), que “é preciso, por fim, que este ato tenha tido

a forga de gerar, na parte lesada, ‘confianga legitima’ ou de que o contrato seria concluido, ou de que
0 contrato concluido fosse dotado de validade, ou de eficacia, ou que a conduta pré-contratual fosse
marcada pela lealdade e boa-fé, de modo que, dela, ndo surgissem danos indenizaveis”. Cabe aqui
fazer uma ressalva, com respeito a insigne professora, quanto a expressao ‘confianga legitima’, onde
parece ser utilizada no sentido de ‘expectativa legitima’, até porque a confianca em si ndo admite a
gualificacdo de legitima ou ilegitima, ora, confianca € acreditar, é ter fé, € a certeza na conduta da
outra parte. Em havendo um minimo de descrédito, ndo h& confianga e sim desconfianga, mas nunca
uma confianca ilegitima.
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recebeu quatro caixas do comerciante, e por esse motivo as devolveu e néo ficou
com nenhuma. Obviamente o contrato ndo se aperfeicoou, mas caberia
responsabilidade de alguém pelo equivoco na quantidade (a mais) enviada de
charutos? Ou o0 comerciante arcaria com 0s prejuizos da remessa e retorno da
mercadoria? Nao havia, naquela época, norma juridica que obrigasse o0 promitente
comprador ao ressarcimento do prejuizo. Por essas questdes, Jhering entendeu que
pela justica e equidade deveria haver algum tipo de responsabilizacéo civil, o que
resultou na teoria da culpa in contrahendo.

Contemporaneamente, a teoria da culpa in contrahendo evoluiu a tal ponto
de atribuir responsabilidade na pratica de determinadas condutas injustas que
impliguem na “frustracdo do contrato e a prejuizos para quem depositou fundada
confianga na conclus&o do contrato” (LOBO, 2011, p. 85-86).

Para Antbnio Chaves (1997, p. 208): “[...] ha responsabilidade pré-contratual
qguando ocorre a ruptura arbitraria e intempestiva das negociacdes contrariando o
consentimento dado na sua elaboracédo, de tal modo que a outra parte se soubesse
que ocorria o risco de uma retirada repentina, ndo teria tomado as medidas que
adotou”.

Assim, na responsabilidade pré-negocial**?

, conforme explica Judith Martins-
Costa (2000, p. 487), “os deveres que se violam, portanto, ndo sdo os deveres
(obrigacbes) principais, que s6 se concretizam com o contrato firmado, mas os
deveres instrumentais, que em algumas hipéteses se concretizam previamente a
formacéao do vinculo negocial [...].

Satisfeita as negociacdes preliminares, passa-se a etapa da proposta ou

134

oferta™™, que - nos ensinamentos de Paulo Luiz Netto Lobo (2011, p. 82) - “é a

13 para aprofundamento do tema, segue as justificativas apresentadas por Judith Martins-Costa

(2000, p.485-486): “Sabe-se que a doutrina da culpa in contrahendo foi formulada pioneiramente por
Jhering, entendendo-se contemporaneamente, mediante tal no¢do, que incorre em responsabilidade
pré-negocial a parte que, tendo criado na outra a convicgdo, razoavel, de que o contrato seria
formado, rompe intempestivamente as negociacdes ferindo os legitimos interesses da contraparte.
Em outras palavras, h& responsabilidade pré-negocial sempre que ‘o comportamento de uma das
partes na fase das tratativas, induzindo a confianca da outra de que tal procedimento seria adotado,
ou omitindo informacgdes de importancia capital para que a outra parte possa decidir em relacdo ao
negocio juridico a ser realizado, ou ainda deixando de mencionar circunstancias que acabariam
forcosamente por produzir a invalidade do contrato’, gerando, assim, ‘o dever de indenizar” (citando
Almiro do Couto e Silva, In: Responsabilidade do Estado e problemas juridicos resultantes do
Pslfmejamento. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 63, jul.-set. 1982, p. 29).

Para Leonardo Mattieto (2000, p. 180): "[...] com base na no¢do de boa-fé objetiva, cobra-se a
transparéncia do contrato, desde a oferta, proibe-se a publicidade enganosa ou abusiva, constréi-se o
dever de informar (ao qual se ligam o dever de confidencialidade sobre as informacdes obtidas e o
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manifestacdo de vontade que da inicio a formagdo do contrato. E o inicio ou ponto
de partida, com a finalidade de provocar no outro figurante a aceitacdo. A oferta
vincula o ofertante, dada sua natureza de negocio juridico unilateral” (LOBO, 2011,
p. 82).

Nesse sentido, Karl Larenz (1978, p. 708) doutrina que “sO existe uma
proposta de contrato se for determinada quanto ao seu conteudo, de tal forma que
pode efetuar-se um contrato mediante a simples declaracdo do consentimento do

detinatario [...]"**".

Ainda sobre a proposta, existe no Cédigo Civil de 2002 (artigo 427)** e no

Codigo de Defesa do consumidor (artigo 30)**’

norma juridica expressa que vincula
o proponente a oferta (oferta vinculante), impondo o dever de manter a proposta
diante do oblato — a quem se dirige a oferta —, a configurar uma relagéo juridica
pessoal, tendo em vista que ja existe uma vinculagao juridica.

Para Judith Martins-Costa (2000, p. 514), ha diferenca na aplicacdo da boa-
fé objetiva quando o julgador se deparar com a responsabilidade pré-negocial, a
depender da etapa na formacdo do contrato, se da proposta ou das negociacdes
preliminares, isso porque nas negociacdes preliminares cabera ao julgador declarar
ou ndo se existe uma vinculacdo juridica entre os pactuantes, enquanto que na
proposta essa vinculagdo ja existe por imposicdo da lei**®, limitando o papel do
julgador na interpretacéo ou supressao da norma.

A préxima etapa é a aceitacdo, que pode ser entendida como sendo “a
manifestacdo de vontade, com natureza de negdcio juridico unilateral, que completa

0 consenso para a conclusdo do contrato. [...] E imprescindivel a definicdo do

direito de acesso as informacdes e a sua retificagcao, se necessario), veda-se a abusividade de modo
%(Eral e se afirma o dever de cooperagao entre as partes”.

Tradugao livre do original em espanhol: “Sélo existe uma proposta de contrato si est4 determinada
en cuanto a su contenido de tal forma que puede efectuarse um contrato mediante la simple
declaracion de consentimento del detinatario [...]” (LARENZ, 1978, p. 708).

136 Cf. Cadigo Civil de 2002: “Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo
resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso” (In. BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 30 abr. 2015).

137 Cf. Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 30. Toda informac&o ou publicidade, suficientemente
precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relacdo a produtos e servigcos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o
contrato que vier a ser celebrado” (In. BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispdes
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 29 abr. 2015).

138 Referéncia aos artigo 427 do Cadigo Civil e artigo 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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momento da aceitacdo, porque o direito brasileiro o tem como o da conclusado do
contrato” (LOBO, 2011, p. 84).

Assim, depois de percorrido as etapas das negociacbes preliminares, da
proposta ou oferta, e até a aceitagdo, tem-se por concluida a fase pré-contratual,
ressaltando-se que a boa-fé objetiva em todas essas etapas se faz presente, e
qualquer violagdo aos seus deveres de conduta, atribui responsabilizacdo ao

infrator.

1.2.2 A violagé&o positiva do contrato na fase contratual

Como visto, a violagdo positiva do contrato se faz presente quando houver
um “mau cumprimento” do contrato, em virtude de desobediéncia aos deveres de
conduta laterais (ou de protecdo) impostos pela boa-fé objetiva.

Sua normatividade parte do artigo 422, do Cadigo Civil de 2002, em que “os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé”. Esse artigo tem aplicagao geral
e se aplica em contratos de qualquer natureza. Precedentemente, o legislador fez

constar no Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 4°, inciso I11*3°

) regra
semelhante de aplicacédo nas relacdes de consumo.

Frisa-se que, apoiado na doutrina de Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka (2002, p. 129), ap6s a abertura do sistema juridico para o reconhecimento
normativo dos principios, houve mudanca na regulacdo contratual, especificamente
guanto a liberdade contratual, a qual se viu mitigada frente a introducdo de normas
publicas, fez a vontade das partes perder a exclusividade na contratacéo,
florescendo protegdo social ao mais fraco na relagdo. Para a refeira autora, o
contrato continua vivo, mas agora remodulado ante as interferéncias de

fundamentos principiolégicos.

%9 Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por

objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (Redacéo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995). [...] lll - harmonizag&o dos interesses dos
participantes das relagbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
guais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores” (In. Brasil. Lei n°® 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Dispdes sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 29 abr. 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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Por isso, “a boa-fé aponta a maneira de como deve o contratante agir,
sempre orientado para a consecucdo de sua prestacao contratual. Trata-se de néo
fazer aquilo que, direta ou indiretamente, possa dificultar ou impedir o alcance do
resultado pretendido” (LOUREIRO, 2002, p. 75). De forma contraria, ndo se
comportando uma das partes nos termos da boa-fé objetiva ocorre a violacao
positiva do contrato.

Diante disso, segue a analise de dois exemplos concretos e recentes na
jurisprudéncia de aplicacdo da violacdo a boa-fé objetiva na fase contratual, com o
proposito de um melhor entendimento do assunto.

O primeiro — hoje, até muito comum - foi decidido pela Terceira Turma do
Tribunal Justica do Distrito Federal no caso de um contrato de plano de saude em
que a companhia de seguros se recusou a custear tratamento médico especial em
situacdo de urgéncia ao segurado, alegando que o referido tratamento ndo estaria
listado no contrato firmado de assisténcia a saude. O Tribunal entendeu que houve
uma restricdo de direitos inerentes a propria natureza do contrato, pois, ainda que o
instrumento contratual contenha clausula que exclua a cobertura no atendimento,
isso impossibilitaria a realizagdo de seu objeto, e “frustraria as legitimas expectativas
do consumidor, o que constitui ofensa a boa-fé objetiva que os contratantes devem
guardar na execucao da avencga”. A boa-fé objetiva impde deveres de conduta aos
contratantes que, além de lealdade e informacéo nas clausulas pactuadas — as quais
devem ser redigidas de forma clara e transparente -, 0s servicos prestados na
execucdo do contrato devem guardar um tratamento digno ao segurado. Caso isso
nao seja observado haverd falha no servico prestado — mau cumprimento do
contrato -, a configurar uma violagdo positiva do contrato (por quebra da boa-fé
objetiva). Assim, a “autonomia da vontade nao pode sobrepujar os valores da boa-fé
e da funcdo social dos contratos de plano de saude (CC, art. 421), atrelados que
estdo a dignidade da pessoa humana” (TJDF, APC 20130111862747 DF 0047417-
23.2013.8.07.0001, Relator: Alfeu Machado, data de Julgamento: 01/10/2014, 32
Turma Civel, data de Publicagéo no DJE : 06/10/2014. pag. 119)**.

%9 Cita-se a ementa: “CIVIL. CONSUMIDOR. RECURSO DE APELACAO. PRELIMINAR DE FALTA
DE INTERESSE RECURSAL REJEITADA. PLANO DE SAUDE. CUSTEIO DE PROCEDIMENTO
POR INDICACAO MEDICA. RECUSA ABUSIVA. SITUACAO DE EMERGENCIA COMPROVADA.
DESCUMBRIMENTO DE NORMA CONTRATUAL E LEGAL. APLICACAO DO CDC. SUMULA 469
DO STJ. QUEBRA DA BOA-FE CONTRATUAL. ART. 422 DO CC/02. RISCO IMEDIATO DE LESAO
IRREPARAVEL AO PACIENTE. QUADRO DE EMERGENCIA CARACTERIZADO.
OBRIGATORIEDADE DE COBERTURA. APLICACAO DO ART. 35, INCISO I, DA LEI N° 9.656/98.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704778/artigo-421-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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Como segundo exemplo, destaca-se a deciséo proferida pela Sexta Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo sobre o
comportamento de uma das partes haver declarado ofensas verbais na execucao de
contrato de transporte, em que uma passageira de um 06nibus ao reclamar para o
motorista da lotagdo do veiculo ouviu pesados insultos verbais de baixo caldo, a
configurar uma desproporcionalidade na conduta do condutor por ofender a
passageira. Consta na decisao que “a autora ficou abalada com a agao inesperada
do motorista, em momento que nao tinha razdes para prever tal conduta”. Trata-se
de violacdo positiva do contrato de transporte por “descumprimento do dever de
cortesia e urbanidade na prestacado de servico [..]” (TJSP, APL:
00059021420118260271 SP 0005902-14.2011.8.26.0271, Relator: Francisco
Loureiro, data de Julgamento: 26/02/2015, 62 Camara de Direito Privado, data de
Publicagéo: 24/03/2015) ***.

APELO DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. 1. Ainda que a realizacdo do tratamento pleiteado
tenha esvaziado a pretenséao recursal da recorrente, subsistem as questées de mérito que precisam
ser analisadas, a exemplo, na hipétese, das clausulas do contrato entabulado entre as partes
litigantes. Rejeitada a preliminar suscitada de perda superveniente do interesse de agir da parte ré.
2.De acordo com o entendimento do colendo Superior Tribunal de Justica, consolidado por meio da
Sumula 469: “Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de salde”. 3.0
ordenamento juridico patrio imp8e que as clausulas contratuais deverao ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensado, presumindo-se sempre a boa-fé do consumidor,
cabendo a outra parte provar a ma-fé. 4.0 artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor confere ao
consumidor o direito a informacéo adequada e clara sobre produtos e servigos, qualidade e prego,
sendo 6nus da empresa contratada informa-lo acerca de qualquer especificidade da avenca que o
cerceie de algum direito. 5.A boa-fé contratual entende-se como um dever de conduta que imp&e ao
contratado lealdade aos contratantes. Dessarte, além de o contrato ser redigido com clareza, ha
necessidade de um tratamento digno ao segurado no momento da execuc¢do dos servigos
contratados (art. 422, do CCB/02). O contrario configura falha na prestagéo do servico. 6. O artigo 35-
C, inciso |, da Lei 9.656/98, preceitua a obrigatoriedade da cobertura nos casos de emergéncia,
conceituados como sendo aqueles que impliquem risco imediato de vida ou de lesdes irreparaveis ao
paciente, devidamente atestados por profissional de salde, como ocorreu in casu, com 0 agravante
de o apelado poder perder a visdo de forma permanente e definitiva. 7.A autonomia da vontade nao
pode ultrapassar os valores da boa-fé e funcéo social dos contratos de plano de saude, atrelados que
estdo a dignidade da pessoa humana. Dessarte, no caso de comprovada urgéncia, ndo cabe a
prevaléncia de clausula contratual de exclusdo a indicagdo de tratamento recomendado por médico,
com fulcro na gravidade das circunstancias faticas apreciadas. 8. Apelo conhecido e desprovido.
Sentenca mantida” (TJDF, APC 20130111862747 DF 0047417-23.2013.8.07.0001, Relator: ALFEU
MACHADO, data de Julgamento: 01/10/2014, 32 Turma Civel, data de Publicacdo no DJE :
06/10/2014. pag. 119).

! Cita-se a ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL - Ofensas verbais dirigidas & autora por motorista
do 6nibus. Recurso exclusivo da autora, com a finalidade de majorar a indenizacdo e das verbas de
sucumbéncia Pesadas ofensas e insultos, com expressdes de baixo caldo, dirigidas a autora pelo
condutor do 6nibus, na presenca de outros passageiros. Dano moral configurado. Funcéo preventiva
do dano moral que recomenda a fixagdo da indenizacdo em R$ 10.000,00 llicito contratual, por
violag&o positiva de contrato de transporte, a recomendar que o termo inicial dos juros de mora seja a
citacdo. Recurso parcialmente provido” (TJSP, APL: 00059021420118260271 SP 0005902-
14.2011.8.26.0271, Relator: Francisco Loureiro, data de Julgamento: 26/02/2015, 62 Céamara de
Direito Privado, data de Publicaco: 24/03/2015).
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Observa-se, nesse segundo exemplo, que o contrato de transporte foi
cumprido, isto €, a prestacao principal de pegar e levar a passageira de um ponto a
outro foi efetuado corretamente, porém nao de forma satisfatoriamente, pois durante
a execucdo do contratado uma das partes teve um comportamento contrario dos
deveres laterais impostos pela boa-fé objetiva, provocada pela conduta verbal
ofensiva a reputacédo de uma parte a tal ponto de causar uma humilhacéo na outra.
De fato, ocorreu o “mau cumprimento do contrato”, isto €, configurou-se a violagcéao

positiva do contrato em sua fase de execugao.

1.2.3 A violacao positiva do contrato na fase pds-contratual

O principio da boa-fé objetiva continua a irradiar seus deveres (laterais) apés
a extingao do negdcio juridico, independente da vontade das partes ou, ainda, de ter
sido cumprida satisfatoriamente a prestacdo pactuada. Assim, da mesma forma
como nas fases anteriores - do pré-contrato e contratual - qualquer desatencéo a
esse principio pode caracterizar concretamente uma violagcao positiva na fase pos-
contratual.

De inicio, cabe delimitar o momento da fase pés-contratual, de tal modo que,
as relacbes pos-contratuais — nas palavras do professor Mauricio Mota (2011, p.
377) - sao “aquelas que, resultantes de um contrato, lhe sucedem de maneira
independente no tempo. Assim, para que se configurem essas relacdes é necessario
gue essas sejam resultado do contrato, que o contrato ja tenha terminado e que as
relacdes lhe sejam posteriores no tempo”.

Ora, se uma das partes tiver resilido unilateralmente um contrato, mas
continuar executando as obriga¢des pactuadas, ndo houve término o contrato, e sim
uma renovacao tacita das relacbes contratuais (AZEVEDO, 2009, p.159).

Nesse panorama, de acordo com Anténio Menezes Cordeiro (1984, p. 626),
incide a teoria da culpa post pactum finitum*?, segundo a qual, continuam existindo

os deveres de conduta laterais impostos pela boa-fé objetiva em relacdo as partes

%2 Sobre o emprego do termo culpa post pactum finitum, Antonio Menezes Cordeiro (1984, p. 627-

628) explica que tém sido consideradas “[...] todas as manifestagdes de juridicidade que se
manifestem depois de extinta uma obrigacdo. Feita a destringa, descobre-se: a pds-eficacia aparente
— quando a lei associe, de modo expresso, certos deveres a extingdo das obrigacdes — a pds-eficacia
virtual — quando uma situagédo juridica complexa preveja, desde o inicio, deveres a observar no seu
termo — e a eficacia continuada — quando, numa situagcdo também complexa, se extinga o dever de
prestar principal, substituindo os restantes. A verdadeira pOs-eficacia — ou pés-eficacia em sentido
estrito — coloca-se na area atinente aos deveres acessérios”.



89

de um negocio juridico mesmo apos a extingdo do contrato, pois esses deveres
independem da conclusao contratual.

No essencial, para concretizacdo da quebra da boa-fé objetiva na fase pos-
contratual h& de depara-se com a ofensa da confianca e com a materialidade da
situacdo de fato. A quebra da confianca ocorre pelo comportamento dos
intervenientes contrarios as expectativas demonstradas na fase da execucao do
contrato, e a materialidade € verificada com o desvio de conduta daquilo que foi
acordado (MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 630).

Na prética, esses deveres laterais impostos pela boa-fé objetiva séo
identificados — na licAo de Mauricio Mota (2011, p. 399) — “...] em deveres de
reserva quanto ao contrato concluido, dever de segredo dos fatos conhecidos em
funcdo da participacédo na relacdo contratual e deveres de garantia da fruicdo pela
contraparte do resultado do contrato concluido”. E, por conseguinte, conclui o
referido autor (2011, p. 399), “a sua violacao leva ao mau cumprimento do dever de
prestar”.

Um exemplo recente de violacao positiva do contrato na fase pds-contratual
foi decidido recentemente pela Vigésima Nona Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, a respeito da compra de impressora por uma
pessoa que foi surpreendida quando nao encontrou cartucho (tbner) para reposicao
no mercado. O Tribunal entendeu que a fabricante “tinha o dever de manter os
componentes da impressora disponiveis no mercado para pronta reposicdo”. A
expectativa da compradora foi frustrada porque tinha certeza que encontraria o
componente integrante do produto (téner). Houve quebra de confianca e violagédo da
boa-fé objetiva na fase pds-contratual, por ofensa ao dever lateral de cooperacéo
ante a conduta omissiva da fabricante. O julgado ainda ressaltou que tal dever
lateral ndo € extinto com o adimplemento da obrigacdo contratual, porque é
autbnomo a prestacao principal (TJSP, APL: 00201115320108260002 SP 0020111-
53.2010.8.26.0002, Relator: Hamid Bdine, data de Julgamento: 08/10/2014, 292
Camara de Direito Privado, data de Publicac&o: 08/10/2014)*3,

% Cita-se a ementa: “APELACAO. COMPRA E VENDA. IMPRESSORA. NAO DISPONIBILIDADE
PARA A VENDA NO MERCADO DE COMPONENTE INDISPENSAVEL PARA FRUICAO DO
PRODUTO. Incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor. Irrelevancia para o julgamento da lide.
VIOLACAO DO DEVER CONTRATUAL ANEXO DA BOA-FE OBJETIVA NA FASE POS-
CONTRATUAL. Inadimplemento configurado. Deveres anexos que ndo se extinguem com o
adimplemento da obrigacdo contratual. QUEBRA DO PRINCIPIO DA CONFIANCA. Legitima
expectativa despertada na autora e posteriormente frustrada pela falta de disponibilidade no mercado



90

Nesse sentido, também a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica —
na oOtica da boa-fé objetiva, por imposicdo de deveres de conduta a serem
observados pelas partes contratantes, inclusive na fase pos-contratual — decidiu que
“o protesto do titulo apdés o pagamento constitui ofensa ao dever de cuidado que se
impbe ao credor, gerando obrigacdo de indenizar® (STJ, REsp: 1387236 MS
2011/0051209-0, Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, data de julgamento:
26/11/2013, Terceira Turma, data de Publicacdo: DJe 02/12/2013)*.

Enfim, a violagdo positiva do contrato pode ocorrer em qualquer fase da
negociacdo, desde que verificada a prética de uma conduta ofensiva aos deveres
laterais impostos pela boa-fé objetiva, a caracterizar uma contratacdo mau cumprida,
de forma a ensejar um dano a alguém por desrespeito aos valores esséncias da
humanidade e da sociedade, cujo comportamento se mostra, atualmente, intoleravel
na evolucdo racional da pessoa no convivio social, na perspectiva do Estado

Democratico de Direito.

2 PONDERACOES A LIMITACAO DE CONTRATAR A LUZ DOS PRINCIPIOS DA
BOA-FE OBJETIVA, DA DIGNIDADE HUMANA E DA SOLIDARIEDADE

A antiga regra de contracdo — em que as pessoas se reuniam para discutir

as clausulas do negocio — fez-se excecdo. Em vista dos novos tempos do mundo

de componente da impressora por periodo expressivo de tempo. VERBAS DE SUCUMBENCIA.
Inversdo. Sentenca reformada. Recurso provido” (TJSP, APL: 00201115320108260002 SP 0020111-
53.2010.8.26.0002, Relator: Hamid Bdine, Data de Julgamento: 08/10/2014, 292 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 08/10/2014).

4 Cita-se a ementa: “RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. ENDOSSO-MANDATO.
PROTESTO DE DUPLICATA APOS O PAGAMENTO. CULPA EXCLUSIVA DO BANCO
ENDOSSATARIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA EMPRESA ENDOSSANTE. PREPOSICAO
CARACTERIZADA. DOUTRINA SOBRE O TEMA. BOA-FE OBJETIVA. JULGAMENTO ULTRA
PETITA. INOCORRENCIA. DANOS MORAIS. REVISAO. OBICE DA SUMULA 7/STJ. 1. Demanda
indenizatéria por danos morais em face do protesto indevido de duplicata quitada mediante
pagamento em agéncia lotérica. 2. "Sé responde por danos materiais e morais 0 endossatério que
recebe titulo de crédito por endosso-mandato e o leva a protesto se extrapola os poderes de
mandatario ou em razdo de ato culposo proprio, como no caso de apontamento depois da ciéncia
acerca do pagamento anterior ou da falta de higidez da cartula." (RESP 1.063.474/RS, rito do art.
543-C, do CPC). 3. Responsabilidade objetiva e solidaria do mandante (comitente), mesmo na
hip6tese de culpa exclusiva do endossatario-mandatario, por forca do disposto no art. 932, inciso lll,
do CCB/2002. Doutrina e jurisprudéncia sobre o tema. 4. Aplicac@o do principio da boa-fé objetiva na
fase poOs-contratual. 5. Inocorréncia de julgamento ultra petita. 6. Inviabilidade de se revisar, no
ambito desta Corte, indenizagdo por danos morais arbitrada em valor que ndo se mostra irrisério nem
excessivo. Obice da Sumula 7/STJ. 7. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO” (STJ, REsp: 1387236
MS 2011/0051209-0, Relator: Ministro Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, data de julgamento:
26/11/2013, Terceira Turma, data de Publicacdo: DJe 02/12/2013).
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moderno - o qual requer mais tecnologia, rapidez e lucro - a contratacao atual se
massificou, fez do contrato de adeséo a regra, e se proliferou como um virus no
mundo negocial.

Nas palavras de Paula Castello Miguel (2006, p. 55): “A intervengdo nas
relagcbes contratuais surge nesse contexto e acaba por atingir as relacdes
contratuais massificadas, em que é patente a auséncia de igualdade entre as
partes”.

Também a contratacdo na época do liberalismo ndo se mostrou mais justa.
Nesse sentido, José Carlos Vieira de Andrade (2001, p. 55-56), aponta que “...] a
liberdade individual e a concorréncia econémica ndo tinham conduzido ao melhor
dos mundos, mas um mundo de injusticas flagrantes [...]”. E, prossegue referido
autor, “[...] a liberdade contratual entre empresarios e trabalhadores tivera como
resultado uma exploragcdo social infrene, que reduziu massas humanas a um nivel
degradante da sua dignidade e abriu uma ‘questao social’, em termos de afectar
(sic) a propria seguranca burguesa”.

Houve uma alteracdo na preocupacao do ordenamento juridico mundial,
antigamente buscava-se a seguranca contratual para garantir o adimplemento da
obrigacdo principal, hoje prevalece a subsisténcia do equilibrio negocial, tanto em
direitos como em deveres, para se evitar a dominacdo sobre uma parte mais
vulneravel da relacdo, como ocorreu no periodo do liberalismo econémico em que o
ser humano era tratado como mero objeto de producao, excluido da protecdo dos
direitos humanos e sociais. (FROTA, 2010, p. 113).

Na sociedade contemporanea em que vivemos surge uma nova
principiologia que é o lastro juridico da defesa dos direitos fundamentais e que
obriga os contratantes a um dever de comportamento ético, justo e solidario. Sobre
essa hova principiologia, aponta Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 09-10): “[...] situa-se
a eficacia da Constituicdo na esfera do Direito Privado (a Constituicdo no Direito
Privado), onde se cuida principalmente de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo das normas de Direito Privado e da incidéncia da Constituicdo no
ambito das relagBes entre sujeitos privados [...]".

Entre os principios contratuais, a boa-fé objetiva tem relevancia quando o
parametro constitucional revela os principios da dignidade humana e da

solidariedade social, principalmente pela exigéncia de um padrdo de conduta a ser
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seguido, a impor um limite na relacdo negociada como um dever obrigatério a ser
cumprido.

Nesse panorama, Leonardo Mattietto (2000, p. 179) doutrina que “a
conformacdao classica do contrato, individualista e voluntarista, cede lugar a um novo
modelo deste instituto juridico, voltado a obsequiar os valores e principios
constitucionais de dignidade e livre desenvolvimento da personalidade humana”.
Relata, ainda, mencionado autor, que “o contrato deixa de ser apenas instrumento
de realizacdo da autonomia privada para desempenhar uma fungéo social”.

Dessa maneira, 0 estudo e a pratica direito na sociedade atual clamam por
uma liberdade néo téo liberal, e sim pela liberdade social, em que o Estado estara
autorizado a intervir se 0 negaocio juridico contiver indicios de desigualdade, abusos
a dignidade humana e nao privilegiar a vontade coletiva e o bem comum.

Atenta-se que ndo é sO o Estado interferindo na vida privada, mas também
as situacdes ocorridas dentro das relagdes privadas passaram a ter aceitacdo no
direito publico. E a confirmagdo da conciliacdo entre a autonomia publica e a
autonomia privada proposta por Habermas, conforme inferiu Cesar Augusto Ramos
(2005, p. 251), ou seja, a harmonizagdo entre a liberdade dos antigos com a
liberdade dos modernos, que sempre se mostrou afastada no ideal de Benjamin
Constant'*.

Diante dessa realidade transmudada, a tutela do direito se impde por meio
da atuacdo dos principios sociais pautados no reconhecimento de valores

fundamentais para se viver numa sociedade contemporanea igual e mais justa.

150 pensador francés Benjamin Constant (1985, p. 09-25) distinguiu a liberdade em duas formas: a

liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos. Para ele, a liberdade dos antigos seria o ideal do
Republicanismo, e a dos modernos, o Liberalismo. A liberdade para os povos antigos baseava-se no
exercicio coletivo da soberania, diretamente em praga publica, onde se deliberavam sobre todos os
assuntos, tais como: guerra, tratados de alianga, paz, gestdo, atos, contas, votacdo de leis,
julgamentos com condenagédo ou absolvigdo, enfim, os antigos chamavam liberdade “a submisséo
completa do individuo a autoridade do todo” (CONSTANT, 1985, p. 11). Diferentemente, a liberdade
para os modernos tem alicerce no exercicio da autonomia e independéncia privada, influenciada
sobretudo pelas atividades comerciais, sempre em direcao da propria felicidade individual, fazendo
dos direitos politicos e da soberania nacional uma simples abstracdo. Os modernos chamam de
liberdade as garantias e aos privilégios concedidos pelas instituicdes que limitam a interferéncia do
Estado na sua vida particular (CONSTANT, 1985, p. 11-16). Nessa evolucdo da liberdade esta
evidente o papel do Estado (Nacdo) quando age com interferéncia ou ndo na vida privada das
pessoas. E a idea de dominacdo ou ndo dominacdo da liberdade individual pelo Estado, dai os
termos Republicanismo, quando presente certa dominagdo Estatal, e Liberalismo, ausente essa
dominacéo.
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Assim, a autonomia da vontade (das partes) curvou-se a interesses maiores como a
dignidade humana, a solidariedade e a boa-fé objetiva.

E nesse contexto que se confrontam tais principios para uma compreens&o
na aplicacdo de cada um deles no desenvolvimento contratual, de modo a atribuir

uma protecdo ou um limite na relacao interna e externa negocial.

2.1 A violacdo da boa-fé objetiva na relacdo interna do contrato: ofensa a

dignidade humana

A analise da relacdo interna do contrato tem como pressuposto a liberdade
contratual, a qual, numa visao civil-constitucional, requer uma evoluida interpretacao
no sentido de limitagdo da autonomia da vontade dos contratantes diante do
principio da dignidade humana, como forma de identificar os sujeitos titulares dessa
dignidade a tal ponto de coibir qualquer formacéo estrutural de subordinacéao.

Segundo Guilherme Magalhdes Martins (2003, p. 47) “a boa fé, neste
quadro, delimita e reestrutura a autonomia privada, na medida em que a adequacéo
das expectativas da parte contratante repousa, ainda que de modo mediato, no

respeito a dignidade humana, de maneira que se tutele a pessoa humana”.

De fato, houve uma modernizacdo da teoria da interpretacdo, em que o0
intérprete do direito adaptou técnicas para revitalizacdo das normas sob um
renovado juizo de valor, propondo a atuacao de objetivos qualificados no sentido de
harmonizacao dos principios fundamentais, especialmente os existenciais da pessoa
humana, e redefinicdo dos institutos juridicos, tomados em seus aspectos funcionais
(PERLINGIERI, 1997, p. 12).

Devido a isso, surgiu um dilema para o direito atual: como conciliar a
aceitacdo de valores fundamentais — visando sua inclusdo na legislacdo vigente —
com os espacos de liberdade particular de cada pessoa (MORAES, 2003, p. 71-73)?

Na intencdo de vislumbrar uma resposta coerente, cabe trazer a baila a

»146

esséncia do termo “dignidade humana para depois referencia-lo no contexto

negocial e sua relacdo com a boa-fé objetiva.

1% Nessa perspectiva, conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 92), “sem entrarmos, ainda, no

significado (ou nos significados), que se pode hoje atribuir ao principio da dignidade da pessoa
humana, cumpre ressaltar, de inicio, que a ideia do valor da pessoa humana encontra suas raizes ja
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De inicio, “segundo a tradi¢do iluminista, que comeca na antiguidade com
Hesiodo e Sécrates, chegando a modernidade com Kant e Hegel, o humano define-
se, em primeiro lugar, por sua racionalidade” (CANDIDO, 2003, p. 57). E Kant (1999,
p. 232) ensina que “todo o nosso conhecimento parte dos sentidos, vai dai ao
entendimento e termina na razdo, acima da qual ndo € encontrado em nés nada
mais alto para elaborar a matéria da intuicdo e leva-la a suprema unidade do
pensamento [...]".

Assim, de acordo com Kant, a racionalidade teria o poder de emancipar o
ser humano, por meio de um comportamento de “dever-ser’ imposto pela préopria
razdo humana, ou seja, a racionalidade de cada pessoa em si é capaz de criar leis
que irdo determinar a conduta a ser praticada por cada um, essas leis que sdo
decretadas para si mesmos, quando excluidos os desejos e as inclinacdes afetivas,
se tornam universais, porque no fundamento sdo iguais para todos e cada um seria
livre em suas acodes, dai a expressao que ele definiu como “imperativo categorico”.
Entdo, para Kant, na explicacao de Michael J. Sandel (2012, p. 158), “a dignidade do
homem consiste precisamente em sua capacidade de criar leis universais, embora
apenas sob a condicao de estar, ele também, sujeito as leis que criou”.

Entretanto, essa racionalidade kantiana foi sucumbida na esfera da moral,
nao atingiu na pratica o ideal da dignidade esperado por todos. Entdo, somente, com
0 pensamento de Habermas (2012, p. 21-22) que se vislumbrou a evolugcédo do
proprio conceito de dignidade humana, ao converté-lo de uma “moral racional para o
direito racional’. De fato, antes, cada pessoa se comportava conforme o seu
mandamento moral, mas agora as pessoas exercem suas condutas conforme o
valor de sua existéncia no convivio social, e por isso alcancam direitos, hoje,
protegidos pelo poder judiciario em qualquer ordenamento mundial, independente de

norma estatal positivada. Nota-se que essa evolucdo da razdo individual (Kantiana)

no pensamento classico e na ideologia cristd. Tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos
encontrar referéncias no sentido de que o homem foi criado & imagem e semelhanca de Deus,
premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia de que o ser humano é dotado de um valor
préprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento. [...]
Esta nocdo de dignidade, sustentada de modo especial no &mbito da filosofia estoica, encontra-se,
por sua vez, intimamente vinculada a no¢éo da liberdade pessoal de cada individuo (0 homem como
ser livre e responsavel por seus atos e seu destino), bem como a ideia de que todos os homens, no
gue tange a sua natureza humana, sao iguais em dignidade. A concepcdo de inspiragdo crista e
estoica continuou a ser sustentada durante a ldade Média, tendo sido Tomas de Aquino quem
expressamente chegou a fazer uso do termo dignitas humana, no que foi secundado, ja em plena
Renascenca e no limiar da Idade Moderna, pelo humanista italiano Pico de Mirandola, que, partindo
da racionalidade como qualidade peculiar inerente ao ser humano, sustentou ser esta que lhe
possibilita construir de forma livre e independente sua propria existéncia e seu préoprio destino”.
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para uma verdade de direito universal (Habermasiana) se justifica no consenso
racional do didlogo entre pessoas plurais (acdo comunicativa) para se praticar um
Dever Social, em que a conduta de cada um seja subordinada a condicdo de nunca
mais tratar o individuo como simples objeto, mas a aceitd-lo como uma pessoa
humana, digna, igual e livre, respeitada em seus valores fundamentais.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 93) dignidade pode ser entendida como
“‘qualidade intrinseca da pessoa humana, € algo que simplesmente existe, sendo
irrenunciavel e inalienavel, na medida em que constitui elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado [...]". E continua, brilhantemente a
explicar que a dignidade, “portanto, como elemento integrante e irrenunciavel da
natureza da pessoa humana, € algo que se reconhece, respeita e protege, mas nao
que possa ser criado ou Ihe possa ser retirado, ja que existe em cada ser humano
como algo que |he é inerente'’ [...]" (SARLET, 2012, p. 93).

Nesse diapasdo, sdo nos negocios juridicos que se concretizam os valores
humanos, com a necesséaria mitigacdo na autonomia de vontade da pessoa em
obediéncia aos Deveres Sociais. Desse modo, pode-se afirmar que a combinacao
da racionalidade moral Kantiana (individual) com o consenso no didlogo racional
Habermasiano (plural) entre os envolvidos no contrato, impde um padrdo de conduta
aceitavel socialmente, que num ambito global, torna-se universal, cuja materialidade
é realizada pela aplicacédo do principio da boa-fé objetiva.

Portanto, o cerne da boa-fé objetiva na relacdo interna contratual — a
considerar os efeitos do contrato entre as partes contratantes - € a prépria dignidade
humana, e, por conseguinte, qualquer ofensa a pessoa dentro da relacdo negocial
também serd um desrespeito a boa-fé objetiva, a denominar-se uma violagcédo
positiva do contrato (interna).

Dois exemplos que se enquadram nesse cenario sdo: (I) do ando de circo que
era arremessado para animar o publico, e (ll) a exploracdo de pessoas contratadas
para participarem de reality show na televisdo brasileira ao se submetem, muitas
vezes, a comportamentos e outras condicdes capazes de inferiorizar o proprio “Ser

Humano” a meros objetos de diversao alheia.

17 Além disso — pontuou Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 93), “ndo se deve olvidar que a dignidade

independe das circunstancias concretas, sendo algo inerente a toda e qualquer pessoa humana, de
tal sorte que todos — mesmo o maior dos criminosos — sdo iguais em dignidade. Alias, ndo € outro o
entendimento que subjaz ao art. 1° da Declaragdo Universal da ONU (1948), segundo o qual “todos
0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de raz&o e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade”.
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Em ambos os casos h4 uma humilhacdo que extrapola o padrao de conduta
aceitavel numa negociacao, por ofensa a prépria dignidade humana e desrespeito

aos Deveres de protecao, respeito e cooperagao impostos pela boa-fé objetiva.

2.2 A violacdo da boa-fé objetiva na relacdo externa do contrato: ofensa a

solidariedade social

Em toda relagcdo contratual sobrepde-se uma tutela externa, cuja protecéo
visa evitar que a conduta das partes prejudique terceiros ou que estes ofendam a
obrigacdo negociada pelos contratantes ou, ainda, que interesses metaindividuais
sejam violados.

Nesse contexto de interveniéncia de pessoas que nao participaram da
negociacao inicial atuam, simultaneamente, os principios da boa-fé objetiva e da
solidariedade social, por meio de deveres laterais de comportamento a serem
respeitados pelas partes como por outras pessoas alheias a negociacao (terceiros),
de forma a mitigar o principio da relatividade e os efeitos da oponibilidade dos
ajustes’*®, afinal - como explicou Claudio Bueno de Godoy (2012, p. 148) -, “o
contrato ndo é um assunto individual, mas que tem passado a ser uma instituicao
social que néo afeta somente o interesse dos contratantes”.

No que toca ao principio da solidariedade, Segundo Maria Celina Bodin de
Moraes (2003, p. 111-114) o principio da solidariedade social pode ser observado
por trés enfoques: um, a solidariedade fatica que “decorre da necessidade
imprescindivel da coexisténcia humana”; dois, a solidariedade como valor que
“deriva da consciéncia racional dos interesses em comum, interesses esses que
implicam, para cada membro, a obrigagdo moral de ‘ndo fazer aos outros o que néo
se deseja que |he seja feito™; e trés, a solidariedade juridica, identifica-se “[...] com o
conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a
todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou

marginalizados”.

148 Segundo Tereza Negreiros (2003, p. 265): “a oponibilidade dos contratos traduz-se, portanto,

nesta obrigacdo de ndo fazer, imposta aquele que conhece o conteddo de um contrato, embora dele
ndo seja parte. Isto ndo implica tornar as obrigagBes contratuais exigiveis em face de terceiros (€ o
que a relatividade impede), mas imp&e a terceiros o respeito por tais situacées juridicas, validamente
constituidas e dignas da tutela do ordenamento (é o que a oponibilidade exige)”.
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Para José Fernando de Castro Farias (2001, p. 282) a solidariedade € um
fato social, pois vivemos num “mundo comum onde a formagao da identidade nao
admite o esmagamento do outro. A criacdo de uma identidade faz-se no
reconhecimento da pluralidade e heterogeneidade, na convivéncia com o outro”,
devido a isso, a pessoa ndo se subordina mais a autoridade legal do Estado, mas ao
controle do imposto pelo meio social.

Por isso, a violagdo a solidariedade tem fundamento “[...] naquelas lesdes
gue tenham no grupo a sua ocasido de realizagao”, tais como os danos causados
pelo “ndo-reconhecimento voluntario de filho ou a criacdo de dificuldades a esse
reconhecimento” ou “danos causados aos consumidores e os danos causados ao
meio ambiente” e “algumas das espécies de danos sofridos pelos chamados
“grandes traumatizados’, como as criancas e 0s idosos, o descumprimento dos
deveres fundados na boa-fé” (MORAES, 2003, p. 117).

Logo, a protecdo da boa-fé objetiva, cujo escopo € proteger as legitimas
expectativas que o comportamento de uma parte provocou na outra, quando
ativadas por condutas de terceiros ou interesses metaindividuais em obediéncia a
mandamentos sociais, pauta-se numa confianca de carater coletivo em que a
referéncia € o principio da solidariedade social para estabelecer um padrdo de

comportamento externo na relagéo contratual.

2.3 Assentamento final sobre a delimitacdo do campo de atuacdo da boa-fé

objetiva em relacdo a funcéo social do contrato no negécio juridico

Um conflito aparente que pode surgir na relagdo contratual diz respeito ao
campo de atuacdo da funcédo social do contrato e da boa-fé objetiva.

Para Luiz Renato Ferreira da Silva (2003, p. 133) a boa-fé objetiva atua
dentro da relacéo contratual, j& a funcao social do contrato impde reflexos externos
nas relacdes contratuais que podem afetar terceiros que néo participaram da
negociacao.

Também compartilha desse entendimento Humberto Theodoro Junior
(2003, p. 29) quando afirma que “o principio da boa-fé fica restrito ao relacionamento
travado entre os préprios sujeitos do negdcio juridico”; enquanto a fungao social do

contrato tem seus reflexos voltados para a sociedade.
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Se acolhido o entendimento dos autores mencionados, a boa-fé objetiva nédo
teria utilidade na relacédo externa do contrato, pois sua abrangéncia estaria apenas
entre as partes contratantes (internamente), em contrapartida, a funcdo social
poderia incidir tanto dentro como fora da relagdo contratual, porque os efeitos do
contetido contratado entre as partes poderiam atingir terceiros ou estes se sentirem
lesados ou até prejudicarem interesses metaindividuais.

Ousa-se discordar de tal sapiéncia, com elevado respeito, até porque essa
delimitacdo ndo € praticada na jurisprudéncia brasileira, a qual insiste em
fundamentar seus julgados com referéncia a ambos 0s principios como se houvesse
(sempre) uma incidéncia simultanea. Ora, realmente, tais principios se
complementam, mas néo se confundem.

A fungéo social tem sua razdo de ser na “busca da recuperacgéo do equilibrio
social nas relagdes contratuais” (TONIAZZO, 2008, p.76), para mitigar o
individualismo existencialista do liberalismo exagerado, e atender mais aos
interesses humanos e coletivos. Por isso, é uma condicdo do Estado Social, e tem
caracteristica “[...] multifuncional, impondo n&o apenas uma restricdo, [...] mas
também uma integracdo do pacto e ainda visando a circulagdo de riquezas”
(PEDROSO, 2014, p. 96). Enfim, a funcéo social do contrato trata da finalidade do
conteudo do que foi contratado pelas partes, e por isso submete-se aos valores
humanos e sociais.

A boa-fé objetiva tem sua origem na propria fé, e impde deveres - de ser e
agir — as partes contratantes, no sentido de padronizar suas condutas sempre de
forma correta, honesta, leal e justa. Possui funcdes de interpretacdo, controle (de
abusos) e de integracdo, de modo a proporcionar um alargamento ou uma reducgao
do conteudo contratual, independente da vontade das partes ou do cumprimento da
obrigacdo principal, mas em respeito, também, a dignidade humana e a
solidariedade social. Por isso, tais deveres de condutas visam proteger a confianca
na relacéo contratual interna - entre as partes -, e externa - das partes para outras
pessoas ou destas para as partes contratantes ou, ainda, atingir interesses
metaindividuais.

Enfim, a funcdo social tem sua delimitagdo na finalidade do conteudo
contratual, j& boa-fé objetiva, diferentemente, padroniza a conduta (a¢do) das partes
contratantes, por imposicdo de deveres laterais a prestacao principal do negocio

juridico. Em ambas existe uma relacdo interna — determinada pelo principio da
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dignidade humana — e uma relacdo externa — ordenada pelo principio da

solidariedade social.

3 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA VIOLAGCAO POSITIVA DO CONTRATO

Como visto, a boa-fé objetiva € um principio juridico presente em todas as
relacbes negociais da atualidade, cuja manifestacdo se faz propagar em deveres
laterais ou anexos a prestagéo da obrigacao principal.

Mas se ndo for observada essa regra de conduta emanada pela confianga
depositada no pacto - ainda que haja o cumprimento da prestacéo principal -, a tal
ponto de configurar um prejuizo merecedor de tutela, cabera responsabilidade e
ressarcimento.

A vista disso, como classificar esse dano no ordenamento juridico?

Entdo, por essa possibilidade de um novo dano quando violado os deveres
laterais impostos pela boa-fé objetiva, apresenta-se uma nova classificacdo de
danos, que, neste trabalho, passou-se a denominar como a “violagdo da boa-fé
objetiva”, causado pelo mau cumprimento do contrato.

Antes, porém, necessario perscrutar, um pouco mais, sobre a natureza
juridica dos deveres laterais nascentes na boa-fé objetiva para delimitar o seu fato

gerador na responsabilidade civil contratual ou extracontratual.

3.1 A natureza dos deveres laterais

Os deveres laterais sado verdadeiros mandamentos universais de protecéo
as condutas dos contratantes por imposicao da boa-fé objetiva, presentes em todos
0S negocios juridicos e independentes do cumprimento da prestacdo principal, por
isso ditos deveres laterais ou anexos ou satelitarios. Podem estar escritos ou ndo no
contrato, quando estiverem escritos ndo podem diminuir a protecdo universal que
lhes é atribuida pela boa-fé objetiva.

Para Jorge Cesa Ferreira da Silva (2002, p.75), citando Carlos Alberto da
Mota Pinto (1985, p. 275), “os deveres laterais podem ser definidos, a titulo
aproximado, como todos aqueles deveres decorrentes do fato jurigeno obrigacional

Cujo escopo néo seja, diretamente, a realizagdo ou a substituicdo da prestagao”.
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Esses deveres laterais derivam da boa-fé objetiva com o propdésito de
protecdo a pessoa e ao seu patrimoénio na relacdo negocial, a fim de se evitar a
ocorréncia de danos motivadores de responsabilizacéo.

Mas a questdo que se prople é saber se os deveres laterais decorrem de
uma relagdo obrigacional ou ndo. Isso porque, se decorrentes de uma obrigagcao
teriam seu fato gerador no contrato, mas se ndo forem obrigacionais, seriam deveres
extracontratuais, com caracteristicas de um ato ilicito, contrario a lei.

Se considerar sua natureza contratual, os deveres laterais seriam providos
da vontade das partes estabelecida na relacdo pactuada, ante a liberdade e
autonomia em contratar, e a responsabilidade civil surgiria da inexecucao do proprio
negocio juridico, configurando assim, um caso de inadimplemento. Disso decorre
que, “o 6nus da prova, na responsabilidade contratual, competira ao devedor, que
deverd provar, ante o inadimplemento, a inexisténcia de sua culpa ou a presenca de
qualquer excludente do dever de indenizar (CC, arts. 389 e 393)” (DINIZ, 2011, p.
146)*°.

Nota-se, por esse entendimento, que ha um alargamento da nocdo de
inadimplemento, ao considerar, além do inadimplemento absoluto — que ocorre com
0 ndo cumprimento da prestacdo por inobservancia ou impossibilidade - e o
inadimplemento relativo — pela mora®° -, uma terceira espécie, a ser chamada de
violacdo aos deveres laterais, incluido, nesta Ultima, a violacdo a boa-fé objetiva,
pois todos teriam natureza obrigacional ou contratual.

Ademais, como ja mencionado alhures, o Enunciado n°® 24, aprovado na |
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, informa que a violacdo dos

deveres laterais representa espécie de inadimplemento, e independe de culpa™®*.

149 Nesse sentido, em admitir a natureza contratual dos deveres laterais, conforme referido por Rafael

Marinangelo (2005, p. 71) cita-se: BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile — Il contrato, v. 3. Seconda
edizione. Milano: Giuffré editora, 2000. FRADERA, Vera Maria Jacob de Fradera. A quebra positiva
do contrato. Ajus. Porto Alegre, 1988. N° 44.

° Para uma melhor explicagdo desses conceitos: “A prépria impossibilidade equivalente ao
inobservar da regra que manda ndo se impossibilitem as prestacdes a que outrem tenha direito; a
mora, naturalmente, emerge da desatengado pelo mandamento do cumprir pontual das obrigagbes”
(MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 600).

*! Enunciado n° 24, da | Jornada de Direito Civil: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art.
422 do novo Cdédigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independente de culpa”. Cf. Jornadas de direito civil I, lll, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador
cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios, 2012. p. 29. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada/article/viewFile/2644/2836. Acesso em: 19
jul. 2014.
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Nessa perspectiva, Jorge Cesa Ferreira da Silva (2002, p. 82-90) afirma a
natureza obrigacional dos deveres laterais, entretanto, propde, para evitar um
excessivo alargamento dos deveres laterais, o estabelecimento dos limites da
contratualidade desses deveres. Ele diferencia, de um lado, “todos aqueles deveres
que ndo possam ser relacionados como necessarios a execuc¢ao do contrato, ou da
obrigacéo, estdo fora de seu ambito, como o dever de nao furtar ou de néo roubar o
patriménio da outra parte”, e, de outro lado, os deveres obrigacionais “de nao
destruir o patrimonio da outra parte com a execu¢ao do contrato, ou de néo informar
as eventuais consequéncias danosas do mau uso da maquina (...)".

O argumento proposto pelo mencionado autor é fascinante, mas como ja
relatado anteriormente nesse estudo, na origem dos deveres laterais esta a fides,
cujo vetor mestre € a confianca. Dessa forma, temos que a boa-fé objetiva irradia
deveres laterais, mas com lastro na confianca, e, por isso, ndo ha como limitar a
contratualidade dos deveres laterais. A confianca presenciada independe da vontade
assumida pelas partes, ela surge da universalidade conquistada como principio
juridico, e, portanto, de carater normativo, o que, por si s6, explica a sua natureza
extracontratual.

Mais coerente seria adotar a natureza extracontratual para os deveres
laterais, cujo fundamento teleolégico esta no dever de cumprir uma regra de
conduta, que pode envolver tanto as partes no negécio juridico como terceiros™>

que estdo fora dessa relacdo, e, também, afetar direitos difusos ou sociais'> e

%2 Em Menezes Cordeiro (1984, p. 616-617): “os deveres acessorios colocam-se numa situacéo de
independéncia relativa face a obrigacdo que é suposto acompanharem. A sua evolugdo dogmatica
mais recente, num discurso incompreensivel axiomatico de tipo dedutivistico, confirma-o através de
institutos como o da subsisténcia na nulidade, o efeito protector (sic) perante terceiros e de terceiros e
a pos-eficacia”. Esse autor posteriormente traz o seguinte exemplo: “O R. fornecia a uma fabrica —
uma empresa siderdrgica — um meio protetor de ferrugem. Durante anos entregou um produto néo
inflamavel; sem explicagbes oportunas mudou, de subito, para uma matéria combustivel a qual, numa
aplicacdo, inflamou-se, vindo uma empregada a sofrer queimaduras. Esta acciona (sic) directamente
(sic) o fornecedor do produto, por violacdo de deveres contratuais acessoérios que a protegeriam. O
BGH, em nome da boa-fé, deu provimento & acc¢édo (sic)” (Menezes Cordeiro, 1984, p. 621). Observa-
se que o BGH (em alemé&o: Bundesgerichtshof - &€ o Tribunal Federal de Justica — corte maior da
jurisdicdo ordinaria da Alemanha) entendeu ser um caso de violacdo a boa-fé.

Nesse diapasao, Flavio Alves Martins (2000, p. 96-100) consubstancia a boa-fé objetiva como
um microssistema, instituido em nosso ordenamento juridico pelo Codigo de Defesa do Consumidor
gls_sei n° 8.078/90) na relacdo de consumo, mormente na redacéo do artigo 4°, 1, e 51, IV.

Para Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p. 376) “os danos sociais, por sua vez, sao lesbes a
sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu patrimdnio moral — principalmente a
respeito da seguranca — quanto por diminui¢cdo na qualidade de vida”.


http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_alem%C3%A3
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coletivos™* que envolvam interesses da sociedade de um modo geral, a exemplo de
danos ambientais causados por desrespeito a boa-fé objetiva.

Ainda, pela natureza extracontratual, Menezes Cordeiro (1984, p. 615-616)
perfilha o alargamento sofrido dos deveres laterais, a “(...) verificar-se que o seu
ambito transcende em muito o da mera contratualidade”, pois esses deveres “nada
tém a ver com a regulagao contratual e com a sua execucao fiel pelas partes”. Para
ele, os deveres laterais “visam, na verdade, obstar a que, na ocasido do efectivar
(sic) das prestacdoes e dadas as possibilidades reais de agressao e ingeréncia
provocadas por essa conjuntura, as partes se venham a infligir danos matuos**®”.

Conforme exposto, a violagdo positiva do contrato ndo representa espécie
de inadimplemento, visto que independe do cumprimento da prestacdo principal,
inclusive independe, até mesmo, da vontade das partes. Por isso, melhor classificar
essa violagio como o0 mau cumprimento do contrato, amparado pela

responsabilidade extracontratual.

3.2 Violagcédo da boa-fé objetiva: possibilidade de classificagcdo como um novo
dano

A responsabilidade civil tem como pressuposto um dano, e a sua
indenizagcdo, um prejuizo. O dano causado pela violacdo a boa-fé objetiva, como
desrespeito a imposicdo de seus deveres laterais de conduta, alicercados na
confianca, pode afetar tanto o patrimdnio’*® quanto a interesses ndo patrimoniais da

vitima.

> Nesse sentido, o Enunciado 456 aprovado na V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica

Federal: “A expressdo ‘dano’ no art. 944 abrange ndo s6 os danos individuais, materiais e imateriais,
mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos, a serem reclamados
pelos legitimados para propor ac¢des coletivas” (Jornadas de direito civil I, 1ll, IV e V: enunciados
aprovados. Coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia: Conselho da
Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012. p. 29. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada/article/viewFile/2644/2836. Acesso em: 19
jul. 2014).

%% Ademais, “A relagdo com o contrato, caso exista e seja ela qual for, ndo explica nem orienta esses
deveres: eles radicam em niveis diversos da ordem juridica, profundos sem ddvida, mas alheios a
autonomia privada” (Menezes Cordeiro, 1984, p. 615).

%% para Maria Helena Diniz (2011, p. 83-84) dano patrimonial “vincula a nogdo de lesdo ao conceito
de patriménio. O patrimdnio € uma universalidade juridica constituida pelo conjunto de bens de uma
pessoa, sendo, portanto, um dos atributos da personalidade e como tal intangivel”’. E ensina que “o
patrimdnio mede-se pela diferenca entre o valor atual do patrimdnio da vitima e aquele que teria, no
mesmo momento, se ndo houvesse a lesdo. O dano, portanto, estabelece-se pelo confronto entre o
patrimdnio realmente existente apds o prejuizo e o que provavelmente existiria se a lesdo nédo se
tivesse produzido”.
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No que se refere ao dano patrimonial, imprescindivel laudo pericial para sua
comprovagao, que poderia resultar “ndo s6 o dano emergente (0 que o lesado
efetivamente perdeu) mas também o lucro cessante (0 aumento que seu patrimoénio
teria, mas deixou de ter, em razdo do evento danoso)” (DINIZ, 2011, p. 84-85).

Sobre o dano extrapatrimonial cabe uma averiguagdo mais minuciosa,
especialmente para que ndo haja confusdo no uso corriqueiro e equivocado da
terminologia de dano extrapatrimonial como sinénimo de dano moral. Por isso,
segue-se a demonstrar a possibilidade de sua subdivisdo do dano extrapatrimonial
em outros danos (ou novos danos) além do dano moral, cujo exemplo mais notério é
0 gue j4 aconteceu com a admissdao autbnoma do dano estético pelo Superior
Tribunal de Justica na simula n° 387%’.

Nesse intuito, passa-se, inicialmente, a sistematizar a evolugado do conceito
de dano extrapatrimonial em nosso ordenamento juridico. Para tanto, nos
parametros apresentados por Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 145-147),
divide-se em cinco fases, historicamente distintas - da legitima¢do do dano moral até
a possibilidade do reconhecimento de novos danos -, conforme segue: 12)
Inexisténcia de ressarcimento por dano moral; 2%) Ressarcimento do dano moral
como derivacdo do dano material; 32) Compensacédo auténoma do dano moral; 43)
Dano moral no Cadigo Civil de 2002; e, 52) Autonomia do dano estético em relacdo
ao dano moral - entendimento da sumula 387 do Supremo Tribunal Federal.

Assim, na primeira fase, conforme pontuou referida autora (2003, 146),
entendia-se que ndo havia como atribuir um valor pecuniario para bens que nao
fossem “objeto”, entdo, o sofrimento da pessoa nao tinha valor econémico algum, e
o fundamento dessa alegacéao estava na impossibilidade de medi¢do do sofrimento

158

da pessoa para quantificar sua indenizagéo, dessa forma, a compensacao—" pelo

dano moral era impraticéavel, e a vitima era obrigada a suportar o dano sofrido.

" Superior Tribunal de Justiga: Stimula n° 387: “E licita a cumulacdo das indenizacdes de dano

estético e dano moral” (22 Secdo do STJ. j. 26.08.2009, DJe de 1°/09/2009). Ainda, cita-se a Ementa
de um dos Agravos que influenciaram na origem da Sumula: Ementa: “Responsabilidade civil. Dano
estético. Perda de um dos membros inferiores. Acumulagdo com o dano moral. Devido a titulo diverso
do que justificou a concesséo do dano moral, € o dano estético acumulavel com aquele, ainda que
oriundos do mesmo fato. Precedentes. Agravo improvido”. (Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n. 100.877-RJ (96.0009757-7), 42 Turma do STJ, Relator Ministro Barros Monteiro. J. em
03/09/1996, DJ de 29.10.1996). Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_35 capSumula387
.pdf>. Acesso em: 24 jul. 2014.

158 Importante explicar a terminologia seguida neste estudo, nos termos pontuados por Maria Celina
Bodin de Moraes (2003, p. 145): “Diz-se compensacdo, pois o dano moral ndo € propriamente
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Na segunda fase, a mesma autora (2003, p. 147-149) relata que surge o
ressarcimento do dano moral como um desdobramento do dano material. Para ela,
com o passar do tempo, 0s principios estruturais da vida em sociedade mudaram,
bem como o raciocinio do conceito de justica, e percebeu-se que era impossivel
ignorar o dano extrapatrimonial, e que nao era a dor sofrida que deveria ser paga,
mas, agora, a propria vitima, como forma de equilibrar os efeitos causados pelo
dano a seu espirito. Foi a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 59.940,
datado de 26 de abril de 1966, relatado pelo Ministro Aliomar Baleeiro, do Supremo
Tribunal, o marco da transicdo do paradigma da irresponsabilidade a
responsabilizacdo, mas com fundamento no dano patrimonial. Esse julgado
assegurou, pela primeira vez na historia brasileira, uma indenizacdo pela morte de
filho menor que n&o tinha renda para ajudar nas despesas familiares>®.

Depois, na terceira fase, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 (artigo 5°, incisos V e X), admitiu-se a compensacao autbnoma do dano moral,
independentemente de seu carater patrimonial. Entdo, passou a existir dois danos
legitimos no ordenamento juridico: um de carater patrimonial e outro extrapatrimonial
(moral).

Ainda, nessa evolucao, a quarta fase ocorreu com a positivacdo no Caodigo
Civil de 2002 (artigo 186) do dano moral com exclusividade e independéncia.

E, por derradeiro, a quinta fase aconteceu com a autonomia do dano estético
em relacdo ao dano moral, aprovado pela Sumula n° 387 do Superior Tribunal de
Justica em 26 de agosto de 2009.

Nesse raciocinio, até agora desenvolvido por Maria Celina Bodin de Moraes
(2006, p. 246-248), pode-se afirmar que o nosso atual ordenamento juridico admite
dois géneros de danos: patrimonial e extrapatrimonial, e duas subespécies de dano
extrapatrimonial: moral e estético. Na diferenciacdo do dano estético com o dano
moral, inclusive ja no caminhar para a possibilidade da existéncia de novos danos,

necessario se faz entender o que vem a ser dano moral. Mas, conceituar dano moral

indenizavel; ‘indenizar’ é palavra que provém do latin, in dene, que significa devolver (o patrimdnio)
ao estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e suas consequéncias — 0 que, evidentemente, nédo é
possivel no caso de uma lesao de ordem extrapatrimonial. Prefere-se assim dizer que o dano moral é
compensavel, embora o préprio texto constitucional, em seu artigo 5°, X, se refira a indenizacédo do
dano moral’.

19949 Supremo Tribunal considerou que a perda do filho representava uma frustragédo do investimento
dos pais, que teriam a expectativa de serem amparados na velhice, o que significava atribuir um valor
econdmico potencial para a familia ou a expectativa de ganho econémico futuro” (MORAES, 2003, p.
149).
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ndo é tarefa simples e depende da interpretacdo dada pelo operador do direito. Em
sintese, porém, é imprescindivel citar a seguir trés possiveis defini¢cdes.

A definicdo mais comum, por ser a mais citada na doutrina e jurisprudéncia
patria, seria aquela que conceitua o dano moral como “efeito moral da lesdo a um
interesse juridicamente protegido”, assim considerados em razdo dos sentimentos
de dor, vexame, sofrimento e humilhacéo (MORAES, 2006, p. 246)*°.

Nessa direcéo, o ilustre Anderson Schreiber (2012, p. 131) orienta que “a dor
ndo representa elemento ontolégico do dano moral, mas puro reflexo
consequencialistico, que pode se manifestar ou ndo, sem que isto elimine o fato da
lesdo a um interesse extrapatrimonial”.

Também, o Enunciado n°® 445, aprovado na V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, evidencia que: “O dano moral indenizavel nao
pressupde necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis
como dor ou sofrimento”*°?,

Outra definicdo para o dano moral, também segundo Maria Celina Bodin de
Moraes (2006, 246), seria a “lesdo a um direito da personalidade”. Nessa concepgao
a lesdo a um direito restringir-se-ia a modelos tipicos especificos de direitos
subjetivos, e como bem afirmou Pietro Perlingieri (1999, p. 156): “ndo existe um
namero fechado de hipdteses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa sem limites
[...]".

E, por fim, a mais recente definicdo tem o dano moral como “uma clausula
geral de tutela da personalidade” (TEPEDINO, 2004, p. 50). Inclusive, para Maria
Celina Bodin de Moraes (2003, p. 182) essa concepg¢ao resulta de uma “metodologia
civil-constitucional, a qual tem como caracteristica predominante a aplicacdo dos
principios e das regras constitucionais as relagdes intersubjetivas de Direito Civil e a

consequente defesa da unidade do ordenamento (...)". Seu fundamento € o principio

%0 Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 246) relata que a mesma jurisprudéncia nacional tem

mitigado a abrangéncia desse conceito, utilizando-se de “termos igualmente subjetivos e arbitrarios,
por meio da exigéncia de que se trate de um dano grave, um ‘mal evidente’, que n&o configure ‘mero
desconforto ou aborrecimento™ (STF, RE 172.720, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06.02.1996, voto do
Min. Francisco Rezek).

'°1 Jornadas de direito civil I, Ill, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador cientifico Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012.
p. 29. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada/article/viewFile/2644/2836. Acesso em: 19
jul. 2014.
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2 utilizado horizontalmente nas

constitucional da dignidade da pessoa humana®®
questdes de responsabilidade civil.

Entdo, € nessa perspectiva que se conceitua o dano moral, “uma lesédo a
dignidade da pessoa humana”, e, portanto, “toda e qualquer circunstancia que atinja
o ser humano em sua condi¢do humana, que pretenda té-lo como objeto, que negue
sua qualidade de pessoa, sera automaticamente considerada violadora de sua
personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral” (MORAES, 2003, p.
188).

Essa fundamentacdo na dignidade da pessoa humana (premissa Kantiana,
gue condena tudo aquilo que puder servir para reduzir a pessoa — 0 chamado sujeito
de direito - a condicdo de objeto), materializa-se nos principios da igualdade, da
integridade fisica e moral (psicofisica), da liberdade e da solidariedade social ou
familiar (MORAES, 2006, p. 246)%,

Nessa senda, Anderson Schreiber (2012, p. 178) confirma que “a dignidade
consiste no vetor segundo o qual se orientam e se devem orientar todos o0s
interesses (sejam materiais, sejam existenciais), que somente sao considerados
merecedores de tutela na medida em que instrumentalizado a favor deste fim”.

Destarte, mostra-se preferivel utilizar o conceito de dano moral como sendo
a lesdo a dignidade da pessoa humana, e como conceito de dano estético'® uma
deformidade (externa) da beleza fisica do individuo, percebe-se que existem outros
interesses merecedores de tutela que independem de serem resguardados pelo

direito subjetivo, e que ndo se enquadram nessas definicbes de dano moral e

182 Constituicdo Federal Brasileira, artigo 1°, inciso |1l

183 Ainda, Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 245-248) desdobra o principio da dignidade
humana em quatro postulados: “i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é titular; iii) &
dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) é parte do grupo social, em relacdo ao qual tem
garantia de ndo vir a ser marginalizado”. Estes, “aplicados a esfera juridica, serdo corolarios dos
principios da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade
social ou familiar”.

184 para Maria Helena Diniz (2011, p. 98), “O dano estético é toda alteracdo morfoldgica do individuo,
que, além do aleijdo, abrange as deformidades ou deformacdes, marcas e defeitos, ainda que
minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento da vitima, consistindo numa simples
lesdo desgostante ou num permanente motivo de exposi¢cdo ao ridiculo ou de complexo de
inferioridade, exercendo ou ndo influéncia sobre sua capacidade laborativa. P. ex.: mutilagcbes
(auséncia de membros - orelhas, nariz, bragcos ou pernas etc.); cicatrizes, mesmo acobertaveis pela
barba ou cabeleira ou pela maquilagem; perda de cabelos, das sobrancelhas, dos cilios, dos dentes,
da voz, dos olhos; feridas nauseabundas ou repulsivas etc., em consequéncia do evento lesivo”.
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estético, tais como: o dano psiquico’®®, o dano biolégico’®®, o dano espiritual'®’, e,
propriamente, o dano de violacédo da boa-fé objetiva.

Nesse cenario, surge a nocao de injustica do dano, pioneiramente tratado na
jurisprudéncia italiana, méxime a decisdo n° 500, datada de 22 de julho de 1999,
pela Corte de Cassacdo’®®, na qual se admitiu o ressarcimento por um dano que nédo
estava acobertado pelo direito subjetivo, mas sim por um interesse merecedor de
tutela. Saiu-se da redoma da antijuridicidade (tipicidade fechada) para um horizonte
amplo de possibilidades (interesses), mas restritos apenas aqueles interesses
juridicamente relevantes e dignos de tutela pelo ordenamento, afastando-se os
meros aborrecimentos do dia a dia e interesses relevantes ndo acobertados pelo
direito.

Nesse sentido, para Anderson Schreiber (2005b, p. 59), “...] a expanséo
qualitativa, na medida em que novos interesses, sobretudo de natureza existencial,
passam a ser considerados pelas cortes como merecedores de tutela,
consubstanciando-se a sua violagdo em um novo dano ressarcivel’.

Portanto, o ressarcimento a tais interesses merecedores de tutela, como
aconteceu na jurisprudéncia italiana, provocou um novo fenbmeno chamado de
reconhecimento a novos danos, que melhor se classificam no nosso ordenamento
juridico como outras subespécies do dano extrapatrimonial, além do dano moral e do
dano estético.

E por tudo isso, afirma-se a possibilidade da violagdo da boa-fé objetiva
fazer parte do alargamento desse (novo) conceito de dano - dano injusto -, e

encontrar-se no nosso ordenamento juridico como um dano novo, ante a sua

165 Segundo Carlos Alberto Ghersi (1997, p. 68): “Dafio psiquico. ‘Segun Milmaniene’ este dafio
supone uma modificacién o alteraciébn de la personalidad, que se expresa a través de sintomas,
inhibiciones, depresiones, bloqueos, actuaciones,etc., manifestaciones todas estas que nos permiten
a su vez valorar el grado de injuria padecida. El dafio psiquico y su evaluacién seinscriben asi en
el plano psicopatol6gico, debiéndose, por ende, descartar valoraciones de tipo moral o axiolégico.
Aqui no se trata ni de ‘comprender’, ni de identificarse empatica o moralmente con alguien; lo que se
impone es arribar aun diagndstico clinico claro y preciso que nos otorgue la medida de la
signiﬁcacién simbdlica de determinado trauma sobre un sujeto en particular”.

1°% para Carlos Alberto Ghersi (1997, p. 68): “Dafio bioldgico. Partiendo del principio del derecho a la
integridad del ser humano, la jurisprudencia ha comenzado a es-bozar el dafio biolégico precisamente
como dafio a la integridad estructural-funcional fisica del ser humano”.

'°7 Conforme Carlos Alberto Ghersi (1997, p. 69): “Dafio espiritual. Este es um nuevo tipo de dafio -
claro que la novedad esta circunscripta al campo estrictamente juridico, porque la entidad del
fendmeno social productor de este perjuicio es de antiquisima data - que afecta al ntcleo vivencial del
ser humano, esto es, al si mismo de cada cual. El caracter resarcitorio de este dafio queda librado
a la apreciacion judicial’.

%8 A integra da sentenca n° 500/99 da Corte di Cassazione ltaliana, pode ser encontrada no
endereco eletrdnico: <http://www.altalex.com/index.php?idnot=364>. Acesso em: 24 jul. 2014.
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natureza extracontratual, que protege mais os interesses da vitima, visando o seu
ressarcimento, do que se concentrar nas condutas do ofensor a fim de integra-las no
direito subijetivo.

Assim, a relacdo entre a violacdo positiva do contrato e a responsabilidade
civil atual requer a aplicagdo de um novo conceito para os danos extrapatrimoniais, a
fim de possibilitar o reconhecimento de outros danos ainda ndo amparados pelo
direito subjetivo, mas que necessitam de protecdo pelo direito, caso contrario
haveria um a desamparo a vitima e uma ineficacia de justica.

Reconhecer a possibilidade de novos danos, afortunando o nosso direito
com novos fendbmenos juridicos, € uma necessidade atual para atender os anseios
de uma dindmica sociedade que clama por justica em cada ato de seu
desenvolvimento, cuja formalizacdo envolve as relacbes negociais e 0s principios

juridicos, mormente, o da boa-fé objetiva.
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CONCLUSAO

Diante dos fundamentos acima expostos, conclui-se que o momento da
violacdo a boa-fé objetiva na relacdo negocial ocorre quando houver um desvio do
padrao universal de conduta por um dos contratantes, cujos parametros que
delimitam a liberdade da vontade na contratacdo sdo regidos pelos os principios da
Dignidade Humana e da Solidariedade Social, até porque se desobedecidos geram
responsabilizacao.

E para justificar essa afirmagdo, apresentou-se novas perspectivas a
respeito da influéncia da boa-fé objetiva no direito negocial. Uma, buscou na no¢ao
de fé a origem da objetividade da boa-fé, apoiado na prépria evolucdo da
racionalidade humana. Noutra, foi construida uma inédita classificacdo da violagcao
positiva do contrato, a qual reconceituou sua rotulagem em espécie de
inadimplemento da obrigagdo — o ndo cumprimento do contrato -, para considera-la
uma forma de “mau cumprimento do contrato”. E, além disso, baseado na natureza
extracontratual da violagdo a boa-fé objetiva, trouxe como consequéncia dessa
violagdo a possibilidade de caracterizacdo de um novo dano na responsabilidade
civil contemporanea, também merecedor de tutela.

Para tanto, partiu-se no desenvolvimento de uma nocdo da prépria fé, com
intuito de se atestar que a origem da objetividade da boa-fé estaria relacionada com
a evolucdo do conceito da fé pela razdo humana, e para tanto, utilizou-se de trés
vertentes: a religiosa, a filosofica e para o direito.

Na primeira, ficou evidente que a fé (religiosa) predominava como sendo
uma certeza soberana da realidade, e a razdo humana apenas existia dentro do
conhecimento ditado pela fé, a vista disso, caracteristicas em comum da fé,
independentemente de qualquer religido adotada, foram apresentadas como:
universal, sobrenatural, invisivel, o crer, a confianca, a certeza, uma realidade,
concreta e de subsisténcia.

A vertente filosofica passou a relacionar a fé com a razdo, momento em que
houve o resgate na confianca da razéo por meio da fé, mas o grande éxito da razéao
apenas se consolidou com o pensamento kantiano no século XVIII, o qual criticou as
verdades do conhecimento norteadas pela fé e revolucionou a forma de exercer a

racionalidade, em que os valores morais passaram a ser regrados pela razdo. Kant
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ainda fundamentou a possibilidade de um conceito subjetivo tornar-se objetivado
guando houver universalidade.

Na terceira vertente, a fé para o direito foi invocada na protecéo a confianca
e na presuncao da veracidade, o que revelou a transmudacao de valores morais
para regras juridicas no evoluir da sociedade, inclusive sua influéncia no
estabelecimento de um sistema normativo atual. Nesse desenrolar, discorreu-se
sobre a eficacia normativa dos principios para diferenciar valores e regras, bem
como obrigagdo moral de obrigacdo juridica, e desatacou-se que 0s principios
juridicos possuem conteddo normativo e seu desrespeito pode ocasionar
responsabilidade ao transgressor. Restou evidente que a boa-fé objetiva encontra-se
nesse campo principiolégico, pois repleta de normatividade juridica e
responsabilidade.

Ainda, nessa vertente do direito, afirmou-se a sistemética aplicada
guanto a aceitacdo dos principios no ordenamento juridico, isto €, deixou de ser um
sistema fechado que ndo permitia a autonomia dos principios como for¢ca normativa,
para se tornar um sistema aberto, no qual os valores humanos e sociais sao
reconhecidos e aplicados, para se admitir e adotar racionalmente conceitos
indeterminados e clausulas gerais como normas juridicas, incluindo-se, nesse
cenario, o reconhecimento ao principio da boa-fé objetiva, mormente na resolucdo
dos casos préticos enfrentados pela sociedade de um modo geral. Essa mudanca de
metodologia para o sistema aberto teve influéncia do pensamento topico de Theodor
Viehweg, o qual alterou o raciocinio sistémico-dedutivo para uma técnica voltada aos
problemas praticos e reais, indicando uma forma argumentativa para solucionar tais
problemas mesmo se a resposta ndo estivesse dentro do ordenamento juridico, o
que contribuiu para a aceitacdo normativa das clausulas gerias, como uma forma de
aplicacdo da justica social, atentando-se para os principios da dignidade humana e
da solidariedade, a permitir uma solu¢cdo ao caso concreto que trouxesse mais
justica.

Consequentemente, houve uma mudanca de paradigma no mundo juridico,
com a despatrimonializacdo do direito para o reconhecimento dos valores relativos a
pessoa e ao bem estar da coletividade, o que provocou a mitigacdo do principio da
autonomia da vontade, afetando a liberdade contratual, a qual se viu limitada a
esses valores maiores, a ponto de converter a expressao da autonomia da vontade

em autonomia privada.
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E nessa toada que a sociedade atual busca encontrar um sentido a vida que
Ihe dé felicidade, e diante desse convivio com outras pessoas conclama em
consolidar a confianca uma nas outras, cuja funcéo foi atribuida legitimamente pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil aqueles que detém o titulo de
“dignos de fé”, ora exercitado pelos Notarios e Registradores para concretizar a
seguranca, certeza e autenticidade nas relacdes negociais, capazes de
instrumentalizar, ou melhor, materializar a presuncédo da veracidade na aplicacdo da
boa-fé, manifestada nos negdcios juridicos ou ndo, mas de repleta confiabilidade
social.

Quanto a formatacdo da boa-fé foram analisados conceitos pela origem da
fides no periodo romano antigo, com predominancia de significacdo mistica e
afetiva, cuja transmudacdo de um valor moral para um valor juridico s6 ocorreu no
periodo pdés-Segunda Guerra Mundial, com o reconhecimento pelo direito da forca
normativa dos valores humanos e sociais.

Posicionou-se, também, pela dualidade da boa-fé, qualificando-a em boa-fé
subjetiva - como um estado psicolégico contido em cada pessoa (individualmente) -,
e boa-fé objetiva - como um padrdo de conduta correta e leal a ser seguida por
todos, indistintamente, seja qual for a ocasido, em consideracdo aos interesses da
outra pessoa dentro de um convivio social. Ressaltou-se que a confian¢ca — derivada
da nocdo de fé — é o elemento fundamental da boa-fé, estando presente tanto na
boa-fé subjetiva quanto na boa-fé objetiva, mas nesta exige-se a conjugacdo com
outro elemento especifico: o dever de conduta correta, a fim de nédo trair a sua
confianca reciproca das partes.

Hodiernamente, o nosso ordenamento juridico consagra explicitamente a boa-
fé objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor (artigos 4°, Ill e 51, IV) e no Cdodigo
Civil (artigos 113, 187 e 422), justamente, por refletir um sistema normativo aberto,
funcional e de clausulas gerais, cuja consequéncia foi a constitucionalizacdo do
direito civil que possibilitou uma releitura do Cédigo Civil e outras legislacdes a luz
dos principios da dignidade humana e solidariedade social.

Verificou-se que nos mencionados artigos do Coédigo Civil Brasileiro
encontram-se descritas trés funcdes de aplicabilidade da boa-fé objetiva, ou seja, a
funcéo interpretativa (artigo 113) que impde diretrizes validas aos negocios juridicos
regidos pela boa-fé; a funcéo de controle (artigo 187) que impde limites ao exercicio

dos direitos subjetivos, para o fim de se evitar abusos contratuais; e a funcao de



112

integracéo (artigo 422), a qual visa proteger a relacdo contratual em todas as fases
da negociacao.

Ademais, constatou-se que, para a boa-fé objetiva atuar na limitacdo ao
exercicio de direitos subjetivos, imprescindivel se fez adotar a nocdo de obrigagédo
complexa, em que a prestacdo do contetido contratado vai além do cumprimento de
dar, fazer ou néo fazer algo, para abranger outros deveres laterais que impdem certo
padrdo de comportamento aos contratantes, com o fim de adequar a lei e solucionar
os conflitos, mesmo quando nao previstos no contrato.

Por isso, conferiu-se que tais deveres impostos pela boa-fé objetiva podem
ser desdobrados em fenbmenos juridicos que retratam situacdes corriqueiras e
atuais, inclusive exemplificados em julgados recentes de diversos tribunais, séo
fenbmenos conhecidos como Supressio, Surrectio, Tu quoque, Exceptio Doli, Venire
contra factum proprium non potest e Duty to mitigate the loss, num reflexo de
adequacdo a essa nova realidade social que requer uma relacdo juridica mais
dindmica sem perder a protecdo a pessoa e ao coletivo.

Em tais fenbmenos juridicos constatou-se que houve mudanga ou inércia de
comportamento (padrdo) que se esperaria de um dos contratantes na relacéo
negocial, a caracterizar quebra de confianca, desrespeito aos deveres laterais e, por
conseguinte, violacdo da boa-fé objetiva.

Outrossim, estabeleceu-se que a boa-fé objetiva independe do adimplemento
da obrigacao principal no negécio juridico, de modo que sua violacdo foi considerada
uma violacéo positiva do contrato. E, por outro lado, a violacdo negativa do contrato
se apresentaria nos casos de inadimplemento da referida obrigacdo, seja por
inadimplemento absoluto (ndo pagamento) ou parcial (mora), e dai dizer que o
contrato foi “mau cumprido” ou “ndo cumprido”, conforme seja violado de forma
positiva ou negativa, respectivamente.

No ambito dos efeitos da violacdo positiva do contrato, observou-se que a
boa-fé objetiva deve ser respeitada em todas as fases contratuais, seja na preé-
contratual, na contratual e, ainda, na pos-contratual, e se houver algum
comportamento incorreto, desonesto ou desleal de qualquer dos contratantes,
cabera responsabilizacéo do violador.

Também ressaltou-se que qualquer ofensa a dignidade humana dentro de
uma relacdo contratual fere a boa-fé objetiva por desobediéncia de um dever geral
de conduta imposto pelo direito, e foi denominado de violagéo positiva do contrato
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interna. Entretanto, se a conduta das partes prejudicarem terceiros ou interesses
metaindividuais, ocorre a violagdo positiva do contrato externa, pois ofende o
principio da solidariedade e desrespeita a boa-fé objetiva por ndo cumprir 0s
deveres de diligéncia social que visam proteger a confianga depositada na propria
negociacéo pela sociedade dinamica atual.

Consequentemente, a relacdo entre a violacdo da boa-fé objetiva e a
responsabilidade civil atual requer a aplicacdo de um novo conceito para os danos
extrapatrimoniais, a fim de possibilitar o reconhecimento de outros danos ainda nao
amparados pelo direito subjetivo, mas que necessitam de protecdo juridica, caso
contrario haveria um desamparo a vitima e uma ineficacia de justica social.

Enfim, tendo como preceito fundamental do Estado Democratico de Direito o
reconhecimento da forga normativa dos valores humanos e sociais como
verdadeiros principios juridicos, caracterizados pela evolugédo da racionalidade da
pessoa no convivio coletivo, o principio da boa-fé objetiva surge como uma
possibilidade emancipatéria de igualdade e de justica social no direito negocial, pois
impOe deveres laterais a obrigacdo principal, presente em todas as fases da
negociagao, cuja violagdo se manifesta diante de um comportamento desobediente
a aceitacao universal de um padrao de conduta a ser seguido por todos, a acarretar
uma contratacdo “mau cumprida” que podera resultar na responsabilidade por um

novo dano.
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